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Comentarios sobre “Fontevecchia”,

la autoridad de las sentencias de la
Corte Interamericana y los principios de
derecho publico argentino

Victor Abramovich*

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.

Palabras clave: Fontevecchia, Corte Suprema, Corte Interamericana,
Argentina.
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Comment on “Fontevecchia”, the authority of the sentences
of the Inter-American Court and the principles of Argentina’s
Public Law

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

* Profesor regular UBA y UNLA. Ex miembro de la CIDH. Procurador Fiscal ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.



Comentarios sobre “Fontevecchia”, la autoridad de las sentencias de la Corte...

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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pensar en derecho

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.
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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

13
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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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Monismo en serio: “Fontevecchia” y el
argumento democratico

Marcelo Alegre*

A familiar objection to delegation by treaty of aspects of sovereign
authority to international organizations is that the transfer of authority
diminishes the scope for domestic democracy. A rejoinder interprets
delegation of particular sovereign powers to international bodies as a
complement and extension of constitutional democracy: Just as the
checks and balances provided by the domestic constitution and ana-
logous entrenching legislation can improve the quality of collective
self-rule, protecting the rights of minorities or safeguarding diffuse and
long-term interests against the immediate power of the majority or
concentrated groups, so too can participation in international regimes.
(Grainne De Burca, Robert O. Keohane y Charles Sabel, “New Modes of
Pluralist Global Governance”, 45 N.Y.U. J. INT'L L. & POL. p. 785)

Resumen

El texto analiza el fallo “Fontevecchia” de la Corte. Distingue varieda-
des de monismo, examina el argumento “democratico”, reconstruye el ano
1984 como un “momento constitucional”, propone un principio unificador
del orden constitucional y el sistema interamericano de derechos humanos.

* Profesor titular de la Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho. Correo elec-
tronico: alegre@derecho.uba.ar. Agradezco a Francisco Sdez Zamora, estudiante de la
Facultad, quien colabor6 en la recoleccion de informacion para este texto de manera in-
valorable.
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Monismo en serio: “Fontevecchia” y el argumento democratico

La relevancia del enfoque se ejemplifica brevemente con el problema resuel-
to en el caso “Muina”.

Palabras clave: Fontevecchia, Muifia-2x1, Corte Suprema, monismo
profundo y superficial, SIDH-derechos humanos.

Abstract

The text studies the “Fontevecchia” Court decision. It distinguishes va-
rieties of monism, examines the “democratic” argument, interprets 1984 as
a “constitutional moment”, proposes a principle unifying the points of both
the constitutional order and the Inter-American system of human rights.
The “Muifna’ case is briefly mentioned as an example of the approach.

Keywords: Fontevecchia, Muinha, 2x1, Supreme Court, Deep and Su-
perficial Monism, SIDH, Human Rights.

I. Introducciéon

El proposito de estas pocas lineas es doble. Por un lado, defender un
monismo “profundo” con relaciéon a la cuestion del rol del derecho interna-
cional. Por otra parte, oponer al argumento de que la preeminencia de la
Corte IDH vulnera el autogobierno la idea de que el autogobierno requiere
una democracia de derechos, como se vio en 1984, un momento de especial
relevancia para nuestra historia constitucional. Un principio “Democracia +
Derechos” puede servirnos como guia interpretativa unificadora del orden
constitucional y el sistema interamericano de derechos humanos. Este en-
foque también cuestionaria el fallo “Muifia” por no agotar el esfuerzo inter-
pretativo necesario para salvaguardar los principios del sistema regional de
proteccion de derechos y de la Constitucion al mismo tiempo.

