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En la actualidad me encuentro escribiendo mi tesis doctoral sobre la Constitucion
argentina y el derecho de gentes. En este paper compilo dos capitulos de mi tesis en el
que desarrollo la hipotesis y los objetivos que pretendo alcanzar como un marco para la
discusion que tendra lugar en el primer seminario del capitulo argentino de ICON. Con
ese objetivo en mente, en la seccion I de este trabajo introduzco la problematica sobre
“La Constitucion Argentina y el derecho de gentes” y, en la seccion II, ahondo sobre las

fuentes normativas del derecho de gentes.

Seccion 1: Introduccion

La La Constitucion argentina y el derecho de gentes

El ordenamiento internacional no establece el modo en que sus normas han de ser
aplicadas en el derecho doméstico de los Estados que integran la comunidad
internacional. Por el contrario, es el derecho doméstico el que regula el proceso de
incorporaciéon o integracion de las normas de derecho internacional y determina su
jerarquial. De este modo, cada Estado decide, por si solo, la manera en que el derecho
internacional se convierte en obligatorio para los funcionarios publicos y los individuos
asi como el estatus y jerarquia que se le asigna en el &mbito doméstico?.

En consecuencia, las constituciones modernas no adoptan una postura Unica y
homogénea en relacion con la costumbre internacional. A pesar de la falta de
uniformidad, y en lo que se refiere a la relacion de las constituciones nacionales con la
costumbre internacional, Cassese ha clasificado a las constituciones modernas en cuatro

grandes grupos’.

! PODESTA COSTA, LUIS A., RUDA JOSE MARIA, Derecho Internacional Publico, 1985, Tipografica Editora
Argentina, pag. 42; DIEZ DE VELASCO, MANUEL, Instituciones de Derecho Internacional Publico, 2009,
Tecnos, pag. 245; GUTIERREZ POSSE, HORTENSIA, Guia para el Conocimiento de los Elementos de Derecho
Internacional Publico, 2003, La Ley, pag. 74.

2 CASSESE, ANTONIO, International Law, 2005, Oxford, pag. 220.



En el primer grupo, hay algunas constituciones -mayoritariamente de paises
occidentales- que se refieren expresamente a la costumbre internacional y establecen que
sus normas deben aplicarse en el ambito doméstico®. Algunas de ellas incluso le confieren
a la costumbre internacional una jerarquia superior que a las leyes, ya sea de manera
expresa o implicita®.

En el segundo grupo, que se ubica en el otro extremo, hay muchas constituciones -a
las que Cassese describe como pertenecientes a paises del “Tercer Mundo”- que ignoran
completamente la cuestion de la aplicabilidad de la costumbre internacional en el
ordenamiento juridico nacional.

En el tercer grupo, un niimero de paises proclaman una aceptacion calificada del
derecho internacional ya sea porque seleccionan las reglas generales a ser reconocidas o

invocan la costumbre internacional u otros principios internacionales®.

3 CASSESE, ANTONIO, Modern Constitutions and International Law, 1985, Collected Courses of the Hague
Academy of International Law, pag. 378.

4 Por ejemplo, la Constitucion de Austria que, en su articulo 9, dispone: “las reglas generalmente
reconocidas del Derecho Internacional tendran validez como parte integrante del ordenamiento federal” o
la Constitucion de Portugal que establece, en su articulo 8.1, lo siguiente: “las normas y los principios de
derecho internacional general o comin forman parte integrante del derecho portugués”. Por su parte, la
Constitucion francesa de 1958 se limita, en este punto, a un reenvio al préambulo de la Constitucion de
1946 que es fuerte sobre este punto: “La Republica Francesa, fiel a sus tradiciones, cumple con las normas
del derecho publico internacional”. No existe una referencia expresa al derecho internacional
consuetudinario. Sin embargo, la doctrina es conteste a reconocer que éste se encuentra subsumido en la
expresion “derecho publico internacional”. DAILLIER, PATRICK, FORTEAU, MATHIAS, PELLET, ALAIN, Droit
International Public, 2009, L.G.D.J. - Lextenso éditions, pag. 376.

5 Por ejemplo, la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania establece, en su articulo 25, que:
“las reglas generales del Derecho internacional ptblico son parte integrante del Derecho federal. Tienen
primacia sobre las leyes y crean directamente derechos y obligaciones para los habitantes del territorio
federal” (subrayado propio); la Constitucion de la Republica de Italia que dispone, en su articulo 10, que
“el ordenamiento juridico italiano se ajustard a las normas del derecho internacional generalmente
reconocidas. La situacion juridica de los extranjeros se regulard por la ley de conformidad a las normas y
los tratados internacionales. Todo extranjero al que se impida en su pais el ejercicio efectivo de las
libertades democraticas garantizadas por la Constitucion italiana tendra derecho de asilo en el territorio de
la Republica, con arreglo a las condiciones establecidas por la ley. No se admitird la extradicion de
extranjeros por delitos politicos” (el destacado es propio); la Constitucion de Japon que preve, en su articulo
98, que: “esta Constitucion serd la Ley Suprema de la Nacion, y ninguna ley, ordenanza, decreto imperial
u otro acto de gobierno, en forma total o parcial, contrario a lo que en ella se establece, tendra fuerza legal
o validez. Los tratados concluidos por Japon y el derecho internacional establecido serdn fielmente
observados” (el destacado es propio) o la Constitucion de Grecia cuyo articulo 28.1 establece que “las
reglas de Derecho internacional generalmente aceptadas, asi como los tratados internacionales tras su
ratificacion por via legislativa y su entrada en vigor conforme a las disposiciones de cada uno de ellos,
formaran parte integrante del derecho griego interno y tendrdn un valor superior a toda disposicion
contraria de la ley. La aplicacion de las reglas de Derecho internacional general y de tratados
internacionales a los extranjeros, estard siempre sometidas a la condicion de la reciprocidad” (el destacado
me pertenece).

¢ Por ejemplo, el articulo 15 de la Constitucion de Honduras dispone que: “Honduras hace suyos los
principios y précticas del derecho internacional que propenden a la solidaridad humana, al respeto de la
autodeterminacion de los pueblos, a la no intervencion y al afianzamiento de la paz y la democracia



Por ultimo, en el cuarto grupo, un gran nimero de constituciones -sobre todo de los
paises del Tercer Mundo- reemplazan la referencia al derecho internacional por una
referencia general a la Carta de las Naciones Unidas o a los principios de derecho
internacional desarrollados en la comunidad internacional bajo la iniciativa o bajo los
auspicios de la Organizacion de las Naciones Unidas’.

