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Resumen

Cuando a partir del caso “Fontevecchia” la Corte Suprema cambi6 su
postura acerca de la obligatoriedad de las sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos que condenan al Estado argentino a dejar sin
efecto decisiones judiciales, se generd un precedente que podria tener con-
secuencias en el valor constitucional de los tratados de Derecho Humanos.
Este articulo reflexiona sobre algunas implicancias con respecto a esta cues-
tion.
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Abstract
In the “Fontevecchia” case, the Supreme Court changed its posture in

regards to the enforceability of the judgement passed by the Inter-Ameri-
can Court of Human Rights that sentences Argentina to overrule its judicial
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resolutions. This created a precedent that could have consequences in the
constitutional value of Human Rights. This paper studies some implications
of this.

Keywords: Fontevecchia, Supreme Court, Inter-American Court of Hu-
man Rights, Argentina.

En el caso “Fontevecchia” la mayoria de la Corte Suprema cambi6 su pos-
tura acerca de la obligatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que condenan al Estado argentino a dejar sin efecto
decisiones judiciales. Pero el precedente podria tener también consecuencias
en el valor constitucional de los tratados de derechos humanos. Plantearemos
aqui algunas primeras reflexiones con el fin de activar el debate.

En casos previos, como en el caso “Espodsito”, que correspondia a la
ejecucion de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso “Bulacio”, la
Corte habia establecido que el margen de decision de los tribunales argenti-
nos quedaba acotado por la integracion del pais en un sistema de proteccion
internacional de derechos humanos, lo cual obligaba a cumplir las decisio-
nes de la Corte Interamericana que eran obligatorias y vinculantes para el
Estado en los términos del articulo 68 de la Convenciéon Americana.! Esa
obligacion existia aun cuando no se estuviera de acuerdo con lo decidido, e
incluso si se advertia contradiccion con el propio orden constitucional. En
el posterior caso “Derecho”, que correspondia a la ejecucion de la sentencia
internacional del caso “Bueno Alves”, la Corte mantuvo con amplia mayoria
esa interpretacion, y sobre la base de esos fundamentos revoc6 una senten-
cia que habia declarado la prescripcion de la causa en la que se investigaba
a un policia por tortura.?

Estas decisiones evidenciaban un compromiso potente de apertura del
sistema legal argentino hacia el sistema interamericano, y eran consecuencia

1. CSJIN. Sentencia del 23 de diciembre de 2004, Espésito, Miguel Angel s/ incidente de
prescripcién de la accién penal promovido por su defensa, considerandos 6 y 10.

2. CSJN, Sentencia del 29 de noviembre de 2011, Derecho, René Jestis s/ incidente de
prescripciéon de la accién penal —causa n° 24.079—, considerandos 4y 5.
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de un proceso juridico y politico previo que le daba sustento y cuyo puntos
culminantes fueron la aprobacién de los principales tratados de derechos
humanos en la transicion democratica de los ochenta, la reforma de la Cons-
titucion de 1994, la incorporacion posterior de varios tratados a la norma
constitucional por mayoria calificada del Congreso, y la anulacion legislativa
por un amplio consenso multipartidario de las leyes de obediencia debida y
punto final en 2003.

En el reciente caso “Fontevecchia” la Corte Suprema dio marcha atras
con aquella posicion de apertura, y sostuvo que, si bien las decisiones de la
Corte Interamericana son “en principio” de cumplimiento obligatorio, no
deberian ser cumplidas si el tribunal interamericano acttio en exceso de su
competencia,3 o bien cuando la condena es de cumplimiento imposible por
contradecir “principios de derecho ptblico constitucional argentino”.4

En el caso entendi6 que la Corte Interamericana se habia excedido
de su competencia al imponer la revocacion de una decisiéon previa de la
propia Corte que en 2001 habia condenado civilmente a dos periodistas.
Entendi6 que el tribunal interamericano no contaba con atribuciones para
imponer la revocacion de una sentencia, pues no era una “cuarta instan-
cia” del sistema judicial argentino.5> Por otro lado, sostuvo que imponer a
la propia Corte que revise una decisiéon firme, cuestionaba su condicion
de 6rgano supremo del Poder Judicial nacional de acuerdo con el articulo
108 de la Constitucion, y contradecia principios fundamentales del dere-
cho ptiblico que funcionan como un limite para la implementacion de las
decisiones internacionales.®

En primer lugar, el analisis que realiza la Corte sobre las competencias
del tribunal interamericano subvierte el principio basico de que el tribu-
nal internacional es juez Gnico de sus propias competencias, regla que por
lo demas es la que sostiene todo el tinglado del sistema interamericano de

3. CSJN, Sentencia de 14 de febrero de 2017, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
s/ informe sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, considerando 12.