I1. Monismo superficial y profundo
Es frecuente leer, frente al fallo de la Corte “Fontevecchia” la reivindi-

cacion de una posicién monista con referencia a la relaciéon entre el derecho
nacional y el internacional. Recordemos: el monismo afirma que las normas
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de derecho internacional son directamente aplicables en el orden interno,
sin necesidad de una norma nacional que las “incorpore”, como sostiene el
pluralismo. Sin embargo, es posible distinguir al menos dos tipos de posi-
ciones monistas. Es posible aceptar el elemento clave del monismo, sobre la
innecesaridad de una norma interna para la plena aplicabilidad del derecho
internacional, y al mismo tiempo presuponer que el interno y el interna-
cional son sistemas ubicados en una relacion de latente o abierto conflicto,
conflicto que debe ser resuelto aplicando alguna regla de precedencia. Si se
entiende que la regla opera a favor del ordenamiento nacional se estara en
presencia de un monismo nacionalista. Si la regla que se prefiere da preemi-
nencia al orden internacional, se tratar4 de un monismo internacionalista.

Estas variedades de monismo son superficiales. En realidad, repro-
ducen en sus esquemas la imagen de los 6rdenes en pugna, que por servir
funciones o propositos distintos precisan de una féormula para zanjar los
entredichos inevitables. Frente a estos monismos superficiales o aparentes
es posible articular un monismo profundo, inspirado en la concepcion del
derecho como integridad, que, entre otros usos, podria iluminar a la Corte
en su deriva actual respecto del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos. El monismo en serio, o profundo, afirma que el Derecho es uno solo,
sea nacional o internacional, por lo cual la posibilidad de discrepancias y
conflictos debe ser minimizada.

En el caso argentino, un enfoque monista profundo se ve fortalecido si
reconocemos la absoluta complementariedad entre los principios constitu-
cionales y los del sistema interamericano de derechos humanos. Propongo
que entendamos que ambos sistemas sirven al mismo propésito, el de con-
solidar y fortalecer una democracia de los derechos humanos.

Este principio a favor de una democracia de derechos es abstracto,
pero no vacio. Contiene dos elementos relevantes: primero, reivindica de
forma no instrumental tanto la democracia como los derechos humanos,
frente a concepciones muy influyentes en nuestra historia que condicionan
el apoyo a la democracia a que esta legitime ciertas visiones politicas. Del
mismo modo, el principio descalifica visiones hostiles a los derechos huma-
nos, que los presentan, por ejemplo, como formalidades liberales o como
sofismas marxistas.

En segundo lugar, el principio establece una relaci6on de refuerzo mu-
tuo entre ambos conceptos: los derechos no existen fuera de un orden demo-
cratico y la democracia no es legitima si no protege los derechos humanos.

29



Monismo en serio: “Fontevecchia” y el argumento democratico

Si este principio hoy suena poco novedoso u original, es preciso recalcar que
en nuestro pais solamente de manera esporadica (en el mejor de los casos)
estuvo en vigencia antes de 1983.

III. La primavera alfonsinista, momento constitucional

La raiz histérica de este principio, a mi juicio, se encuentra una dé-
cada antes de la reforma constitucional de 1994, que estableci6 un bloque
de constitucionalidad en el que la Constitucion y los tratados de derechos
humanos se encuentran al mismo nivel. Este principio fue afirmado expli-
citamente en 1984, cuando el pais se someti6 a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. No es un exceso retorico, espero,
considerar a ese periodo como un momento constitucional, en los términos
de Bruce Ackerman.! Recordemos: fueron los meses en que se anul6 la au-
toamnistia de la dictadura, comenzo el juicio a las juntas militares, termind
la censura, se democratizaron las universidades, se reconstituy6 el Poder
Judicial, etcétera. En ese contexto, el Congreso debati6 el sometimiento a
la autoridad de la Corte IDH. El debate y la votacion (unanime en ambas
camaras) exteriorizaron el amplio consenso en respaldo a este principio de
“democracia + derechos.” No hago estas referencias en homenaje al origina-
lismo, sino para mostrar que este principio no es una construcciéon excén-
trica o personal. Era la vision imperante en la dirigencia democratica en un
momento crucial de nuestra historia.