Adentrandonos en el tema de esta tesis, cabe remarcar que la Constitucion de la
Republica Argentina se ubica en el segundo grupo antes referido.

La Constitucion Nacional establece pautas especificas en lo relativo a la
incorporacion y jerarquia de los tratados internacionales en el ordenamiento juridico
argentino. Los articulos 99 inciso 11® y 75 inciso 22° enumeran, respectivamente, las

facultades del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo mientras que, en lo que hace a su

universales. Honduras proclama como ineludible la validez y obligatoria ejecucion de las sentencias
arbitrales y judiciales de caracter internacional” o el articulo 26 de la Constitucion de la Republica
Dominicana que dispone: “la Republica Dominicana es un Estado miembro de la comunidad internacional,
abierto a la cooperacion y apegado a las normas del derecho internacional, en consecuencia: 1) Reconoce
y aplica las normas del derecho internacional, general y americano, en la medida en que sus poderes
publicos las hayan adoptado; 2) Las normas vigentes de convenios internacionales ratificados regiran en el
ambito interno, una vez publicados de manera oficial; 3) Las relaciones internacionales de la Republica
Dominicana se fundamentan y rigen por la afirmacién y promocion de sus valores e intereses nacionales,
el respeto a los derechos humanos y al derecho internacional; 4) En igualdad de condiciones con otros
Estados, la Republica Dominicana acepta un ordenamiento juridico internacional que garantice el respeto
de los derechos fundamentales, la paz, la justicia, y el desarrollo politico, social, econémico y cultural de
las naciones. Se compromete a actuar en el plano internacional, regional y nacional de modo compatible
con los intereses nacionales, la convivencia pacifica entre los pueblos y los deberes de solidaridad con todas
las naciones; 5) La Republica Dominicana promovera y favorecera la integracion con las naciones de
América, a fin de fortalecer una comunidad de naciones que defienda los intereses de la region. El Estado
podra suscribir tratados internacionales para promover el desarrollo comun de las naciones, que aseguren
el bienestar de los pueblos y la seguridad colectiva de sus habitantes, y para atribuir a organizaciones
supranacionales las competencias requeridas para participar en procesos de integracion; 6) Se pronuncia en
favor de la solidaridad econdmica entre los paises de América y apoya toda iniciativa en defensa de sus
productos basicos, materias primas y biodiversidad”.

7 El articulo 6 de la Constitucion de la Republica de Yemen establece que: “La Republica de Yemen
confirma su adhesion a la Carta de la ONU, la Declaracion Internacional de Derechos Humanos, la Carta
de la Liga Arabe, y los principios de derecho internacional generalmente reconocidos”.

8 Articulo 99 inciso 11 de la Constitucion Nacional: “El Presidente de la Nacién tiene las siguientes
atribuciones (...) Concluye y firma tratados, concordatos y otras negociaciones requeridas para el
mantenimiento de buenas relaciones con las organizaciones internacionales y las naciones extranjeras,
recibe sus ministros y admite sus consules”.

® Articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional: “Corresponde al Congreso (...) Aprobar o desechar
tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con
la Santa Sede”.



jerarquia, los articulos 27'°, 31! y 75 incisos 22'? y 24!? establecen el orden de prelacion
de los tratados internacionales en el ordenamiento juridico argentino. Por lo tanto, mas
alla de las discusiones y divergencias que en materia de interpretacion doctrinaria y
jurisprudencial han existido al respecto, la Constitucion Nacional contiene reglas
especificas en relacion con la incorporacion y jerarquia de los tratados internacionales en
el ordenamiento juridico argentino. Sin embargo, no ocurre lo mismo con respecto a las
restantes fuentes de derecho internacional, mas especificamente, en lo que se refiere al
derecho de gentes.

En efecto, al regular el juicio por jurados, el articulo 118 de la Constitucion Nacional
-incorporado en 1853- dispone que, cuando el delito se cometa fuera de los limites de la
Nacion “contra el derecho de gentes”, el Congreso determinara por una ley especial el
lugar en que ha de seguirse el juicio. Por muy sorprendente que parezca, esta es la tinica

mencion en la Constitucion Nacional al derecho de gentes.

10 Articulo 27 de la Constitucion Nacional: “El Gobierno federal est4 obligado a afianzar sus relaciones de
paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los
principios de derecho publico establecidos en esta Constitucion”.

1 Articulo 31 de la Constituciéon Nacional: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de
la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera
disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la provincia de
Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859”.

12 Articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional: “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los
Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional,
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas
tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del
voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional”.

13 Articulo 75 inciso 24 de la Constitucion Nacional: “Corresponde al Congreso (...) 24. Aprobar tratados
de integracion que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de
reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democratico y los derechos humanos. Las normas dictadas
en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes”.



De este modo -y contrariamente a lo que sucede en relacion con los tratados
internacionales- la Constitucion Nacional no regula la incorporacioén y jerarquia del

derecho de gentes en el derecho argentino.

1Lb La Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina y el derecho de gentes

Como se menciono en el apartado anterior, no existen reglas constitucionales que
regulen la incorporacion y jerarquia del derecho de gentes en el derecho interno. A pesar
de ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (en adelante, la “CSIN”, la
“Corte” o el “Tribunal”) ha entendido directamente aplicable -y ha aplicado- el derecho
de gentes a los fines de resolver un gran nimero de controversias.

A lo largo de su historia, la CSIN ha recurrido al derecho de gentes en diferentes areas
de derecho y en numerosas ocasiones. A los fines de abarcar el fendmeno completo de la
resolucion de casos con fundamento en el derecho internacional no convencional (y poder
analizar todo el abanico de problemas teodricos y practicos vinculados con dicho
fendmeno), se confeccion6 una base de datos con todos los casos de la Corte (tanto en su
coleccion de fallos completos como de sumarios) relevantes para esta discusion'?.

En total, el nimero de casos en los que la Corte incluidos en la base de datos asciende
a 180, lo que incluye casos decididos por remision a precedentes propios de la Corte. De
esos casos, en el presente trabajo se trataran aquellos en los que el recurso al derecho de
gentes fue el elemento determinante para resolver la controversia sometida a la Corte,
excluyendo cualquier mencion realizada a modo de obiter dictum'.