4. Idem, considerandos 16 y 17.
5. Idem, considerando 8.

6. Idem, considerando 17.
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derechos humanos y de otros sistemas de justicia internacional.” En el caso
ademas el Estado argentino a través de la representacion de la Cancilleria
no cuestion6 la competencia de la Corte Interamericana, ni alegb exceso de
sus poderes remediales, cumpliendo incluso parcialmente con la condena,
e impulsando su cumplimiento por la propia Corte. Nada impide, por su-
puesto, que en un caso la Corte Suprema en dnimo de didlogo constructivo,
como propone un sector de la teoria constitucional, impugne el ejercicio de
autoridad de la Corte Interamericana, como lo hicieron algunos jueces en el
precedente “Esposito”, pero en todo caso ese juicio critico sobre el ejercicio
de la competencia que puede llevar al sistema interamericano incluso a re-
ver en el futuro su actuacion, no puede conducir al extremo de negar fuerza
obligatoria a la condena. En “Esposito” la Corte discuti6 y protest6 por lo
que entendi6 un ejercicio excesivo de las facultades del tribunal interna-
cional, pero acat6.8 En “Fontevecchia”, el supuesto exceso de competencia
sirvié para alzarse en contra del cumplimiento del fallo. No tuvo un tono
dialégico, sino que expres6 una disputa de autoridad.

Por otro lado, el argumento relativo a que el tribunal regional no es una
“cuarta instancia” de los sistemas de justicia nacionales, no sirve en mi opi-
nion para discutir el alcance del poder remedial de la Corte Interamericana.
La formula de la cuarta instancia se refiere simplemente a que la Corte Inte-
ramericana no revisa el acierto o el error de las decisiones de los tribunales
nacionales en la aplicacion del derecho nacional si actuaron respetando el
debido proceso y se trata de tribunales independientes e imparciales.9 En
virtud de esta regla se limita en ese aspecto el margen de revision del caso
litigioso para que el sistema interamericano sea subsidiario de los sistemas
judiciales nacionales. Pero la Corte Interamericana si examina si una deci-
si6n judicial viol6 la Convencidén Americana, por ejemplo, al negar el debido
proceso, o limitar arbitrariamente un derecho de la Convencién, como la

7. Corte IDH. Sentencia del 24 de septiembre de 1999, Caso del Tribunal Constitucional
vs. Perti. Competencia, Serie C No. 55, parr. 31-33.

8. CSJN, Sentencia del 23 de diciembre de 2004, Espésito, Miguel Angel s/ incidente de
prescripcion de la accién penal promovido por su defensa, considerandos 12 y 15.

9. Corte IDH, Sentencia de 22 de agosto de 2013, Caso Mémoli vs. Argentina. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 265, parr. 140; CIDH, 15 de
octubre de 1996, Santiago Marzioni, Argentina, Informe N° 39/96, Caso 11.673, parrs.
50y 51.