Si bien solamente la plataforma electoral de la Unién Civica Radical
contenia el reconocimiento de la plena jurisdiccion de la Corte IDH,? la

1. B.A. Ackerman. We the people. Cambridge, Massachusetts, etc.: The Belknap press of
Harvard University Press, 1991.

2. La Nacién, sdbado 15 de octubre de 1983, pp. 12-13. “Las principales plataformas parti-
darias. Unio6n Civica Radical (UCR-Alfonsin): Se desterrar4 la tortura y se creara un cuer-
po policial especial de lucha antiterrorista. Se reemplazara la actual legislacion antisub-
versiva por una de fondo. Se reconocera la plena jurisdiccion obligatoria de la [CADH]”.
En su mensaje presidencial a la Asamblea Legislativa, Raudl Alfonsin, el dia de su asun-
cion, (10 de diciembre de 1983) dijo: “En esta fecha se da la circunstancia particularmente
auspiciosa de celebrarse en todo el mundo el Dia Internacional de los Derechos Huma-
nos, en conmemoracion de la Declaraciéon Universal aprobada en Paris el 10 de diciembre
de 1948. En esta oportunidad nosotros queremos refirmar solemnemente nuestra fe en
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propuesta fue apoyada por todo el espectro politico. Las expresiones de los
legisladores de los dos partidos mayoritarios confirman que estaban abra-
zando un principio de democracia + derechos. Baste con unas pocas citas,
representativas del tono general del debate.

En primer lugar, era evidente una motivacién eminentemente prac-
tica, la de garantizar los derechos individuales que son precondicion de la
democracia. La decision no plasmaba una inquietud académica, sino que
estaba en juego la vida de los ciudadanos, como la experiencia reciente lo
mostraba:

Tal vez, si hubiésemos firmado antes esta convencién que vamos a
aprobar hoy se habrian salvado muchos derechos humanos y muchas
vidas en nuestro pais. Pero siempre se esta a tiempo para entrar en
los carriles de la Constitucion, la democracia y la civilizacién. Senador
Adolfo Gass, por Buenos Aires, p. 736.3

En segundo lugar, la idea dominante era que una democracia de dere-
chos humanos requiere una proteccion internacional efectiva, en el caso, a
través de un compromiso de control y monitoreo reciproco entre “naciones
hermanas”. El corazén de esa proteccion internacional lo constituia el some-
timiento a la jurisdiccion de la Corte IDH:

No puede existir otra solucion juridica contra los desbordes de la au-
tocracia que la de admitir a todo hombre, sin distincién de raza, nacio-
nalidad, religion o ideologia, en cualquier punto de la Tierra en el que
se encuentre, la posibilidad de interponer un recurso ante una corte de
justicia internacional. Senador por La Rioja Eduardo Menem, p. 745.

La segunda parte de esta convencion instrumenta la creaciéon de la
[CIDH] y la [Corte IDH]. Esto reviste una particular importancia por-
que alaluz de la experiencia reciente en nuestro pais, hemos visto cuan
atil ha sido la posibilidad de que organismos de caracter internacional
pluralmente constituidos —fundamentalmente inte-grados por repre-

los derechos del hombre y la intencién de nuestro gobierno de actuar tanto en lo interno
como en lo internacional para que esos derechos alcancen vigencia efectiva”. p. 65.