Para clasificar los casos de ese modo, se ha utilizado la definicion de holding y obiter
dictum brindada por la propia Corte que ha recurrido en diversas oportunidades a dichas

expresiones para interpretar o limitar el alcance de lo resuelto en sus propias sentencias!®.

14 La presente base de datos no incluye decisiones de otros tribunales federales.

15 Sin embargo, como puede apreciarse de la lectura de los casos incluidos en el Anexo A, en ciertos casos
excepcionales, he morigerado este criterio incluyendo algunas disidencias que consideré relevantes para las
discusiones tedricas y practicas desarrolladas a lo largo de este trabajo.

16 CSJN, Madariaga Anchorena, Carlos Juan, Fallos 242:280, (1958), ; CSIN, Jacques Paiva, Helio y otro,
Fallos 306:980, (1984), ; CSIN, Bruno, Raul Osvaldo s/amparo, Fallos 311:460, (1988), ; CSIN, Abaco
Compaiiia Fnanciera S.A. ¢/ Resolucion 509 del Banco Central de 1a Republica Argentina, Fallos 315:449,
(1992), ; CSIN, Di Pietro, Giovanni s/ extradicion, D. 130. XXIV, disidencia juez Adolfo Roberto Vazquez,
(1996), ; CSIN, Zambrana Daza, Norma Beatriz s/ infraccion a la ley 23.737, Z. 17. XXXI, disidencia de
los jueces Fayt, Belluscio, Petracchi y Bossert, (1997), ; CSIN, Napoli, Erika Elizabeth y otros s/infraccion
art. 139 bis del C.P., N. 284. XXXII, (1998), ; CSIN, Ramos, Juan José ¢/ LR3 Radio Belgrano y otros, R.
194. XXXIV, (2000), ; CSIN, Ramos, Juan José ¢/ LR3 Radio Belgrano y otros, R. 194. XXXIV, (2000),



En efecto, a lo largo de su historia, la CSIN ha calificado a ciertas expresiones como
obiter dictum cuando no se refieren a la cuestion debatida en la causa!’; no constituyen la
motivacion que ha servido de base a lo decidido!®, sino sélo un “refuerzo” de las
conclusiones a las que se ha arribado!® 0 no son relevantes para la solucion del caso? (o
son innecesarias)?!. Esta definicion es coincidente con la acufiada en la doctrina
argentina??. Algunos jueces de la Corte, como es el caso de los jueces Augusto César

Petracchi y Julio C. Oyhanarte en Fallos 313:139223, la jueza Argibay en Fallos

; CSIN, Ramos, Juan José ¢/ LR3 Radio Belgrano y otros, R. 194. XXXIV, (2000), ; CSIN, Procurador
General s/ planteo de inconstitucionalidad en expediente 70/98 -reg. Sala B-. P. 485. XXXV, voto del juez
Vazquez, (2001), ; CSIN, Brusa, Victor Hermes s/ pedido de enjuiciamiento, Fallos 326:4816, (2003), ;
CSJN, Colegio Publico de Abogados de Capital Federal ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Economia y
Obras y Servicios Publicos s/amparo Ley 16.986, C. 955. XXXVI, voto de los jueces Fayt y Vazquez,
(2004),

17 En 1951, 1a CSJIN sostuvo que las expresiones contenidas en una sentencia anterior de la Corte “por no
referirse precisamente a la cuestion debatida en la causa constituyen un ‘obiter dictum’ que no debe
considerarse como jurisprudencia del Tribunal en sentido propio”. CSIN, Fornasini de Ponce, Margarita
M., Fallos 219:583, (1951),

18 La mayoria de CSJN en Fallos 336:1612 sostuvo que lo manifestado por una determinada sentencia ha
sido “a modo de obiter dictum” pues “no integra la unidad l6gico juridico que es la sentencia en tanto no
constituye la motivacion que ha servido de base a lo decidido en el pleito”. CSIN, Union de Usuarios y
Consumidores ¢/ Estado Nacional -SCI- resol. 175/07 -SCT- resol. 9/04 y otro s/ proceso de conocimiento,
Fallos 336:1612, (2013),

19 En 1983, la Corte -mediante remision al dictamen del entonces Procurador Mario Justo Lopez- sostuvo
que “el argumento de la sentencia recurrida (...) fue pronunciado obiter dictum ya que, como el propio
apelante lo reconoce, sus firmantes adscribieron a las conclusiones del pronunciamiento del juez de anterior
grado e incorporaron el impugnado como fundamento que acude s6lo en refuerzo de tales conclusiones.
En ese caso entiendo que el fallo reposa de manera autonoma en estas tltimas”. CSJN, Bocaccio, Eduardo
Manuel, Fallos 305:1694, (1983),

20 A finales de la década de los ‘80, la CSJN sostuvo que “la citada afirmacion no es més que un ‘Obiter’,
es decir un razonamiento que no es relevante para la solucion del caso y que, por ello, carece de todo
efecto normativo”. CSJN, Verbitsky, Horacio y otros s/denuncia apologia del crimen, Fallos 312:916,
(1989),

2! Mas recientemente, la CSIN califico las expresiones obiter dictum como aquellas consideraciones que
“han sido innecesarias para resolver fundadamente el asunto y que jamas hubiesen bastado por si solas
para sostener la decision”. CSJN, Colegio de Abogados de Tucuman c/ Honorable Convencion
Constituyente de Tucuman y otro, Fallos 338:249, (2015),

22 GARAY, ALBERTO F. , La Doctrina del Precedente en la Corte Suprema, 2013, Abeledo Perrot, pag. 135.

23 Con un poco mas de precision, en su voto concurrente en Fallos 313:1392, los jueces Augusto César
Petracchi y Julio C. Oyhanarte sostuvieron que “las manifestaciones (...) tienen, como se infiere de la
construccion 16gica de la sentencia respectiva, el obvio caracter de opiniones ‘obiter dicta’, o sea que no
integran la ‘unidad légico-juridica’ que es la sentencia, pues no son ‘motivaciones’ que hayan servido
de base a la decision (...) no forman parte, por ello, de un precedente que sea invocable como tal y que
posea autoridad institucional”. CSJN, Riveros, Santiago Omar y otros s/ privacion ilegal de la libertad,
tormentos, homicidios, etc., Fallos 313:1392, (1990),



332:1963%* y el juez Fayt en su voto en disidencia en Fallos 330:3248%° han sido mas
precisos en la definicion de las expresiones obiter dictum.

