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LLos DErRECcHOS HUMANOS Y EL REGIMEN

CONSTITUCIONAL DE LOS TRATADOS
Por ALBERTO RicArRDO DaLLA Vial

A poco de conocerse la decisiéon de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el expediente “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto” el
14 de febrero de 2017, el diario “El Pais” de Espafia publicé una sorpren-
dente nota de opinidn del magistrado de la Corte Suprema de México,
Dr. José Ramoén Cossio, calificindola como un retroceso para el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y otro tanto pudo
leerse en comentarios de algunos autores de nuestro pais que interpretaron
la decisién de nuestro Alto Tribunal como excesivamente formalista y ape-
gada a categorias antiguas.

Durante un seminario en el Instituto Max Planck de Heidelberg, de De-
recho Internacional y Derecho Comparado, en el que participé en marzo
de ese afio, muchos profesores discutian esa cuestion, partiendo de un pre-
juicio. Con gran licencia interpretativa, algunos expertos entienden que
desde la reforma constitucional de 1994 y por via del articulo 75 inciso 22
existirfa una receptividad directa del derecho internacional en el derecho
interno, sin reserva alguna.

Nuestra Constitucién no adopté el modelo de prevalencia del Derecho
Internacional sobre el Derecho Interno como si lo hacen las Constituciones
de Holanda, de Paraguay (1992) y de Colombia (1991). La historia de un
pais de navegantes como Holanda justifica esa posicién en donde Hugo
Grocio diera nacimiento al derecho de gentes. No es el caso de la Argen-
tina, en donde la reforma constitucional de 1994 adopté la tesis “monista”
ya expresada en los fallos “Ekmekdjian c/Sofovich” (1992) y “Fibraca”

' Comunicacién del académico ofrecida en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, en la sesion privada del 26 de septiembre de 2019.
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(1993) dejando atrés, las dudas que generaba la redaccion del articulo 31
y de una anterior doctrina dualista (Martin y Compaiia LTDA SA ¢/ Go-
bierno Nacional, Administraciéon Gral. de Puertos) y que, inclusive, alber-
g6 decisiones controvertidas como el caso “Merck Quimica Argentina c/
Gobierno Nacional”.

Como ha sefialado Vanossi, antes de la reforma constitucional, la discu-
sion era si los tratados eran superiores a las leyes o viceversa; después de la
reforma, el régimen constitucional de los tratados se ha ampliado en su ex-
tensién y complejidad registrdndose las siguientes categorias de tratados:

a) Tratados internacionales con jerarquia constitucional (los nomina-
dos en el articulo 75 inciso 22 C.N. o los agregados por el sistema
allf prescrito).

b) Otros tratados de derechos humanos, firmados y ratificados pero que
no integran la némina del articulo 75 inciso 22 C.N.

c) Tratados de integracién con paises de América Latina (articulo 75
inciso 24, lera parte C.N.).

d) Tratados de integracion con paises de otras regiones (articulo 75 in-
ciso 24, 2da parte C.N.).

e) Tratados internacionales (superiores a las leyes, articulo 75 inciso
22 C.N)).

f) Tratados internacionales que pueden firmar las provincias (articulo
124 C.N)).

g) Otros tratados: tratados bilaterales de inversion; acuerdos ejecuti-
vos, etcétera.

En nuestra doctrina hay distintas posiciones y algunas generan con-
fusion como el “bloque de constitucionalidad”, algo que frecuentemente
repiten los alumnos en las mesas de exdmenes y que no pocas veces apa-
rece como una suerte de “slogan”, obligatorio de citar, pero con frecuentes
faltas de precision. Esa expresién corresponde al profesor francés Louis
Favoreau y al espafiol Francisco Rubio Llorente tomando una tendencia
existente en el Derecho Comparado Europeo, en donde se incorporan dis-
tintas leyes y normas comunitarias que prevalecen sobre el derecho de los
estados locales y de las comunidades auténomas. Una expresién similar
ya habia sido utilizada también en nuestra doctrina para explicar que la
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primera parte del articulo 31 contenia un “bloque” de derecho federal que
prevalece por sobre el Derecho Publico Provincial.

Como el Derecho es una ciencia social y no una ciencia exacta, existe
cierto margen de amplitud en la utilizacién de conceptos y clasificaciones
que pueden ser utiles en la medida en que respondan al contexto en que
deban aplicarse, de manera que la idea del “Bloque de Constitucionalidad”
bien podria ser un rétulo til sin que necesariamente se identificara con el
concepto de Favoreau y Rubio Llorente.