3. En Senado, marzo 1 de 1984, pp. 735-736.
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sentantes de nuestras republicas hermanas— realicen investigaciones
que permitan denunciar a aquellos gobiernos que tienen un caracter
verdaderamente genocida, como fue el de la dictadura militar que fi-
naliz6 con la asuncion de las autoridades constitucionales. Federico
Storani, diputado por la Provincia de Buenos Aires y presidente de la
Comisién de Asuntos Exteriores, p. 1.301

En tercer lugar, un monismo profundo, no superficial, alentaba a los
legisladores. De acuerdo con esta cosmovision la Constituciéon y la Conven-
cion Americana de Derechos humanos no se contradicen. En palabras de
Storani:

(...) lo central es destacar la absoluta congruencia existente entre sus
disposiciones y las normas y principios de la [CN]. No existe una sola
disposicion de la [CADH] que se halle en contradiccion desde el punto
de vista de su letra, o incluso de su espiritu [mi resaltado], con la [CN].
Esto es asi toda vez que en algin momento los argentinos pudimos
haber dicho con orgullo que la Constitucién y nuestra legislacion eran
realmente de avanzada en lo concerniente a la consagracion de los de-
rechos humanos, a la preservacion de la integridad fisica de las perso-
nasy al establecimiento de los derechos econémicos y sociales a los que
también alude esta convencion.

No solamente existe armonia entre los sistemas normativos de la Cons-
titucion y la Convencién Americana. Las democracias, como sistemas de go-
bierno, tienen una relacién virtuosa con el régimen internacional de dere-
chos humanos:

Los gobiernos populares siempre han suscrito en forma amplia las con-
venciones y pactos que consagran la preservacion de los derechos fun-
damentales de la persona en el &mbito internacional, en contraposi-
cién con los gobiernos de origen minoritario, que han tratado de eludir
las responsabilidades de orden internacional que esos instrumentos
establecian. (Storani)

En aquel momento constitucional, la primavera alfonsinista consagré

una vision progresista del Derecho, de caracter universalista y liberal. Esa
idea de la democracia en clave de derechos humanos estaba alejada de la
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distorsién mayoritarista y nacionalista que afios después acecharia al siste-
ma interamericano de derechos humanos (desde Venezuela, por ejemplo),
al oponer falazmente a la nociéon del control jurisdiccional regional el prin-
cipio de autogobierno del pueblo. El monismo juridico entiende que no hay
pueblo sin derechos humanos, por lo que resistira todo intento de subalter-
nizar los mecanismos regionales de proteccion de derechos en nombre de la
democracia.

Por otra parte, una concepcion “Democracia + Derechos” no se mues-
tra incomoda para defender la necesidad de defensas y protecciones contra
las mayorias. La razoén es principista: siguiendo a Dworkin y Frances Kamm,
la mera posibilidad normativa de que las mayorias vulneren derechos es in-
compatible con una afirmacion categorica de la igual dignidad de las per-
sonas. Basta que sea institucionalmente posible que las mayorias avancen
sobre los derechos para que ya no sea posible decir que las personas no son
torturables, esclavizables, perseguibles, etcétera. En sistemas donde las ma-
yorias no son controladas, el mensaje es diferente al de la proteccién cate-
gorica: en esos sistemas, bajo ciertas condiciones las personas si son tortu-
rables, perseguibles, etcétera. Esto es asi, aunque la probabilidad de que las
transgresiones ocurran sea muy baja.

IV. El monismo profundo y el caso “Muina”

Un monismo profundo, no superficial, enraizado en lo mejor de nues-
tra historia constitucional reciente, es la guia doctrinaria correcta para enca-
rar problemas de supuesta tension entre el régimen de tutela internacional
de los derechos y los principios constitucionales. Para ilustrar su potencial
podemos detenernos en el caso “Muifia”. En este caso, la Corte en una deci-
sién 3 a 2 (la divisién ya es un fracaso en si) entendi6 que la Ley del 2x1 era
aplicable a condenados por delitos de lesa humanidad.