Siguiendo las pautas antes indicadas, y una vez identificados aquellos precedentes en
los que el recurso al derecho internacional no convencional ha sido el elemento
determinante para resolver la controversia traida a conocimiento de la Corte, se
clasificaron los fallos segtn la problematica sometida a la consideracion de la CSIN, a
saber: (1) inmunidad de los embajadores u otros ministros diplomaticos extranjeros; (2)
reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras; (3) contratos internacionales; (4)
inmunidades de los Jefes de Estado extranjeros; (5) inmunidades de los Estados
extranjeros; (6) derecho diplomatico; (7) inmunidades de las organizaciones
internacionales; (8) derecho penal, que incluye tres secciones (i) crimenes de lesa
humanidad; (ii) extradicion y (iii) habeas corpus; (9) deuda soberana/emergencia
economica; y (10) derecho laboral. Un andlisis detallado de esos fallos se encuentra

agregado como Anexo A de esta tesis.

1. ¢ La hipotesis de esta tesis

Este trabajo parte de la hipotesis de que, desde los origenes de nuestra Republica, el

derecho de gentes ha sido utilizado por la Corte Suprema de Justicia argentina para

24 La jueza Argibay sostuvo que “la Corte ha fijado pautas para el buen uso de sus precedentes, al explicar
como deben entenderse las expresiones generales vertidas en sus sentencias, estableciendo que no cabe
acordar caracter obligatorio para casos sucesivos a los términos generales contenidos en el fallo. Asi en la
resolucion tomada en el expediente ‘Municipalidad de la Capital ¢/ Isabel A. Elortondo’ (Fallos: 33:162)
sostuvo que: ‘Cualquiera sea la generalidad de los conceptos empleados por el Tribunal en esos fallos, ellos
no pueden entenderse sino con relacion a las circunstancias del caso que los motivo, siendo, como es, una
maxima de derecho, que las expresiones generales empleadas en las decisiones judiciales deben tomarse
siempre en conexion con el caso en el cual se usan’. Este distingo responde a la diferencia entre las
expresiones generales u obiter dicta y aquellas otras que conforman el argumento central que sustenta la
decision. Las primeras, de acuerdo con ‘Municipalidad de la Capital c/Isabel A. Elortondo’, no pueden ser
utilizadas para obligarla en otras decisiones” (considerando 10). CSJN, Arriola Sebastian y otros s/causa
N° 9080, Fallos 332:1963, (2009),

% El juez Fayt brind6 una definicion parcialmente distinta al sostener que “vale recordar que para extraer
el holding del caso debe tenerse siempre en cuenta, entre otras pautas, cudles son los hechos que alli se
plantearon y los principios juridicos que, como es logico, exclusivamente a ellos pudieron vincularse. En
tales condiciones, el parrafo 41 del caso ‘Barrios Altos’ constituyd respecto de otros institutos que no se
caracterizaron por las especificidades propias de las leyes de autoamnistia s6lo un obiter dictum que, como
tal, no integro la regla por el que se decidi6 el caso y, consiguientemente, no pudo ser capaz de generar las
consecuencias que el a quo propugna”. De este modo, el juez Fayt recordo6 la importancia de los hechos a
los fines de distinguir entre el holding y las consideraciones efectuadas a modo de obiter dictum en una
sentencia judicial. CSJN, Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad, Fallos
330:3248, (2007),



resolver casos de gran relevancia institucional en distintas areas de derecho sin que exista
acuerdo sobre la nocidn del derecho de gentes, el rol del Poder Judicial en la materia, el
estandar de prueba, la jerarquia del derecho de gentes y la necesidad (o no) de
compatibilizar dichas normas con los principios de derecho publico de nuestro pais.

La lecturay el estudio de los precedentes de la Corte detallados en el Anexo A de este
trabajo han permitido, en primer lugar, corroborar que el recurso al derecho de gentes
para resolver disputas sometidas a la Corte Suprema es mas frecuente de lo inicialmente
intuido y se ha mantenido relativamente constante desde la puesta en funcionamiento de
la Corte (con la excepcion de un pico que tuvo lugar en el afio 2010), tal como queda
demostrado en el grafico acompafiado como Anexo B de esta tesis.

En segundo lugar, los precedentes del Tribunal han corroborado la existencia de
problemas transversales a todas las areas antes mencionadas. Es por ello que el objetivo
de esta tesis es demostrar que existe gran incertidumbre en torno a las siguientes
cuestiones y realizar una propuesta de solucion:

1. El alcance de la jurisdiccion de los tribunales federales asi como la correlativa
legitimacion de los individuos en caso de violaciones a normas no convencionales de
derecho internacional publico.

2. Las atribuciones del Poder Judicial, el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo en
materia de incorporacion de normas del derecho de gentes.

3. El estandar de prueba que deben utilizar los jueces para incorporar normas de
derecho de gentes en el ambito doméstico.

4. La jerarquia de estas normas en el derecho interno argentino.

5. La necesidad de que los jueces verifiquen la compatibilidad de una norma de
derecho de gentes con los principios de derecho publico argentino antes de proceder a
resolver un caso fundando en una norma de dicho caracter.

Cada uno de los problemas antes indicados serd tratado en un capitulo separado de
esta tesis. De este modo, el trabajo se estructura en siete capitulos. El Capitulo I se refiere
a la regulacion constitucional y legal del derecho de gentes. El Capitulo II propone una
definicion de derecho de gentes. El Capitulo III estudia si el Poder Judicial de la Nacion
se encuentra habilitado constitucionalmente para incorporar por si solo normas de
derecho de gentes en el derecho interno argentino. El Capitulo 1V, partiendo de una
respuesta positiva al interrogante planteado en el Capitulo III, especifica el estandar de
prueba que debe alcanzarse para dicha incorporacion. El Capitulo V indaga sobre la

necesidad, al momento de incorporar normas de derecho de gentes al ordenamiento



juridico argentino, de comprobar la compatibilidad de ese derecho con los principios de
derecho publico de nuestra Constitucion. Por ultimo, el Capitulo VI estudia la jerarquia
del derecho de gentes en el derecho interno argentino y el Capitulo VII presenta

conclusiones.

1.d La relevancia de esta tesis

Responder las preguntas que se plantean en esta tesis tiene importancia por el nimero
creciente de casos internacionales en los tribunales en casi todas las areas del derecho, la
relativa falta de familiaridad de los jueces con el derecho internacional y la frecuente
dependencia de las cortes en las opiniones académicas en los casos internacionales.