12



pensar en derecho

libertad de expresion, la libertad sindical, la nacionalidad o la defensa en
juicio. Si concluye que lo hizo, su poder remedial no se limita a fijar repara-
ciones patrimoniales, sino que puede obligar al Estado condenado a dejar
sin efecto, revisar o anular la decision o sus efectos juridicos. Técnicamente
la Corte Interamericana no revoca la decision, porque no es un tribunal su-
perior resolviendo un recurso de apelacién dentro de un tnico proceso, y en
eso la Corte Suprema argentina tiene razon. El proceso internacional es un
nuevo proceso, diferente al interno, con sus instancias, sus propias partes
litigantes, su sistema de prueba y de responsabilidad y su propio aparato
remedial. Lo que hace la Corte Interamericana es ordenarle al Estado que
adopte los mecanismos necesarios para dejar sin efecto o privar de efectos
juridicos ala decision. En ocasiones, la Corte Interamericana manda a seguir
adelante una investigacion indicando que no puede oponérsele obstaculos
a eso, lo que implicitamente obligara al Estado por los mecanismos que el
propio Estado disponga, a reabrir ese proceso si hubiera sido cerrado en
sede judicial. No altera esta facultad el hecho de que la decision judicial que
se dispone revisar provenga de la maxima instancia del Poder Judicial del
Estado. Todas las instancias del Estado estan obligadas por la Convencion
Americana en la esfera de su competencia, a dar camplimiento de buena fe a
las sentencias de la corte de acuerdo con el articulo 2 y 68 de la Convencion
(un aspecto del principio de “control de convencionalidad” que desarrolla con
mayor precisiéon la Corte Interamericana en la resolucién de cumplimiento
del caso “Gelman”).1° Asi como el tribunal de derechos humanos puede impo-
ner al Congreso que es cabeza maxima del Poder Legislativo, cambiar una ley,
o bien al Presidente, que es cabeza del Poder Ejecutivo revisar un acto admi-
nistrativo, puede imponer a la Corte Suprema, o a los tribunales superiores, o
a las cortes constitucionales, que son cabeza de los poderes judiciales, revisar
o anular una sentencia por los caminos que la legislacion de cada Estado de-
termine.!* Artavia murillo — supervisién de sentencias.

10. Corte IDH, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y
Reparaciones, Serie C No. 221, parr. 193.

11. Corte IDH, la Resoluciéon de 20 de marzo de 2013, Caso Gelman vs. Uruguay. Su-
pervision de cumplimiento de Sentencia, considerando 59. En igual sentido, Corte IDH,
Resolucién de 26 de febrero de 2016, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro)
vs. Costa Rica, Supervisiéon de cumplimiento de Sentencia, considerando 7. La Corte IDH
sostiene: (...). Las obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos los
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La competencia convencional de la Corte Interamericana para ordenar
que se revisen sentencias de tribunales nacionales es coherente con el prin-
cipio del previo agotamiento de los recursos internos que contribuye a defi-
nir su papel subsidiario. Seria absurdo que la Convenciéon por un lado dis-
ponga que las victimas deben agotar los procesos judiciales nacionales antes
de acceder con sus demandas al sistema de proteccion internacional, y luego
inhibiera a los 6rganos del sistema de revisar el alcance de esas decisiones
judiciales. Si asi fuera las victimas quedarian en medio de una trampa.

Pero, ademas, si la cosa juzgada en la esfera nacional fuera rigida e in-
modificable, la justicia internacional de derechos humanos no tendria razén
de ser, se limitaria a adjudicar pagos de dinero para compensar aquello que
el dinero no puede nunca compensar, como la vida o la integridad fisica, o la
libertad personal, o la autonomia reproductiva, sin poder restituir a las vic-
timas en el goce de sus derechos conculcados, que es lo que manda a hacer
el articulo 63.1. de la Convenci6én Americana. La Convencion entiende por
reparacion precisamente hacer cesar los efectos de la violacion, y restituir
a la victima en lo posible a la situacién previa al agravio. Si la Corte no pu-
diera ordenar remedios que apunten a ello, simplemente no existiria tutela
internacional efectiva. No hubiera podido, por ejemplo, la Corte Interame-
ricana obligar a revisar sentencias del Tribunal Constitucional de Repiblica
Dominicana que cancelaron arbitrariamente la ciudadania y sometieron a la
apatridia a inmigrantes haitianos,'2 ni condenas injustas como los procesos
“antiterroristas” peruanos de Fujimori,!3 o las condenas a pena de muerte en

poderes y érganos del Estado, es decir, que todos los poderes del Estado (Ejecutivo, Legis-
lativo, Judicial, u otras ramas del poder publico) y otras autoridades ptblicas o estatales,
de cualquier nivel, incluyendo a los mas altos tribunales de justicia de los mismos, tienen
el deber de cumplir de buena fe con el derecho internacional”.

12. Corte IDH, Sentencia de 28 de agosto de 2014, Caso de personas dominicanas y hai-
tianas expulsadas vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Serie C No. 282, parrs. 311y 314 y puntos resolutivos 13-15; Corte IDH,
Sentencia de 8 de septiembre de 2005, Caso de las Ninas Yean y Bosico vs. Reptblica
Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 130,
punto resolutivo 8.