Un monista profundo podria haber conducido a una decisi6on dife-
rente y mejor. Recordemos que en la perspectiva monista profunda tanto
los principios constitucionales como los del sistema regional de proteccion
de derechos merecen ser reivindicados. Inversamente, una corte monista
no aceptara ligeramente ni el abandono de un principio constitucional ni
dejar de lado un estandar del sistema interamericano. En el caso “Mui-
fia”, un mayor esfuerzo armonizador podria haber llevado a favorecer un
analisis méas particularista, caso por caso. Por ejemplo, la Corte pudo ha-
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ber distinguido los casos en que el calculo del beneficio no afectaria los
recaudos en los casos de delitos de lesa humanidad, por no vulnerar la
proporcionalidad de la pena ni la seriedad del proceso judicial en cuestion
(porque el acortamiento de la pena seria suficientemente breve) de otros
casos en los que la aplicacién directa del beneficio pondria en entredicho
ambos requisitos del sistema IDH (proporcionalidad de la pena y seriedad
del proceso).

V. Control de daios

Por tltimo, es importante, a mi juicio, limitar el alcance del fallo “Fon-
tevecchia”, teniendo en cuenta que en la causa las 6rdenes con efecto ju-
ridico més relevantes habian sido cumplidas (los demandados recibieron
del Estado las sumas pagadas por ellos y la sentencia de la Corte IDH se
publicé tal cual lo ordenado por ella). En la época colonial regia la frase “se
acata, pero no se cumple” cuando las autoridades virreinales se negaban a
aplicar una orden de la metropolis. El mensaje de “Fontevecchia” parece
ser el opuesto: “Se cumple, pero no se acata”, dado que como algunos co-
mentaristas han dicho, la “resistencia” de la Corte no parece ir, teniendo
en cuenta los hechos del caso, mucho maés alla de lo gestual y simbolico. En
consecuencia, sus efectos han de entenderse de forma acotada. Se trata de
un caso en el que el pais cumpli6 con las 6rdenes mas relevantes formuladas
por la Corte IDH, por lo cual jamas podria servir de precedente para incum-
plir 6rdenes del sistema regional de tutela de derechos. La propia Corte asi
lo ha reconocido:

Esta 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 obli-
gatorio para casos sucesivos a los términos generales contenidos en
el fallo. Asi en la resolucion tomada en el expediente ‘Municipalidad
de la Capital cl Isabel A. Elortondo’ (Fallos: 33: 162) sostuvo que:
‘cualquiera sea la generalidad de los conceptos empleados por el Tri-
bunal en esos fallos, ellos no pueden entenderse sino con relacién
a las circunstancias del caso que los motivo, siendo, como es, una
méxima de derecho, que las expresiones generales empleadas en las
decisiones judiciales deben tomarse siempre en conexion con el caso
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en el cual se usan...”” 4

VI. Epilogo

El fallo “Fontevecchia” contradice el monismo profundo que caracte-
riza los mejores momentos de nuestra historia constitucional, como el afo
1984, y en particular el debate congresional previo a la sujecion de la Argen-
tina a la jurisdiccion de la Corte IDH. El monismo profundo que hace parte
de un proyecto méas abarcativo, el del Derecho como integridad, afirma que
el ideal de la democracia constitucional y el de los derechos humanos no
estan en conflicto. Esta pauta interpretativa fuerza a la Justicia a agotar los
esfuerzos por armonizar al mismo tiempo los requerimientos de la Consti-
tucién y de la Convencion Americana de los Derechos Humanos. La corta
jurisprudencia nacida en “Fontevecchia” y muerta en “Muifia” es un fracaso
con relacién a ese propo6sito, ademas de en cuanto a la obligacion de la Corte
de hablar con una sola voz en temas de tanta relevancia.
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Las ataduras de Ulises se aflojan: el
pronunciamiento de la CSJN frente al
caso “Fontevecchia” de la Corte IDH

Lautaro Furfaro”