Por lo tanto, resolver la falta de certeza que existe en el area es esencial en el plano
doméstico para una sociedad democratica que estd cada vez mas gobernada por el derecho
internacional?¢. Ademas, adquirir mayor certeza en esta materia es también relevante en
el plano internacional si consideramos que las decisiones judiciales de los tribunales
nacionales pueden dar lugar a normas de derecho internacional consuetudinario

vinculantes para el Estado?’.

Seccion II. Las fuentes normativas del derecho de gentes

1l.a. La fuentes del derecho de gentes en el derecho argentino

Como se indico en las paginas precedentes, la Constitucion Nacional no regula la
incorporacion y jerarquia del derecho de gentes en el derecho interno argentino. Solo
existe una unica mencion en el articulo 118 de la Constitucion Nacional seglin el cual
“todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de acusacion

concedido a la Cadmara de Diputados se terminaran por jurados, luego que se establezca

26 BRADLEY, CURTIS A.; GOLDSMITH, JACK L., Customary International Law as Federal Common Law: A
Critique of the Modern Position, 1997, Harvard Law Review, pag. 821; BORN, GARY, Customary
International Law in United States Courts, 2017, Washington Law Review, pag. 1647/1648; NEUMAN,
GERALD L., Sense and Nonsense about Customary International Law: A Response to Professors Bradley
and Goldsmith, 1997, Fordham Law Review, pag. 384.

27 Ello es asi, cuanto las decisiones de las cortes domésticas constituyen medios para probar tanto la practica
de los Estados como la opinio iuris: los dos elementos que conforman las normas de derecho internacional
consuetudinario. Ver, al respecto, GUTIERREZ POSSE, HORTENSIA, 30.



en la Republica esta institucion. La actuacion de estos juicios se hard en la misma
provincia donde se hubiere cometido el delito; pero cuando éste se cometa fuera de los
limites de la Nacion, contra el derecho de gentes, el Congreso determinara por una ley
especial el lugar en que haya de seguirse el juicio” (el destacado es propio).

El referido articulo fue incorporado a nuestra Constitucion Nacional -sin debate
alguno- por la Convencion Constituyente de 1853, con el numero 99. El texto de 1853 es
casi idéntico al articulo 62 del Proyecto de Constitucion de Gorostiaga®® y no tiene
antecedente en el proyecto de Juan Bautista Alberdi ni en el de Pedro de Angelis. Sin
embargo, aun cuando no aparece en su texto ninguna mencion al derecho de gentes, en
las frustradas Constituciones unitarias de 1819%° y 1826° se hizo una referencia a los
“crimenes cometidos contra el derecho publico de las naciones”, menciéon que puede
considerarse analoga a la expresion “crimenes contra el derecho de gentes”.

En el texto ordenado en 1860 se sustituyo la frase “limites de la Confederacion™ que
empleaba el texto original por “limites de la Nacién” y se otorgo al articulo el numero
102. La reforma constitucional de 1949, que suprimid este articulo, quedo sin efecto en
1956 y la reforma constitucional de 1994 cambid su numeracion convirtiéndose en el
actual articulo 118. En la ultima reforma constitucional, si bien se introdujeron
modificaciones importantes con relacion a la jerarquia de los tratados internacionales en
la Constitucion Nacional, no hubo debate alguno acerca de las fuentes no convencionales

del derecho internacional publico.

28 El articulo 62 del Proyecto de Constitucién de José Benjamin Gorostiaga de 1852 disponia que: “todos
los juicios criminales ordinarios que no se deriven del derecho de acusacion concedido a la Camara de
Diputados, se terminaran por jurados luego que establezcan en la Confederacion Argentina este sistema de
legislacion criminal, cuya actuacion se hard en la misma provincia en que se hubiese cometido el delito;
pero cuando el crimen sea fuera de los limites de la Confederacion contra el derecho de gentes, determinara
el Congreso por una ley particular el lugar en que haya de seguirse el juicio”. Ver, al respecto, SAGUES,
NESTOR PEDRO Los delitos “contra el derecho de gentes” en la Constitucion Argentina, 1992, El Derecho.
Jurisprudencia general, pag. 936.

2 En el articulo 98 de la Constitucién unitaria de 1819 se indicé que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion “conocera en ultimo recurso de todos los casos que descienden de Tratados hechos bajo la autoridad
del Gobierno; de los crimenes cometidos contra el derecho publico de las naciones, y de todos aquellos
en que, segun las leyes, haya lugar a los recursos de segunda suplicacion, nulidad o injusticia notoria” (el
destacado es afiadido).

30 En el articulo 123 de la Constitucién unitaria de 1826 se dispuso que la Corte Suprema de Justicia
“conocera en ultimo grado de los recursos, que en los casos y forma, que la ley designe, se eleven de los
tribunales subalternos y en las causas de almirantazgo, de todos los negocios contenciosos de hacienda, y
de los crimenes cometidos contra el derecho publico de las naciones” (el destacado es afiadido).
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En la doctrina argentina existen cuatro posturas respecto de las fuentes del articulo
118 de nuestra Constitucion Nacional. Para una primera postura®!, el origen de este
articulo se encuentra en el articulo 3, seccidn 2, inciso 3 de la Constitucion de los Estados
Unidos de América. Para una segunda postura®?, su origen se remonta tanto a la referida
clausula como al articulo 117 de la Constitucion Federal de los Estados Unidos de
Venezuela de 1811. Para una tercera postura, la fuente del articulo 118 reside
exclusivamente en la Constitucion de Venezuela de 1811, de casi idéntica redaccion®>.
Por tltimo, hay quienes sostienen que la fuente del actual articulo 118 de la Constitucion
Nacional es la Judiciary Act sancionada en los Estados Unidos de América en 17894,

Por su parte, a nivel legislativo, la ley 48, sancionada el 25 de agosto de 1863 para
regular la jurisdiccion y competencia de los tribunales nacionales, contiene dos
referencias al derecho de gentes.

En primer lugar, el articulo 1° inciso 3° establece que: “la Suprema Corte de Justicia
Nacional conocera en primera instancia (...) De las causas concernientes a Embajadores
u otros Ministros diplomaticos extranjeros, a las personas que compongan la Legacion, a
los individuos de su familia, o sirvientes domésticos, del modo que una Corte de Justicia
puede proceder con arreglo al derecho de gentes”. De esta manera, el articulo 1° inciso
3° de la ley 48 puede ser entendido como una ampliacion de la competencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion conferida en el actual articulo 116 de la Constitucion

Nacional®’.