13. Corte IDH, Sentencia de 17 de septiembre de 1997, Caso Loayza Tamayo vs. Peru.
Fondo. Serie C No. 33, punto resolutivo 5; Corte IDH, Sentencia de 30 de mayo de 1999,
Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pertl. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 52,
punto resolutivo 13.
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Guatemala,’4 Trinidad y Tobago'5 y Barbados,© o las condenas a perpetua a
menores de edad en la Argentina,'” o la sentencia de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema costarricense que prohibi6 la practica de fertilizacion in
vitro,'® o bien imponer la reapertura de procesos cerrados sin cumplir con el
deber de investigacion penal, en Pert (Barrios Altos),'9 Colombia (Gutiérrez
Soler),2° Chile (Almonacid),?! Uruguay (Gelman),?2 Brasil (guerrilla de Ara-
guaia),?3 o que se reconduzcan investigaciones penales desarrolladas con

14. Corte IDH, Sentencia de 20 de junio de 2005, Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 126, punto resolutivo 9; Corte IDH, Sentencia
de 15 de septiembre de 2005, Caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones
y Costas, Serie C No. 133, punto resolutivo 8.

15. Corte IDH, Sentencia de 21 de junio de 2002, Caso Hilaire, Constantine y Benjamin
y otros vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 94, punto re-
solutivo 11.

16. Corte IDH, Sentencia de 20 de noviembre de 2007, Caso Boyce y otros vs. Barbados.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 169, punto resolutivo
6; Corte IDH, Sentencia de 24 de septiembre de 2009, Caso Dacosta Cadogan vs. Bar-
bados. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 204, puntos
resolutivos 11y 12.

17. Corte IDH, Sentencia de 14 de mayo de 2013, Caso Mendoza y otros vs. Argentina.
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones, Serie C No. 260, punto resolutivo 21.

18. Corte IDH, Sentencia de 28 noviembre de 2012, Caso Artavia Murillo y otros (“Fe-
cundacioén in vitro”) vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas Serie C No. 257, parr. 157/58 y punto dispositivo 2.

19. Corte IDH, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Caso Barrios Altos vs. Perii. Fondo,
Serie C No. 75, punto resolutivo 5.

20. Corte IDH, Sentencia de 12 de septiembre de 2005, Caso Gutiérrez Soler vs. Colom-
bia, Serie C No. 132, punto dispositivo 1.

21. Corte IDH, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 154, pun-
to resolutivo 5y 6.

22, Corte IDH, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y
Reparaciones. Serie C No. 221, punto resolutivo 9.

23. Corte IDH, Sentencia de 24 de noviembre de 2010, Caso Gomes Lund y otros (“Guer-
rilha do Araguaia”) vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C No. 219, punto resolutivo 9.
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negligencia, como en Bolivia (Ibsen Cardenas),?4 o México (Campo Algodo-
nero),25 entre muchos otros casos de crimenes masivos, o bien de patrones
de violencia institucional. Esto es lo que hizo la Corte Interamericana por lo
demas, desde que fue creada en los anos setenta, sin advertir como ahora
advierte la corte argentina en una relectura del articulo 63.1 de la Conven-
cion Americana, que no tenia competencia remedial para hacerlo.

En el caso “Fontevecchia” la Corte Interamericana orden¢ revisar la
condena civil contra dos periodistas.2® Este remedio tampoco es novedoso
en su jurisprudencia sobre libertad de expresion, desde el famoso caso “He-
rrera Ulloa” 27 contra Costa Rica, que fue copiosamente citado por la Corte
Suprema argentina. Si bien las victimas podian obtener la devolucion de las
sumas abonadas en esa condena por la via de una reparacion econémica a
cargo del Estado, lo que la corte regional buscaba era borrar los efectos de la
condena civil dictada en violacion de la libertad de expresion, por sus efectos
inhibitorios sobre la expresion de los periodistas y los medios de prensa, y
ese punto es el que la corte local se negd a cumplir. La implementacién de la
revision de la condena original no presentaba graves problemas de debido
proceso, pues el principal afectado, quien habia ganado el juicio que se orde-
naba revisar, habia sido citado a ejercer sus derechos en el tramite a instan-
cias de la Procuracién General, y no manifesté objecién al cumplimiento.28
Por lo demas, la revision de la condena civil no implicaba la obligacion de

24. Corte IDH, Sentencia de 1 de septiembre de 2010, Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia
vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 217, puntos resolutivos 7y 8.