German José Bidart Campos, fue uno de los profesores mds influyen-
tes. En sus primeros tiempos se volcé al Derecho Constitucional y en sus
ultimos afios ocup6 la citedra de Derechos Humanos y Garantias, antes
de culminar como Profesor Emérito de la Universidad de Buenos Aires.
Siguiendo a Werner Goldschmidt, defendi6 la tesis monista, conforme a la
cual, los tratados internacionales debian prevalecer sobre las leyes dictadas
por el Congreso. Su posicion fue la que predomind en la reforma constitu-
cional de 1994.

El articulo 75 inciso 22 al referirse a la aprobacién por el Congreso de los trata-
dos internacionales expresamente dice que los tratados son superiores a las leyes.
En este punto no hay dudas pero en donde se han planteado disputas interpretativas
es con respecto a los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional.
La jurisprudencia de la Corte Suprema utiliza la expresién “bloque de constitu-
cionalidad”, generandose confusion, toda vez que algunos autores sostienen que,
a partir de la reforma, la operatividad de los tratados internacionales de derechos
humanos es directa en un rango igual —o hasta superior— a la Constitucion.

Se lleg6 a sostener que el mentado “bloque de constitucionalidad” es una nor-
ma abierta y que, conforme al principio pro homine y al principio de buena fe
de los tratados internacionales, podian considerarse comprendidos en el “bloque”
inclusive los tratados de derechos humanos no firmados ni ratificados en nuestro
pais. Para sostener ese argumento tan amplio citaba el articulo 33 de la C.N. en
tanto se refiere a los “derechos no enumerados” que algunos traducen como “de-
rechos implicitos”.

Una parte de la doctrina sigui6 sus propios carriles, llegando a extremos como
la jurisprudencia de los casos “Mazzeo” y “Simén” que admitieron el valor de
la costumbre internacional por sobre el texto del articulo 18 de la Constitucién
Nacional con la disidencia de los Dres. Carlos Fayt y Carmen Argibay y la critica
de la Academia Nacional de Derecho, con motivos fundados y relevantes, que
también hemos expuesto en distintos trabajos sobre la materia.
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En el sistema constitucional argentino el orden publico supremo es la Consti-
tucién Nacional que ocupa el punto més alto de la pirdmide juridica. Los tratados
de derechos humanos tienen “‘jerarquia constitucional”, “en las condiciones de su
vigencia” y no derogan ningtin articulo de la primera parte sino que son “comple-
mentarios”. Son aquellos que se encuentran enumerados en el articulo constitucio-
nal, més los que incorpore el Congreso de la Nacién, conforme el procedimiento
especial allf establecido.

La “jerarquia constitucional” reside en que dichos tratados no pueden ser de-
clarados inconstitucionales por los jueces porque el examen de constitucionalidad
ya fue realizado por el constituyente al momento de incorporarlos o por el Con-
greso en cada incorporacion particular, conforme la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia expresada en el caso “Giroldi”.

Es un dato de la realidad que la expresién “bloque de constitucionalidad™ se
encuentra muy difundida, pero no es menos aceptable que una sana interpretacién
requiera ubicarlo en un su quicio, no para disminuir su valor e importancia sino
para evitar interpretaciones expansivas que se van de marco y ponen en crisis a
todo el sistema juridico. Cuando el articulo 33 admite derechos no enumerados
pero que surgen del “principio de la soberania del pueblo” y de la “forma republi-
cana de gobierno” estd marcando dos ejes o pardmetros para derechos de partici-
pacion en un modelo de democracia representativa pero no estd abriendo la fuente
mds alla ni extendiendo un criterio ilimitado.

Debe recordarse que la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de
1969 es una suerte de “Cddigo Procesal” de los tratados Internacionales y expresa
que dichos instrumentos deben entenderse conforme el sentido estricto de su litera-
lidad y no en sentido expansivo, debido a que son producto de complejos acuerdos.

El control de convencionalidad surge de la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos a partir del caso “Almonacid Arellano y otros ¢/
Chile” y fue reconocido por nuestra Corte Suprema en tanto los jueces nacionales
pueden hacer valer dicha Convencién cuando den solucion a cuestiones juridicas
aresolver dentro del derecho interno del pais; es una doctrina que profundiza en el
caracter operativo de la Convencion.