Resumen

El trabajo examina la respuesta de la Corte Suprema Argentina al caso
“Fontevecchia” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde dos
angulos. Por un lado, el autor postula que los fundamentos de la Corte Su-
prema se contraponen al propdsito politico de los convencionales de 1994
que asignaron jerarquia constitucional a ciertos tratados internacionales
sobre derechos humanos frente a los déficits de nuestra tradicién consti-
tucional que incluyen rupturas institucionales y violaciones brutales a los
derechos humanos. En el texto se represento esta estrategia con la metafora
de Ulises utilizada en la dogmatica constitucional para las relaciones entre
democracia y la Constituciéon. Por otra parte, desde un analisis juridico, el
autor reconstruye el razonamiento del tribunal argentino para indagar en
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los problemas de la fundamentacion del tribunal. En especial, el autor dis-
cute el uso de los argumentos de la féormula de la cuarta instancia, la subsi-
diariedad del Sistema Interamericano, la carencia de potestades remediales
de la Corte Interamericana y el valladar de los principios del articulo 277 de
la Constitucion Argentina.

Palabras clave: Derecho Internacional de los Derechos Humanos, De-
recho Constitucional, caso “Fontevecchia”, Corte Suprema Argentina, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el mito de Ulises, debates conven-
cionales, cuarta instancia, principios de Derecho Publico.

Ulysses ties loosen: Argentinian Supreme Court response to
the Inter-American Court of Human Rights case “Fontevec-
chia”

Abstract

This paper aims to analyze the Argentinian Supreme Court response to
the Inter-American Court of Human Rights case “Fontevecchia”. On the one
hand, it postulates that the arguments of the Supreme Court are opposed
to the political purpose of the 1994 National Convention that had assigned
constitutional level to certain international treaties on human rights in at-
tention to the deficits in our constitutional tradition which included institu-
tional ruptures and brutal violations against human rights. The text repre-
sented this strategy with the allegory of Ulysses used in the Constitutional
Theory in order to describe the relations between democracy and the Cons-
titution. On the other hand, and from a legal perspective, it reconstructs the
reasoning of the Argentine Supreme Court to highlight its failures. Last but
not least, it discusses the use of the argument of the fourth instance formula,
the subsidiarity of the Inter-American System, the lack of remedial powers
of the Inter-American Court and the public principles of article 27 of the
Argentinian Constitution.

Keywords: International Human Rights Law, Constitutional Law,
“Fontevecchia” case, Argentinian Supreme Court, Inter-American Human
Rights Court, The Myth of Ulysses, Conventional Debates, Fourth Instance,
Public Principles.
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I. Introducciéon

Elingreso del Derecho Internacional de los Derechos Humanos fue una
de las transformaciones medulares de la reforma constitucional de 1994.
Esta nueva invencién del constituyente consagré un catalogo de derechos
a favor de las personas y establecid limites adicionales a los previstos en la
Constitucion de 1853 para el Estado. A pesar de haber transcurrido méas de
veinte afios desde la reforma, las relaciones entre el constitucionalismo y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos siguen presentando difi-
cultades tanto tedricas como en su aplicacion por parte de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (en adelante, CSJN).

Esta nueva herramienta constitucional puede ser simbolizada con el
mito de Ulises y las sirenas que ha servido para la comprension de otra
relacion compleja, el constitucionalismo y la democracia. Segtn el mito,
Ulises pudo disfrutar del canto de las sirenas sin naufragar porque le pidi6
a su tripulacion que taparan sus propios oidos con cera y que lo ataran al
mastil de la embarcacién hasta encontrarse fuera de peligro. Como explica
Stephen Holmes en El precompromiso y la paradoja de la democracia
las constituciones funcionan como un freno para la sociedad en que rigen.
Estos limites no tienen la finalidad exclusiva de restringir, también for-
talecen. Las Constituciones cumplen esta doble funcion, limitan el poder
y a las mayorias, pero también organizan las reglas de juego y preservan
cierto conjunto de valores de las pasiones pasajeras. Sin embargo, la his-
toria constitucional argentina demuestra que las ataduras a nuestro méstil
constitucional no siempre han funcionado para evitar los peligros del can-
to de las sirenas.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante, SIDH)
podria ser entendido como otra version de los limites constitucionales im-
puestos a los poderes constituidos, una especie de ataduras a un mastil re-
forzado, segtin el mito de Ulises, ante los fracasos que se suscitaron con
el anterior méstil constitucional. El pueblo argentino en su btisqueda por
lograr un mastil més robusto eligi6 los sistemas internacionales de protec-
cion de los derechos humanos como un nuevo limite para no volver a repetir
aquello que el constitucionalismo tradicional no pudo evitar.