31 EKMEKDIJIAN, MIGUEL ANGEL, Tratado de Derecho Constitucional, 1999, Ediciones Depalma, pag. 617;
ARTABE, EUGENIA, Derecho de gentes, GARGARELLA, ROBERTO, GUIDI, SEBASTIAN, Comentarios de la
Constitucion Argentina. Jurisprudencia y Doctrina: Una Mirada Igualitaria, 2016, La Ley, pag. 107. DEL
CASTILLO, LILIAN, El Derecho Internacional en la Practica Argentina, 2012, Errepar, pag. 5; DE VEDIA,
AGUSTIN, Constitucion Argentina, 1907, Editorial Imprenta y Casa Editora de Coni Hermanos, pag. 552;
GELLI, MARIA ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada, 2008, La Ley,
pag. 571; QUIROGA LAVIE, HUMBERTO, Constitucion de la Nacion Argentina Comentada, 2007, Zavalia,
pag. 605; GIL DOMINGUEZ, ANDRES, Derecho de gentes, crimenes de lesa humanidad e imprescriptibilidad,
2005, JA 2005-1, pag. 1138.

32 SECO VILLALBA, JOSE ARMANDO, Fuentes de la Constitucién Argentina, 1943, Depalma, pag. 225..
PADILLA, ALEJANDRO JORGE, Un aporte al estudio de los antecedentes del articulo 118 de la Constitucion
Nacional, 2001, Boletin Informativo de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, pag. 13;
SAGUES, NESTOR PEDRO 936.

33 BIDART CAMPOS, GERMAN J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, 2009, Ediar, pag.
182.

34 CoLAUTTIL, CARLOS E., El articulo 118 de la Constitucion Nacional y la jurisdiccion extraterritorial, 1988,
Revista del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, pag. 30.

35 El actual articulo 116 de la Constitucion Nacional establece que “corresponde a la Corte Suprema y a los

tribunales inferiores de la Nacion, el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el inc. 12 del Articulo 75:
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En segundo lugar, segun el articulo 21 de la ley 48, “los Tribunales y Jueces
Nacionales en el ejercicio de sus funciones procederan aplicando la Constituciéon como
ley suprema de la Nacidn, las leyes que haya sancionado o sancione el Congreso, los
Tratados con Naciones extranjeras, las leyes particulares de las Provincias, las leyes
generales que han regido anteriormente a la Nacion y los principios del derecho de
gentes, segun lo exijan respectivamente los casos que se sujeten a su conocimiento en el
orden de prelacion que va establecido” (el destacado es propio).

Ademas, el decreto-ley 1285 dictado en 1958, que reorganizé la justicia nacional
dispone, en su articulo 24 inciso 1°, que “La Corte Suprema de Justicia conocera: (...)
Originaria y exclusivamente, en todos los asuntos que versen entre dos (2) o mas
provincias y los civiles entre una (1) provincia y algin vecino o vecinos de otra o
ciudadanos o subditos extranjeros; de aquellos que versen entre una (1) provincia y un
(1) Estado extranjero; de las causas concernientes a embajadores u otros ministros
diplomaticos extranjeros, a las personas que compongan la legacion y a los individuos de
su familia, del modo que una corte de justicia puede proceder con arreglo al derecho de
gentes; y de las causas que versen sobre privilegios y exenciones de los consules
extranjeros en su caracter publico (...) Son causas concernientes a embajadores o
ministros plenipotenciarios extranjeros, las que les afecten directamente por debatirse en
ellas derechos que les asisten o porque comprometen su responsabilidad, asi como las que
en la misma forma afecten a las personas de su familia, o al personal de la embajada o
legacion que tenga cardcter diplomdtico” (el destacado me pertenece).

Por ultimo, el articulo 218 del Codigo Penal argentino establece, al regular el delito

de traicion, que las penas dispuestas para dicho delito se aplicaran a los extranjeros

y por los tratados con las naciones extranjeras: de las causas concernientes a embajadores, ministros
publicos y consules extranjeros: de las causas de almirantazgo y jurisdiccion maritima: de los asuntos en
que la Nacion sea parte: de las causas que se susciten entre dos 0 mas provincias; entre una provincia y los
vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un
Estado o ciudadano extranjero”. La ampliacion de la competencia de la Corte conferida por el articulo 116
de la Constitucion Nacional que tuvo lugar por medio del articulo 1°, inciso 3° de la ley 48 no estuvo carente
de objeciones. Al respecto, el Procurador General ante la CSIN, el Sr. Juan Alvarez (en un dictamen que
no fue compartido por la Corte) sostuvo que la adicion efectuada por la ley 48 (articulo 1°, inciso 3°) no era
obligatoria para la CSJN. En efecto, para el Sr. Procurador General “las facultades conferidas por nuestro
Estatuto Fundamental a cada uno de los poderes del Estado no podian ser alteradas por obra de otro poder,
ni aun a titulo de mera aclaracion, pues el Unico procedimiento para ampliarlas o reducirlas habia de
buscarse en una reforma de la Constitucion”. CSIN, Quelle, Jesus s. lesiones, Fallos 175:344, (1936). Esta
posicion fue compartida por el voto disidente de los jueces Risolia y Arguas en Fallos 284:28. CSIN,
Enrique Mariano Martinez v. José Ignacio Ramos, Fallos 284:28, (1972).
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residentes en territorio argentino “salvo lo establecido por los tratados o por el derecho
de gentes”.