Se trata de una obviedad, con mucho “marketing” en el mundo juridico pero
de una obviedad al fin de cuentas. El control de convencionalidad no es otra cosa,
para nuestro derecho interno, que la aplicacién del control de constitucionalidad
para el caso en que los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional
—en el caso la Convencién Americana de Derechos Humanos— entre en colisién
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con normas inferiores de nuestro ordenamiento juridico (leyes, decretos, etc.), ha-
ciéndo prevalecer el orden de jerarquia normativa que surge del articulo 31 de la
Constitucion Nacional.

El “control de convencionalidad” parte de la creencia que no solamente los
Jjueces de la Corte de San José de Costa Rica velan por la aplicacion de esa Con-
vencién sino que todos los jueces nacionales de los Estados Miembros lo hacen,
en tanto la Convencidn se encuentra incorporada al ordenamiento juridico interno
en un grado superior.

Su alcance debe ser el régimen constitucional de los tratados que surge del
articulo 27 de nuestra Constitucién Nacional, favoreciéndose por la incorporacion
al derecho interno de instrumentos internacionales que afirman los principios de
autonomia personal, de no interferencia y de dignidad de la persona humana que
nuestro ordenamiento constitucional pregona para todos los hombres —y mujeres—
del mundo que quieran habitar el suelo argentino.

Coincidimos con la opinién del profesor Armin Von Bogdandy del Instituto
Max Planck de Heidelberg cuando afirma que lo importante es dar el mayor grado
de proteccion efectiva a los derechos fundamentales, sea que ello se logre a través
de la intervencion de los tribunales internacionales o de los jueces nacionales, mu-
chas veces, son estos tltimos quienes garantizan un mayor grado de proteccion,
debido a los distintos niveles de evolucién de cada ordenamiento juridico.

En cambio, hay otros autores que parten del principio de un mayor grado de
proteccion garantizado por los tribunales internacionales frente al derecho interno
de los Estados, sobre los que existe un principio de desconfianza. Inclusive Sagiiés
sostiene que el orden internacional es mejor que el orden interno.

Para Carlos Ayala Corao, el “‘control de convencionalidad” es el resultado de
un “didlogo jurisprudencial” entre los tribunales internacionales y las Cortes na-
cionales que se va manteniendo hacia la adopcién de pardmetros comtinmente
aceptados, una suerte de cross-fertilization entre tribunales. Un ejemplo es el “con-
trol de proporcionalidad” ajeno a nuestras tradiciones juridicas pero que aterriza
en nuestra literatura desde una creacién prusiana, trasladada al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de Estrasburgo y desde alli a la Corte de San José de Costa
Rica. Para el actual presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
el mexicano Eduardo Ferrer Mc. Gregor existiria un “Derecho Procesal Constitu-
cional de la libertad de carécter supranacional”.

Esas doctrinas sostienen una cierta superioridad moral del Derecho Internacio-
nal por sobre el Derecho Interno y a nuestro juicio no alcanzan a dar una respuesta
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adecuada y precisa a la solucién de nuestros problemas aunque si resulte aplicable
a otros ordenamientos juridicos de América Latina. Hay un punto de partida de
“desconfianza” hacia ordenamientos y hacia las instituciones del derecho interno.

Por el contrario, una mala o inadecuada percepcién del control de convencio-
nalidad como instrumento puede dar a confusiones, empezando por interpretar
una primacia jerarquica del Derecho Internacional sobre el Derecho Interno; cldsi-
ca discusion actual entre internacionalistas y constitucionalistas que resulta ser una
especie de disputa de poder pero que puede servir mas para confundir que para
otorgar al ordenamiento los necesarios niveles de certeza y de seguridad juridica.

Un ejemplo es la reforma del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que
enuncié como uno de sus paradigmas la “constitucionalizacién del derecho priva-
do” buscando una adecuacién del derecho de fondo con la reforma constitucional
de 1994 y su compatibilidad con los tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional. Debido a que la interpretacion de las numerosas cuestiones nove-
dosas tratadas por la reforma estard a cargo de los jueces de las instancias ordi-
narias, resulta necesario explicar debidamente el alcance del “control de conven-
cionalidad” para que no sea otra vez patrimonio de interpretaciones extensivas
que a veces imponen un cierto “esnobismo” al nutrirse de novedades sin reparar
adecuadamente en sus alcances.