25. Corte IDH, Sentencia de 16 de noviembre de 2009, Caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C
No. 205, puntos resolutivos 12-14.

26. Corte IDH, Sentencia de 29 de noviembre de 2011, Caso Fontevecchia y D’Amico vs.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 238, parr. 105 y punto resolutivo 2.

27. Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 195 y punto
resolutivo 4; en similar sentido véase Corte IDH. Sentencia de 27 de enero de 2009, Caso
Tristan Donoso vs. Panamd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie
C No. 193, parr. 195 y punto resolutivo 14.

28. CSJN, Sentencia de 14 de febrero de 2007, Ministerio de Relaciones Exteriores y Cul-
to s/ informe sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, considerando 5.
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devolver las sumas cobradas, que habian sido cubiertas por el propio Esta-
do. En el caso entonces la corte no logra identificar derechos que se verian
lesionados por la revisiéon de la sentencia, sino que invoca tnicamente la
supuesta afectacion de sus propias prerrogativas.

Cumplir con la condena consistia, precisamente, en activar el proceso
de revision y, en su caso, disponer la revocaciéon de la sentencia. Si en el
tramite alguna parte hubiera invocado obstaculos juridicos insalvables, el
tema podria haber sido materia de examen y decisién de la propia Corte. En
el derecho comparado, por ejemplo, en Colombia, la normativa9 establece
un proceso de revision de sentencias de los tribunales nacionales cuando un
tribunal internacional aceptado por Colombia, como la Corte Interamerica-
na, determinara que esa sentencia se dict6 en violacion del debido proceso o
con incumplimiento grave del deber de investigar. Los tribunales tramitan
el recurso de revisiéon y deciden revocar salvo que encuentren obstaculos
insalvables para ello. El deber de cumplir con la sentencia no implica en
ningin caso la imposicién de un acatamiento ciego de la decisién interame-
ricana, sino la implementacién de buena fe de un proceso serio y efectivo
de revision que permita darle a esa decision final de un caso contencioso
internacional un efecto util.

Una lectura acotada del precedente “Fontevecchia” indica que la Corte
solo se negd a revisar una condena firme que ella misma habia dictado, pero
que la situacion seria diferente si se tratara de revisar decisiones de tribu-
nales inferiores que no pusieran en juego la supremacia de la propia Corte.
En mi opinién mas alla del alcance del fallo concreto, lo cierto es que el tri-
bunal abri6 la puerta para discutir en el futuro la competencia remedial de
la Corte Interamericana para revisar sentencias de tribunales nacionales, y
el argumento de la cuarta instancia con el alcance peculiar que le da la corte
local, sirve para poner un limite a otras 6rdenes de revision de sentencias,
cualquier fuera la instancia que las dicte, lo que le daria a “Fontevecchia”
una proyeccion mayor.

Pero el punto més conflictivo de toda la decision esta en el argumento
de la existencia de un orden conformado por los principios fundamentales
de derecho publico argentino que funciona como “valladar” infranqueable

29. Véase al respecto, Corte Constitucional, Sentencia C-004/03 que interpreta el alcance
del recurso de revision en materia penal.
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de reserva de soberania ante la aplicacion de los tratados internacionales,
incluso de los que han sido constitucionalizados. Este argumento se basa en
la lectura particular del articulo 27 de la Constitucién que dice que los tra-
tados que firme el gobierno federal deben respetar los principios de derecho
publico de la Constitucion. Esta interpretacion, retoma la tesis disidente de
Fayt (por ejemplo, en “Simén”,3° “Espodsito”3! y “Derecho”32), y tiene una
enorme significacion, pues trasciende la cuestion del cumplimiento de las
decisiones de la Corte Interamericana, y de acuerdo con sus futuros desa-
rrollos, puede implicar un cambio importante de interpretacion del propio
articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional que formaliza la jerarquia
constitucional de los tratados de derechos humanos. Implica nada menos
que el retorno como posicién hegemonica de una vision dualista de la re-
lacion entre derecho internacional y derecho interno, esto es, la afirmacion
de la existencia de dos sistemas normativos diferentes, dos planetas que gi-
ran cada uno en su orbita, y que requieren siempre una norma o acto de
habilitacién para que la norma internacional se integre al orden juridico
nacional sin alterar su ntcleo identitario.33