Por lo tanto, si bien nuestros constituyentes incluyeron una Unica referencia al derecho
de gentes en nuestra Constitucion Nacional, sin especificar ni cdmo se incorpora dicho
derecho ni qué jerarquia tiene en nuestro ordenamiento, el legislador -al momento de
organizar la justicia nacional- se valio del derecho de gentes de dos maneras distintas. Por
un lado, entendié que este derecho determina el alcance de la jurisdiccion de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén para conocer en instancia originaria de las causas
concernientes a embajadores u otros ministros diplomaticos extranjeros, a las personas
que compongan la legacion y a los individuos de su familia (articulo 24 inciso 1°, decreto-
ley 1285/1958)%. Por el otro, indicé que los principios de derecho de gentes son una
fuente de derecho aplicable por todos los tribunales y jueces nacionales en el orden de

prelacion que ¢l mismo establecio (articulo 21, ley 48).
1L.b. El derecho de gentes en el derecho de los Estados Unidos de América

Como se indico en el apartado anterior, la mayoria de la doctrina argentina entiende
que la fuente del articulo 118 de la Constitucion Nacional se encuentra en el derecho de
los Estados Unidos de América. En relacion con dicho ordenamiento juridico, cabe
destacar que la Constitucion de dicho pais tampoco regula la incorporacion y jerarquia
del derecho de gentes en su derecho doméstico. De este modo, si bien dispone que los
tratados son parte de la ley suprema de la Nacion, lo que es la base de la jurisdiccion
federal establecida en su articulo III, mantiene silencio en relacion con el estatus
doméstico del derecho de gentes®’.

Sin perjuicio de ello, existen dos menciones, una a nivel constitucional y la otra a
nivel legal, que son relevantes para el objeto de este trabajo.

Por un lado, la Constitucion de Estados Unidos se refiere al derecho de gentes cuando

especifica las atribuciones otorgadas al Congreso de la Nacion. Asi, el articulo I seccion

36 El articulo 1° inciso 3° de la ley 48 hacia referencia también a los sirvientes domésticos de embajadores
u otros ministros diplomaticos extranjeros. Sin embargo, cabe entender que dicha norma quedd derogada
por el articulo 67 del decreto-ley 1285/1958 en cuanto dispuso que “queda derogada (...) cualquier otra
disposicion en cuanto se oponga al presente decreto ley”. El decreto-ley 1285 no solo eliminé la referencia
al personal doméstico sino que también aclard que correspondia entender que son causas concernientes a
embajadores o ministros plenipotenciarios extranjeros unicamente las que afecten al personal de la
embajada o legacion que tenga caracter diplomatico.

37 BRADLEY, CURTIS A.; GOLDSMITH, JACK L., Customary International Law as Federal Common Law: A
Critique of the Modern Position, 1997, Harvard Law Review, pag. 819.
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8 inciso 10 dispone que “el Congreso tendra facultad (...) Para definir y castigar la
pirateria y otros delitos graves cometidos en alta mar y violaciones al derecho de
gentes” (el destacado me pertenece)’®. Ademas, cabe destacar el texto del articulo III
seccion 2 inciso 3 de la Constitucion de Estados Unidos que, si bien no menciona al
derecho de gentes, guarda similitudes con el articulo 118 de la Constitucion Nacional. En
efecto, dicho articulo establece: “todos los delitos seran juzgados por medio de un jurado
excepto en los casos de acusacion por responsabilidades oficiales, y el juicio de que se
habla tendra lugar en el Estado en que el delito se haya cometido; pero cuando no se haya
cometido dentro de los limites de ningun Estado, el juicio se celebrara en el lugar o lugares
que el Congreso haya dispuesto por medio de una ley”.

A nivel legal, la Alien Tort Statute o ATS (Estatuto de Reclamacioén por Agravios
contra Extranjeros) que era parte originalmente de la Judiciary Act de 1789* (capitulo
20, articulo 9) -y es considerada por algunos doctrinarios la fuente de nuestra ley 48*!- se
refiere al derecho de gentes. Actualmente, con algunos cambios respecto de su redaccion
original, la ATS dispone que las Cortes Federales de Distrito de Estados Unidos tendran
jurisdiccion originaria en toda accion civil entablada por un extranjero por un agravio
solamente, cometido en violacion del derecho de gentes o de un tratado de los Estados
Unidos*? (28 United States Code 91350).

En conclusion, en los Estados Unidos de América existe una unica referencia al
derecho de gentes en su constitucion cuando se enumeran las atribuciones del Congreso
de la Nacion, facultado para definir y castigar los delitos cometidos contra dicho derecho.

A diferencia de nuestro texto constitucional, la Constitucion de los Estados Unidos no

38 En su idioma original, el articulo I, seccion 8 inciso 10 de la Constitucion de los Estados Unidos de
América dispone que: “The Congress shall have Power To (...) define and punish Piracies and Felonies
committed on the high Seas, and Offences against the Law of Nations”.

39 En su idioma original, el articulo 1II, seccion 2 inciso 3 de la Constitucion de los Estados Unidos de
América dispone que: “The Trial of all Crimes, except in Cases of Impeachment, shall be by Jury, and such
Trial shall be held in the State where the said Crimes shall have been committed, but when not committed
within any State, the Trial shall be at such Place or Places as the Congress may by Law have directed”.

40 En su redaccion y su idioma original, la ATS disponia que: “the district courts shall have cognizance
(...) concurrent with the courts of the several States, or the circuit courts, as the case may be, of all causes
where an alien sues for a tort only in violation of the law of nations or a treaty of the United States”.

41 EKMEKDITAN, MIGUEL ANGEL, 620; COLAUTTI, CARLOS E., 30.

42 En su idioma original, en la actualidad, la ATS dispone que “the district courts shall have original

Jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only, committed in violation of the law of nations or a
treaty of the United States”.

14



menciona el derecho de gentes en su articulo III seccion 2 inciso 3 cuando regula el juicio
por jurados. A nivel legal, al ATS confiere a las cortes federales jurisdiccion para conocer

en acciones civiles entabladas por extranjeros a raiz de violaciones a dicho derecho.

Il.c. El derecho de gentes en la Constitucion de Venezuela de 1811

Como vimos anteriormente, otro de los textos sefialados como fuente del articulo 118
de nuestra Constitucion Nacional es la Constitucion de Venezuela de 1811. Dicha
Constitucion tampoco -al igual que las Constituciones de la Republica Argentina y de los
Estados Unidos- regul¢ la incorporacion y jerarquia del derecho de gentes en su derecho
interno. Sin embargo, contenia dos referencias que son importantes para este trabajo.

En primer lugar, el articulo 71 inciso 13 establecia que: “El Congreso tendra pleno
poder y autoridad: (...) De hacer leyes sobre el modo de juzgar y castigar las piraterias
y todos los atentados cometidos en alta mar contra el derecho de gentes” (el destacado
me pertenece).