El “margen de apreciacién nacional” es una doctrina, utilizada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de manera subsidiaria y que no tiene correlato en
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En efecto, mientras las sentencias
del TEDH tienen una naturaleza declarativa. Como dice Pablo Antonio Ferndn-
dez Sanchez : “son siempre juridicamente obligatorias, pero nunca ejecutorias’,
dadas las mismas limitaciones de una comunidad internacional, que carece de 6r-
ganos ejecutivos centralizados, y dado que debe dejarse una libertad de eleccion
de medios a los Estados para asegurar el cumplimiento de las sentencias; su eje-
cucidn resulta ser una obligacion de resultado, un compromiso internacional para
los Estados que deben tomar las medidas necesarias para que las violaciones no
se repitan, lo que incluye, si fuera menester, modificaciones de la legislacién que
trasciendan el caso concreto enjuiciado.

El seguimiento de la ejecucion de las sentencias del TEDH es realizada por el
Comité de Ministros del Consejo Europeo en tanto que la ejecucion de las senten-
cias de la CorteIDH es seguida y controlada por la misma Corte. Es decir, que en el
primer caso nos encontramos ante un sistema de seguimiento del cumplimiento de
sentencias de naturaleza politica, propia de un tratado internacional de posguerra,
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como es el Convenio Europeo de Derechos Humanos, que comienza diciendo que
esta celebrado entre “Altas Partes Contratantes”. En cambio, al ser la CorteIDH
un producto de la tercera ola de democratizacion es que hace el seguimiento de la
ejecucion de sus propias sentencias, el procedimiento es mas judicial y de mayor
rigor en la exigencia de su cumplimiento, de manera que la CorteIDH sigue un
criterio més exigente en la aplicacion de sus decisiones en cada uno de los paises.

La elaboracion de una doctrina sobre el “control de convencionalidad”, a la
que hicimos referencia “ut supra”, es también una consecuencia de esa actitud del
tribunal regional, doctrina que no tiene parangén en Europa. A contrario sensu la
doctrina del margen de apreciacién nacional tiene arraigo en Europa pero no en
América Latina, toda vez que el tribunal americano pretende influir en el derecho
interno de los paises y no excusarse de hacerlo.

El catedrético de la Universidad Complutense Javier Garcia Roca, ha estudia-
do el tema en profundidad, afirmando que el margen implica “una cierta deferen-
cia hacia la garantia nacional”. Pone el ejemplo de un barco que navega sobre las
aguas del Convenio Europeo pero sin perder de vista la costa, que es el Derecho
de cada pais. Por eso la “deferencia” es un concepto diplomético que considera la
importancia y el grado de desarrollo juridico de cada nacién. Para decirlo con sus
palabras .. .el margen de apreciacion nacional entrafia una cierta discrecionalidad
de los Estados como una regla de no decision, una suerte de deferencia europea
hacia la decisién interna. El Tribunal de Estrasburgo puede en ciertos casos no
enjuiciar plenamente el asunto y ratificar la decisién nacional”.

De manera complementaria, Johan Callewaert, ha explicado que el
“margen de apreciacion nacional” expresa “una forma atenuada de inmuni-
dad que permite un control europeo menos intenso que aquél que la Corte
podria ejercer en el ejercicio de la plenitud de su jurisdiccion”; y Wildha-
ber, ha matizado esa explicacion, diciendo que no se trata de otorgar un
grado de discrecionalidad a los Estados frente a situaciones que en otros
casos supondrian violaciones del Convenio, sino “simplemente de recono-
cer que el Convenio no impone soluciones uniformes” y que “en ciertos
dominios, y s6lo en cierto grado, los Estados pueden tener diferentes regu-
laciones y restricciones”.

Como lo hemos demostrado en un trabajo de investigacién, el TEDH ha
pronunciado muchas sentencias en materia de derechos politicos y electo-
rales, en cuanto a reglas del debido proceso electoral en paises de Europa
del Este, tardiamente ingresados al dmbito del Consejo de Europa pero
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se observan muy pocas sentencias contra pafses grandes como Inglaterra,
Francia y Alemania

A pesar de que Garcia Roca se ha esforzado por descartar como “falsa
tesis” a la soberania irrestricta como inmunidad jurisdiccional, nosotros
pensamos que la soberania sigue jugando su rol, especialmente cuando se
traduce como supremacia de la Constitucién en el Derecho Interno. Asi
aparece reflejado en distintos pronunciamientos del Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos (SIDH), sea ya en el &mbito de la Comision y
de la Corte, como el respeto del sistema electoral de cada pais. Un ejemplo
han sido los planteos de “candidaturas independientes”, asi la Comisién en
el Caso “Antonio Rios” (1988) y la Corte en “Castafieda Gutman v. Esta-
dos Unidos Mexicanos” (2008) consideré que cada pais debia disefar su
propio sistema de candidaturas cuando se traté de Argentina y de México;
pero en “Yatama v. Nicaragua” (2005) consideré que el monopolio de la
representacion por partidos debia ceder ante el multiculturalismo de las
comunidades indigenas.