La tesis contraria, similar a la que sostiene la Corte Constitucional co-
lombiana, y que era mayoritaria en la corte hasta “Fontevecchia”, sostiene
que los tratados incorporados a la Constitucion, y el resto de la norma cons-
titucional, conforman una tinica estructura juridica, un “bloque de constitu-
cionalidad”. Ese bloque normativo debe ser interpretado como una unidad,
buscando coherencia entre sus normas. Ello conduce a una interpretacion
que no pretende desplazar una norma por otra superior originaria, ya que
normas de igual rango no pueden invalidarse mutuamente. Dicho en otros
términos, no existe un “valladar” de principios de derechos publico argenti-
no que nos resguarde de las amenazas ex6genas de los tratados de derechos

30. CSJN, Sentencia del 14 de junio de 2005, Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ile-
gitima de la libertad, etc. Causa N° 17.768C., disidencia del juez Fayt, considerando 44.
31. CSJN, Sentencia del 23 de diciembre de 2004, Espésito, Miguel Angel s/ incidente
de prescripcion de la accién penal promovido por su defensa, disidencia del juez Fayt,
considerando 13.

32. CSJN, Sentencia del 29 de noviembre de 2011, Derecho, René Jestis s/ incidente de pres-
cripcién de la accion penal —causa n° 24.079—, disidencia del juez Fayt, considerando 7.
33. Malcom N. Shaw, International Law, Cambridge, Cambridge University Press, Sexta
Edicién, 2008, p. 131.
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humanos, por cuanto esos tratados integran plenamente el orden constitu-
cional en los términos del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion, y los prin-
cipios rectores que recogen conforman ellos también el derecho ptiblico del
pais. En ese punto, para la tesis del “bloque de constitucionalidad”, no pue-
de leerse el articulo 277 separado del articulo 75 inciso 22. La obligatoriedad
de las sentencias de la Corte Interamericana establecida en el articulo 68 de
la Convencion Americana es un principio fundamental del derecho ptblico
constitucional argentino, tanto como aquel del articulo 108 de la Constitu-
cién que asigna a la Corte Suprema la cabeza del Poder Judicial. La posicion
del bloque tnico parte de una clara premisa politica: cuando el poder consti-
tuyente llevo los tratados a la Constitucion analiz6 que eran compatibles con
ella, de modo que no corresponde a los jueces presuponer contradicciones
entre el tratado y la constitucion originaria, pues seria equivalente a admitir
contradicciones entre dos normas del texto constitucional.34 Asi, el articulo
27 debe ser leido como un mandato para el gobierno federal a la hora de ce-
lebrar tratados internacionales, pero no como un limite pétreo para el poder
constituyente, que puede colocar los tratados de derechos humanos en la
cima de la Constitucién, y de ese modo configurar de manera dindmica los
principios de derecho publico del orden constitucional argentino.

Ahora bien, una primera proyeccion de la tesis dualista que ahora se
impone es la posibilidad ejercida por la Corte argentina como guardian de la
ley en “Fontevecchia”, de someter la condena internacional a una suerte de
exequatur para determinar si se adecua o no a ese orden ptblico originario,
quitandole fuerza vinculante a aquellas decisiones que no se ajusten a sus
principios. Esta tesis, cuyo principal problema es precisamente la definicion
de ese “orden publico”, es similar a la que plantean otros tribunales ame-
ricanos, como la sala constitucional del tribunal supremo venezolano en el
caso de “Apitz” de 2008, en el cual se negb a cumplir una orden de la Corte
Interamericana que obligaba a reincorporar jueces destituidos, y que sirvid
de preludio a la denuncia de la Convencién.3>

34. Rodrigo Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo
procedimiento penal (4 de marzo de 2009, 13:00 PM), disponible en: http://www.dejus-
ticia.org/files/r2_actividades_recursos/fi _name_recurso.47.pdf, p. 2/3.

35. Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (Sala Constitucional), Sentencia N° 1939 del
18 de diciembre de 2008, Expediente No. 08-1572; en similar sentido véase Tribunal Cons-
titucional de la Repuiblica Dominicana, Sentencia TC/0168/13 del 23 de septiembre de 2013.
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La Corte Suprema, ha utilizado la teoria del “exequatur”, rechazando
la ejecucion de sentencias de jueces extranjeros por afectacion del “orden
publico” nacional en disputas indole econémica. El principio fue consagrado
en la legislacion procesal y aplicado reiteradamente por la Corte Suprema.
En 2014, en el caso “Claren”, por ejemplo, la Corte, sobre la base de ese
principio, neg6 la ejecucion de una decision del juez Griesa de Nueva York,
que habia condenado al Estado argentino a abonar a un grupo de bonistas
que no habian entrado en la reestructuraciéon de deuda, el valor nominal de
los bonos. La Corte consider6 que la pretension de hacer efectiva esa sen-
tencia extranjera violaba principios de orden ptblico expresados en las leyes
sucesivas que diferian el pago de los bonos y en las competencias del Esta-
do argentino para reestructurar la deuda publica y sus servicios de deuda
en situaciones de crisis econémicas, a fin de poder cumplir sus funciones
esenciales.3® Pero en el caso “Fontevecchia” no se discutia la ejecucion de
una sentencia de un tribunal extranjero, sino de un tribunal internacional
creado por un tratado que el Estado integr6 soberanamente en su propio
ordenamiento constitucional reconociendo su fuerza vinculante.

La cuestion, como anticipamos, excede el cumplimiento de las conde-
nas internacionales, pues el “valladar de los principios de derecho piblico
de la Constitucidon” podria limitar también la aplicacion del tratado de ran-
go constitucional en la esfera nacional, y conducir a una revision de toda la
arquitectura constitucional. Los ex magistrados Belluscio (en casos “Petric”37
y “Arancibia Clavel”38)y Fayt (“Arancibia Clavel”)39 expresaron esta idea con
claridad cuando sostenian, en minoria por entonces en la Corte, y sobre la
base de parecidos fundamentos, que los tratados incorporados en la reforma
de 1994 eran normas constitucionales, pero de segundo rango, pues regian

36. CSJN, Sentencia del 6 de marzo de 2014, CIaren Corporation ¢/ E.N. - arts. 517/518
CPCC exequatur s/varios, considerandos 6-9.

37. CSJIN, Sentencia del 16 de abril de 1998, Petric, Domagoj Antonio ¢/ diario Pdgina 12,
disidencia del juez Belluscio, considerando 7.
38. CSJN, Sentencia del 24 de agosto de 2004, Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/

homicidio calificado y asociacién ilicita y otros —causa n° 259—, disidencia del juez Be-
lluscio, considerando 15.

39. CSJN, Sentencia del 24 de agosto de 2004, Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacién ilicita y otros —causa n°® 259—, disidencia del juez Fayt,
considerando 24.
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en la medida que no contradijeran la constitucién en su texto original. Si
bien la mayoria de la Corte en “Fontevecchia” no usa el mismo lenguaje, y
no adhiere por ahora explicitamente a esa postura, parece plantear (parrafo
19 de la sentencia) una suerte de subordinacién de los tratados de dere-
chos humanos, aun de aquellos de rango constitucional como la Convenciéon
Americana, a ese pufiado de principios inconmovibles que recoge el articulo
27 de la Constitucioén. Como si esos tratados para regir constitucionalmente
debieran atravesar el tamiz de los principios rectores. ¢Qué ocurrira si como
hipotesis extrema un nuevo intérprete constitucional entendiera que los de-
rechos y principios juridicos que traen esos tratados y sus estandares inter-
pretativos, como el derecho a la vivienda y el agua, a la consulta indigena, a
la igualdad e identidad de género, o la imprescriptibilidad de los crimenes
masivos, colisionan con los principios fundamentales de derecho ptblico ar-
gentino, inducidos del texto liberal conservador de la constitucion origina-
ria, modelada en el ideario del siglo XIX? El muro divisorio que construyo la
Corte para evitar la amenaza de autoridad de la jurisdiccion interamericana
podria deparar nuevas pautas interpretativas de la toda la carta de derechos
posiblemente en una tendencia regresiva.