En el proceso constituyente de 1994 los convencionales como re-
presentantes del pueblo decidieron reconocer jerarquia constitucional a
ciertos tratados, entre ellos, la Convenciéon Americana de Derechos Hu-
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manos (en adelante, CADH). Ello import6 reconocer constitucionalmen-
te la jurisdicciéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte IDH) con sus reglas de juego. El caracter vinculante de las
sentencias condenatorias al Estado ante violaciones a los derechos huma-
nos se encuentra previsto en el articulo 68.1 del tratado. Posteriormente,
el compromiso hacia las sentencias de la Corte IDH también habia ingre-
sado en la practica judicial y en el discurso constitucional con el dictado
de los fallos “Espésito” y “Derecho”, en sintonia con una bateria de casos
de la CSJN que tomd muy en serio el valor constitucional de los tratados
incorporados en el articulo 75 inciso 22 de la Constituciéon Nacional (en
adelante, CN o la Constitucion).

En un giro sorpresivo, el 14 de febrero de 2017 la CSJN rechaz6 la so-
licitud contenida en el oficio de la Direccién de Derechos Humanos del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacion por la cual se requeria
que cumpla con la sentencia emitida por la Corte IDH del 29 de noviembre
de 2011 en la causa Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina (en adelante,
caso “Fontevecchia”). Esta suerte de eleccién de no cumplir con la sentencia
internacional introdujo un cambio en la jurisprudencia del tribunal argen-
tino con relacion a la obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH que
condenan al Estado. Esta controvertida interpretacion de la mayoria de la
CSJN demuestra que las ataduras constitucionales comenzaron a debilitar-
se otra vez.

A poco tiempo de emitido el pronunciamiento de la Corte Suprema se
han despertado abundantes criticas y adhesiones. Desde un punto de vista
técnico, se postula que los argumentos de la CSJN son incorrectos a los efec-
tos de no cumplir con una decisién vinculante del tribunal interamericano.

En adelante, me ocuparé de los problemas derivados de la argumen-
tacion de la CSJIN. Por un lado, este trabajo tiene el objetivo de recons-
truir el proposito politico que instauré al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos como un limite positivo a los poderes constituidos
adoptado en la reforma constitucional. Por otra parte, ingresaré en la
tesis de la CSJN formulada en su afdn de no cumplir con las reparaciones
dispuestas en el caso “Fontevecchia” y examinaré los argumentos utiliza-
dos en el voto de la mayoria compuesto por los jueces Ricardo Lorenzetti,
Elena Highton de Nolasco y Carlos Rosenkrantz, al que adhiere por su
voto Horacio Rosatti.
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II. La nueva decision de Ulises: el reconocimiento del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos con jerarquia
constitucional

Las relaciones entre el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos y el derecho constitucional no han estado exentas de polémicas en la
jurisprudencia y la dogmaética constitucional. Las discusiones sobre esta
compleja relacion giran en torno al valor de los tratados de derechos hu-
manos del articulo 75 inciso 22 con relaciéon a la parte dogmatica de la CN,
la operatividad de los derechos humanos, el valor del derecho derivado de
los organismos de supervision de los tratados, los déficits democraticos de
las instancias internacionales de control e incluso sobre el contenido de los
estandares internacionales sobre derechos humanos.