El “margen de apreciacion nacional” no es una doctrina aplicada en
nuestro dmbito. Una cosa es la primacia del articulo 27 como reafirmacién
del articulo 31 en el orden publico de la Constitucién cuando se aplican
tratados internacionales, pero el “margen de apreciacion nacional” es otra
cosa; es una doctrina del TEDH de deferencia hacia el derecho de los Es-
tados Miembros pero no al revés, una doctrina invocada desde los tribu-
nales nacionales. En el derecho siempre es bueno llamar a las cosas por su
nombre.

Una manera de quitarle dramatismo a la decision de la Corte Suprema
en “Fontevechia” es determinar exactamente al punto de su decision, sin
desmesura. Es necesario recordar que la Corte Suprema, ratificé el cumpli-
miento de las obligaciones internacionales de la Argentina en el marco del
articulo 68 de la Convencion, toda vez que en el punto segundo, condena
al Estado Nacional a restituir a Fontevecchia y D’ Amico los montos opor-
tunamente pagados al expresidente Carlos Menem, mds las actualizaciones
y gastos procesales.

En cambio, la Corte Suprema se apart6 de la decisién de la CorteIDH
solamente en el marco del articulo 63 referido a los aspectos remediales del
cumplimiento de sentencia; entendiendo la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién que la CorteIDH fue mads alld del texto del articulo 63 que debe
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interpretarse en su literalidad conforme lo expresa la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados, pero que ha sido materia de una préctica
expansiva de la Corte de Costa Rica, en la faz de control de cumplimiento
de las sentencias, vulnerando a criterio de la Corte, el &mbito de competen-
cia como 6rgano de aplicacién del Tratado, introduciendo en cuestiones de
interpretacion sobre el Derecho Constitucional Argentino, que corresponde
a la Corte Suprema como tltima autoridad en la materia.

Concretamente, nuestro Alto Tribunal le recuerda a la CorteIDH que
esta ultima no es un tribunal de casacion ni un tribunal de revisién sobre
las sentencias de la Corte Suprema de Justicia pasadas en autoridad de cosa
juzgada y que, por lo tanto, se encuentran firmes.

La Corte insistié en una cuestion formal: las sentencias de la Corte no
se “revocan” por una instancia internacional, en todo caso se trata de 4m-
bitos distintos en el cumplimiento del Tratado pero en el orden juridico
interno la Corte es “suprema” y no admite ninguna autoridad judicial su-
perior a ella.

Cabe recordar que la Constitucidon Nacional utiliza dos veces la expre-
sion “suprema”. La primera es para referirse al presidente como “Jefe Su-
premo de la Nacion”, en el articulo 99 inciso 1°, expresion que se remonta
a los tiempos de Justo José de Urquiza; y al iniciar la seccidén correspon-
diente al Poder Judicial en el articulo 108, cuando dice que el mismo se
compone con la “Corte Suprema de Justicia” y los demads tribunales infe-
riores que establezca el Congreso en el territorio de la Nacién.

Si bien la cuestion parecié ser formal y en algtin aspecto terminoldgica, tiene
importancia en cuanto al posicionamiento de la Corte en su dltima integracion, apa-
reciendo claras las posiciones de los Ministros Rosenkrantz y Rosatti —este tltimo
con énfasis acentuado— y marcdndose un cambio en el entonces Presidente Lo-
renzetti y la Vicepresidenta Highton de Nolasco con respecto a pronunciamientos
anteriores. Unicamente el Ministro Maqueda persistié en la jurisprudencia anterior.