Es verdad que la reforma de 1994 estableci6 expresamente que los tra-
tados de derechos humanos que se incorporan a la Constituciéon no derogan
articulo alguno de la primera parte de la Constitucion —la parte dogmatica
que recoge los principales derechos— y deben entenderse complementarios
de esos derechos y garantias. Pero hasta ahora, esta regla ha sostenido la
tesis de la unidad en un solo bloque de los tratados y el resto de la Constitu-
cion, y no ha sido leida como expresion de que los tratados deben subordi-
narse o ajustarse a los limites que imponen los principios de derecho ptblico
que expresa el contenido original de la Constitucion. Dicho mas claro, no se
ha interpretado la regla para degradarlos a un segundo rango constitucional.

Esta tltima cuestién, sumamente espinosa, esta lejos de consolidarse
en “Fontevecchia”, y es esperable que la Corte aclare en sucesivos casos el al-
cance que le brinda al articulo 27 de la Constitucion, en especial si entiende
que esa norma ademas de justificar el exequatur de las sentencias de la Cor-
te Interamericana, sirve de apoyo para cambiar la interpretacion tradicional
que mantuvo al menos durante los tltimos veinte anos acerca de la jerarquia
constitucional de los tratados.

La reivindicacion de la soberania judicial que realiza la Corte argentina
no solo debilita el compromiso de participacién de nuestro pais en el sistema
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interamericano. Limita la utilidad de ese ambito que ha funcionado histoéri-
camente para dirimir conflictos sobre derechos basicos. En especial de los
sectores sociales que presentan mayores dificultades para hacerse oir en las
distintas esferas del Estado federal y provincial, y que acuden alli como re-
curso extremo de justicia. Son esos sectores de la ciudadania quienes han
legitimado ese espacio regional, méas alla de las justificadas criticas que sus
procedimientos y decisiones pueden merecer y los cambios institucionales
que se pueden impulsar. No estamos solo ante una disputa de autoridad
entre tribunales. Los casos contenciosos complejos que se dirimen en el sis-
tema interamericano no suelen tener un final definitivo en ninguna instan-
cia. Pasa algo parecido a lo que ocurre con las decisiones estructurales de
la Corte que se prolongan en largas ejecuciones en busca de justicia. Las
decisiones de la Corte Interamericana, aun reconociéndolas formalmente
obligatorias, dependen siempre de la implementacion que realizan las insti-
tuciones nacionales, y de la presion social que puedan movilizar las victimas
y las organizaciones que las apoyan.4° El sistema internacional se sostiene
necesariamente en esos mecanismos domésticos de implementacion, y ese
punto es clave para entender qué significa que sus sentencias son “obliga-
torias” y como funciona en la practica la relacion entre las diversas esferas
de decision. La Corte regional en sus sentencias le envia a los Estados una
partitura, pero son las instancias nacionales y provinciales las que con sus
propios instrumentos ejecutan la musica. Por eso, la autoridad de la Corte
Interamericana nunca es final, ni tampoco es suprema, sino que es com-
plementada por los mecanismos nacionales. Pero la autoridad de la Corte
argentina, al menos ante los casos que se tramitan en instancias interna-
cionales de derechos humanos, tampoco es final, ni definitiva. Por eso, no
dudamos en afirmar que el caso “Fontevecchia” no ha tenido un cierre. El
incumplimiento de la sentencia internacional configura una nueva violaci6én
de la Convenciéon Americana que podra ser materia de responsabilidad es-
tatal. Se tramitara una instancia de seguimiento en Costa Rica que obligara
a activar respuestas legales al Poder Ejecutivo, y es probable que el asunto

40. Victor Abramovich, “Autonomia y Subsidiariedad: el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos frente a los sistemas de justicia nacionales”, en César Rodriguez Garavi-
to, coordinador, EI Derecho en América Latina. Un Mapa para el pensamiento juridico
del siglo XXI, Siglo XXI, Buenos Aires, 2011, pp. 211-231.
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termine en la imposicion de nuevas obligaciones juridicas, de manera simi-
lar al contrapunto generado con la justicia uruguaya en el caso “Gelman™#!y
de Costa Rica en el caso “Artavia Murillo”.42

Para reducir la incertidumbre, seria conveniente que el Congreso reac-
tive el debate de este asunto, y avance en la sancion de una ley reglamentaria
del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion, disefiando mecanismos de eje-
cucion de decisiones internacionales que aseguren la reparacion adecuada
de las victimas, y la restituciéon de sus derechos conculcados.
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