Por otro lado, el articulo 117 de ese texto constitucional disponia que: “todos los
juicios criminales ordinarios que no se deriven del derecho de acusacion concedido a la
Céamara de Representantes por el pardgrafo cuarenta y cuatro, se terminardn por jurados
luego que se establezca en Venezuela este sistema de legislacion criminal, cuyo delito;
pero cuando el crimen sea fuera de los limites de la Confederacion contra el derecho
de gentes, determinara el Congreso por una ley particular el lugar en que haya seguirse

el juicio” (el destacado me pertenece).

I11.d. Conclusiones

En relacién con los origenes histéricos de la regulacion del derecho de gentes en el

derecho argentino, corresponde hacer las siguientes observaciones.

e A pesar de la inexistencia de debate en la Convencion Constituyente en relacion
con este tema, puede entenderse que nuestro texto constitucional se inspird en las
Constituciones de los Estados Unidos y de Venezuela en relaciéon con la
regulacion del derecho de gentes.

e Elarticulo 118 de la Constitucion argentina es casi una copia textual del articulo

IIT seccion 2 inciso 3 de la Constitucion de Estados Unidos con un agregado
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inexistente en el texto en el cual se inspird: la mencion al derecho de gentes;
agregado que si existia en el texto de la Constitucion de Venezuela de 18114,

A diferencia de las constituciones de los Estados Unidos (articulo I seccion 8
inciso 10) y de Venezuela de 1811 (articulo 71 inciso 13), nuestro texto
constitucional no incluyd ninguna referencia al derecho de gentes al regular las
atribuciones del Congreso: la tinica mencion que existe es en el actual articulo 118
que forma parte de la Seccion Tercera, Capitulo II que enumera las atribuciones
del Poder Judicial de la Nacion.

Por lo tanto, si bien tanto la Constitucion de los Estados Unidos como la
Constitucion de Venezuela contenian una referencia al derecho de gentes como
fuente de derecho penal, ambas preservan las facultades de sus respectivos
Congresos para definir y castigar los delitos cometidos contra dicho derecho.
Nuestros constituyentes solo se refirieron a los delitos contra el derecho de gentes
al regular las atribuciones del Poder Judicial sin hacer reserva alguna de la
facultad del Congreso de definir dichos delitos mediante leyes.

Si bien se ha indicado que la fuente de la ley 48 fue la Judiciary Act de 1789, sus
disposiciones, en relacion con este tema, presentan notables diferencias. La ATS
confiere una accion amplia que permite a todo extranjero iniciar ante las cortes
federales una accion civil por violaciones cometidas contra el derecho de gentes.
Como veremos a lo largo de esta tesis, la amplitud de esta norma ha sido objeto
de tratamiento por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos en diversos
precedentes. Sin embargo, como surge de su mera lectura, la ATS se refiere a
“delitos” o “violaciones” al derecho de gentes y, en ese sentido, se vuelve
relevante en asuntos penales al igual que el articulo 118 de nuestra Constitucion

Nacional que también es aplicable a los “delitos contra el derecho de gentes”.

43 Este agregado ha llevado a Ekmekdjian a sostener que el texto norteamericano tiene una mayor amplitud
que el texto argentino. Ver, EKMEKDJIAN, MIGUEL ANGEL, 617. Para otros, la diferencia mas notable entre
nuestro articulo 118 de la Constitucion Nacional y la clausula norteamericana es que en esta tltima no se
exige que el delito cometido fuera de la jurisdiccion de un Estado tenga que ser contra el derecho de gentes
para que deba ser juzgado por jurados en la jurisdiccion nacional. En cambio, en Argentina, si el delito
cometido fuera de su territorio no viola el derecho de gentes, aunque viole el derecho nacional, esta exento
de la jurisdiccion de nuestro pais. Por ello, para Quiroga Lavié, “nuestra Constitucion es en este articulo
monista, pues hace depender la jurisdiccion nacional de la violacion del derecho de gentes y no sélo de
nuestro derecho, cuando sea del caso que intervengan nuestros tribunales”. Ver, QUIROGA LAVIE,
HUMBERTO, 605-606.
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e Por el contrario, en el marco de la ley 48, el derecho de gentes es aplicable a
controversias de cualquier naturaleza. En efecto, en primer lugar, segtin el articulo
1° inciso 3° de la ley 48 (o el articulo 24 inciso 1°, decreto-ley 1285/1958), el
derecho de gentes determina el alcance de la jurisdiccion de la Corte Suprema de
Justicia para conocer en instancia originaria de las causas concernientes a
embajadores u otros ministros diplomaticos extranjeros, a las personas que
compongan la legacion y a los individuos de su familia. Por ello, como veremos
a lo largo de este trabajo, el derecho de gentes ha sido relevante para conocer en
“todo asunto” concerniente a las personas referidas en dicha clausula y no
exclusivamente en relacion con cuestiones penales. En segundo lugar, el articulo
21 de la ley 48 contiene una referencia a los principios de derecho de gentes que
no tiene antecedente alguno en la legislacion norteamericana. Asi, dicha norma
dispone que dichos principios son una fuente de derecho aplicable por todos los
tribunales y jueces nacionales en el orden de prelacion que ¢l mismo establecio
(articulo 21, ley 48). Este articulo, a diferencia de la ATS, no se limita a delitos o
violaciones contra derecho de gentes sino que tiene un alcance mucho més amplio.
Por ello, como surge de la jurisprudencia resefada en el Anexo A, la
incorporacion como fuente de derecho de los principios de derecho de gentes le
ha permitido a la Corte Suprema resolver un numero considerable de
controversias en asuntos de la mas diversa indole con fundamento exclusivo en

los principios de derecho de gentes que dicho Tribunal estim6 aplicables.

Sin perjuicio de que mi objetivo no es determinar cuales son las fuentes del derecho de
gentes en la Constitucion Nacional y nuestra legislacion interna, considero que es
relevante resefar las diferencias destacadas anteriormente dado que éstas seran relevantes
a la hora de abordar los temas que abarca este trabajo, en especial, nos ayudaran a
desentrafiar el concepto historico y actual del derecho de gentes (capitulo II); a responder
al interrogante acerca de la habilitacion constitucional del Poder Judicial de la Nacion
para incorporar por si solo normas de derecho de gentes en el derecho interno argentino
(capitulo I1T); a comprender si existe una necesidad, al momento de incorporar normas de
derecho de gentes al ordenamiento juridico argentino, de comprobar la compatibilidad de
ese derecho con los principios de derecho publico de nuestra Constitucion (capitulo V)
asi como a determinar la jerarquia del derecho de gentes en nuestro derecho interno

(capitulo VI).
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