Un punto que no debe dejar de considerarse en el andlisis es que la jurispruden-
cia de la Corte en su anterior composicion, alcanzo niveles expansivos, sobre todo
en aquellas cuestiones vinculadas con los crimenes de lesa humanidad que fueron
una bandera politica de esa etapa que la Corte acompaiié y que se manifestd for-
malmente en precedentes como “Mazzeo” y “Simdn” en los que el Alto Tribunal
sostuvo que la costumbre internacional prevalecia por sobre el texto del articulo 18
de la Constitucion que sostiene desde los tiempos del Decreto de Seguridad Indi-
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vidual de 1811, escrito por Mariano Moreno y aprobado por el Primer Triunvirato
que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo hecho (non bis in idem); di-
cha decision cont6 con las disidencias de la Dra. Carmen Argibay y del Dr. Carlos
Santiago Fayt y fue duramente criticada por la Academia Nacional de Derecho.

No es plausible sostener que la Corte quiera dar marcha atrds en materia
de Derechos Humanos, son un valor atesorado en el Derecho Constitucio-
nal Argentino, pero si creemos nosotros que la Corte deba de poner una
inteligente y necesaria baza en una cuestion formal de interpretacion que
no es menor ni irrelevante. El Alto Tribunal nos recuerda a todos algo que
muchos parecian haber olvidado, que es el articulo 27 C.N. la norma fun-
damental en esta materia.

La razonabilidad comenz6 a asomar cuando en el parrafo nimero 21 de
la resolucién del 18 de octubre de 2017, la Corte Interamericana interpretd
que el Estado Argentino podia cumplir con su orden original mediante “al-
gun otro tipo de acto juridico, diferente a la revision de la sentencia” como,
por ejemplo, la realizacién de una “anotacién indicando que esa sentencia
fue declarada violatoria de la Convencién Americana por la Corte Intera-
mericana’.

La Corte Suprema entendié que la interpretacién formulada por la Cor-
te Interamericana es consistente con su decisién de febrero de 2017, ya que
una medida como la sugerida no vulnera los principios de derecho publico
establecidos en el articulo 27 de la Constitucion Nacional. Por ello, ordend
que se asiente junto a la decision registrada en Fallos 324:2895 la siguiente
leyenda: “Esta sentencia fue declarada incompatible con la Convencion
Americana de Derechos Humanos por la Corte Interamericana (sentencia
del 21 de noviembre de 2011)”. La decision fue suscripta por los ministros
Lorenzetti, Higton de Nolasco, Rosatti y Rosenkrantz.

En esta materia, asi como en el fondo del fallo referido, subyace una
cuestion féctica, cudl es la prevalencia del Derecho Constitucional o del
Derecho Internacional. Se trata, en definitiva, de determinar quien tiene
la dltima palabra cuando se estd ante un conflicto por la aplicaciéon de un
tratado constitucional en el Derecho Interno. Asi lo ha sefialado Cal6gero
Pizzolo en su libro “Comunidad de intérpretes finales Relacién entre tribu-
nales supranacionales, constitucionales y supremos. El didlogo judicial”.

La Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 es-
tablece que ningin Estado puede alegar fundamentos de su Derecho In-
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terno para desconocer obligaciones asumidas en el orden internacional;
de manera tal que ese principio, expresado en el articulo 27 de la referida
Convencidn, mantendria una contradiccién aparente con el articulo 27 de
nuestra Constitucién Nacional cuando sefiala que los tratados internacio-
nales deben respetar el orden puiblico de la Constitucidn. Se trata de una
contradiccion aparente y no s6lo numérica que se resuelve a partir del or-
den de jerarquia de las fuentes y en nuestro ordenamiento prevalece el
principio de supremacia constitucional.

Se alega una “crisis de la soberania” que se manifiesta en los procesos
de universalizacion del derecho, como en los procesos de integracién ju-
ridica y de integracién y la globalizacion como fenémeno, de manera que
en el orden internacional, el concepto de soberania y de independencia
han dado cabida a la idea de “interdependencia”. Esta realidad es la que se
manifiesta dentro de una estrecha franja en la que se alojan estos conflictos
interpretativos.

Immanuel Kant, en su discurso “Sobre la Paz Perpetua” como Juan
Bautista Alberdi en “El Crimen de la Guerra” abogaron por un gobierno
universal que pusiera fin a los conflictos. Son utopias que no alcanzaron
realizacién préctica, a pesar de los distintos y valiosos esfuerzos de coope-
racion internacional, especialmente a partir de la segunda guerra mundial.
Pero ha sido Hans Kelsen en su “Teoria General sobre el Derecho y el
Estado, quien se encargara con solidez de destacar que el monopolio de
la coaccién y de la creacién de normas juridicas obligatorias siguiera en
manos de los Estados.

El Derecho Internacional Publico sigue careciendo de fuerza impera-
tiva y el ius cogens sigue siendo su fuente normativa esencial, con fuer-
te apego a la costumbre, la buena fe y la reciprocidad de trato entre las
Naciones. Ese es el motivo por el cual, Jean Bodin, que fue un tedrico
clédsico del Estado— Nacidn, de raiz mondarquica, consideraba la obligato-
riedad de cumplir con los tratados internacionales, precisamente por ser
la palabra empefiada del monarca o del soberano; de donde resulta que el
cumplimiento de los compromisos internacionales no es contradictorio ni
incompatible con la idea de soberania ni con la supremacia de la Constitu-
cidn, sino por el contrario, resulta ser la base misma de su obligatoriedad,
derivada del compromiso asumido en el derecho interno.

Al recuperar nuestro pais la democracia en 1983, volvié a ponerse en
vigencia la Constitucién Nacional que no habia regido durante los afios
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oscuros. La parte “dogmatica” es de gran amplitud y la doctrina coincidia
ampliamente que los principios de libertad, igualdad, autonomia y digni-
dad de la persona eran suficientemente explicitos para la protecciéon de
los derechos fundamentales; inclusive la Corte Suprema desarrollarfa una
jurisprudencia de avanzada basadndose principalmente en el articulo 19.

La aprobacién y ratificacién por la Republica Argentina de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José de Costa Rica” y
de los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y Econémicos, Sociales y Cul-
turales de la ONU, fueron una importantisima incorporacion juridica pero
fueron también un fuerte gesto politico-democrético por parte del gobier-
no del presidente Alfonsin que se complementd con otras medidas como la
creacion de las cédtedras de “Derechos Humanos” en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires y en otras universidades nacionales.

De acuerdo con el plan de estudios, la ensefianza del Derecho Consti-
tucional se dividié en dos partes, reemplazando el anterior programa de
Derecho Constitucional I (Teoria Constitucional y Derecho Constitucional
Comparado) y Derecho Constitucional II (Derecho Constitucional Argen-
tino).

A partir de la reforma, la primera parte pasé a llamarse “Elementos de
Derecho Constitucional” y la segunda parte “Derechos Humanos y Garan-
tias” comprendiendo esta dltima tanto a la parte dogmadtica de la Consti-
tucién Nacional como a los instrumentos internacionales de proteccion;
con la particularidad de que los contenidos de la asignatura se encontraban
divididos esos tres tercios que correspondian al Derecho Constitucional,
a la Filosofia del Derecho y al Derecho Internacional Piblico, respectiva-
mente, siendo los tres primeros profesores titulares de las catedra recién
creadas, uno de cada especialidad, los Doctores Germéan J. Bidart Campos,
Eduardo Rabossi y Raul Vinuesa, respectivamente.

Con el transcurso del tiempo se observa que a lo largo de estos afios
fueron los profesores de Derecho Internacional los que cobraron mayor
ingerencia en el dictado de esa materia que se fue volcando esencialmente
hacia los instrumentos regionales e internacionales de proteccién; en de-
trimento de la carga horaria destinada a la ensefianza del Derecho Consti-
tucional propiamente dicho, al menos durante la etapa inicial de la carrera.

La ensefianza del propio Derecho Internacional ha sufrido profundas
transformaciones, toda vez que anteriormente existia una divisién entre
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el “Derecho Internacional Piblico” y el “Derecho Internacional Privado”
siendo que este ultimo se ha subsumido en el primero que ya no se ocupa
solamente de las relaciones entre los Estados sino también de las relaciones
particulares a partir de la difusién del principio pro homine. Estas razones
no son solamente académicas sino que también en el dmbito practico de la
doctrina han ayudado a la difusién del “bloque de constitucionalidad” y del
“control de convencionalidad”.

Las discusiones académicas entre constitucionalistas e internacionalis-
tas muchas veces se trasladan a la doctrina y a la jurisprudencia de los tri-
bunales como en el caso que comentamos en donde subyace una cuestién
de fondo ;Quién manda? La Corte Suprema ha dado una respuesta en su
sentencia cuando afirma que ella es la mdxima autoridad en materia de
interpretacion de la Constitucién Nacional y la Corte Interamericana es la
madxima autoridad en materia de interpretacion de la Convencidon America-
na de Derechos Humanos.