Esta tension entre el constitucionalismo clasico y el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos ha sido abordada por Roberto Saba en su
obra Las Decisiones Constitucionales de Ulises.! Saba expresa que la Ar-
gentina ha experimentado una gran dificultad a lo largo de su historia para
mantenerse adherida a su mastil constitucional. 2 Nuestra tradicion juridica
ha sufrido serios embates en periodos de dictaduras y también en etapas
democraticas. Basta con recordar algunos dramaticos ejemplos, como los
cinco golpes de Estado validados por la propia CSJN desde 19303 y las vio-
laciones masivas de derechos humanos en el periodo de la dltima y brutal
dictadura comprendida en los anos 1976 a 1983. El repudio a los severos
abusos de aquel régimen propici6 los esfuerzos por consolidar la democra-
cia en la Argentina y adoptar una reforma constitucional que permitiera el

1. La relacién metaférica del DIDH con el mito de Ulises tiene origen en este trabajo.

2. Saba, Roberto, Las Decisiones Constitucionales de Ulises: Acerca de las Dificultades
para la Construccién Colectiva de una Practica Constitucional en Argentina, 2004,
SELA (Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica) Papers. Paper
41, p. 22.

3. Para un estudio profundo de la cuestion, véase: Cayuso, Susana G. y Gelli, Maria An-
gélica, Ruptura de la Legitimidad Constitucional: La Acordada de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién de 1930, en Cuadernos de Investigaciones 1, publicado por el Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales. UBA. Véase también el fallo de la CSIN Municipalidad vs. Mayer,
Fallos 201:266.
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ingreso del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.#4 Estos episo-
dios arrojan certeza sobre las razones que hicieron que los convencionales
constituyentes limitaran la jurisdiccidon argentina frente a violaciones a la
CADH y reconocieran con jerarquia constitucional la obligatoriedad de las
sentencias del tribunal interamericano.

Como ensena la metafora de Ulises, este reconociéndose débil ante
la tentacién del canto de las sirenas pidio6 a los tripulantes de su barco
que taparan sus propios oidos con cera y lo ataran al mastil de la nave
para ser desatado una vez que estuvieran fuera de peligro.5 El pueblo,
como Ulises, decide por voluntad propia limitarse atindose al méstil
para ser libre a lo largo de la historia.® El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos ha cumplido esta funcién, los convencionales nos
ataron a estos tratados para lograr lo que la Constitucion y el Poder Ju-
dicial fallaron en proveer.”

La Argentina es un caso prototipico de constitucionalizaciéon del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos en el marco del proceso de
democratizacion surgido después de la dltima dictadura militar. Esta nove-
dosa estrategia de utilizar el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos como nuevo limite también fue respetada por una hermenéutica de la
CSJN que permiti6 reconocer el derecho a réplica® y el derecho a la segunda
instancia en materia penal ante la ausencia de reglamentacion,® declarar la
inconstitucionalidad de las leyes de obediencia debida y punto final,'° es-

4. Cfr. Kovit Levit, Janet, The Constitutionalization of Human Rights in Argentina:
Problem or Promise? 37 Columbia Journal of Transnational Law, 1999, p. 289.

5. Sobre la relacion de esta metafora con el constitucionalismo, véase Jon Elster, Ulysses
and the Sirens: Studies in Rationality and Irrationality, Cambridge University Press.

6. Cfr. Saba, Roberto, Las Decisiones Constitucionales de Ulises, ob. cit., p. 22 y sigs.
Carlos Nino, La Constitucién de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1996,
Capitulo 1, y Holmes Stephen, “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en J.
Elster y R. Slagstad, eds., Constitucionalismo y democracia, (FCE, México), pp. 217/262.

7. Cfr. Saba, Roberto, Las Decisiones Constitucionales de Ulises, ob. cit., p. 23.
8. Cfr. CSJIN, Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros”, Fallos 315: 1492

9. Cfr. CSJN, Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacion —causa N° 32/93—,
sentencia de 7 de abril de 1995.

10. Cfr. CSJN, Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, Causa N°
17.768C, sentencia de 14 de junio de 2005.
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tablecer la inconstitucionalidad de los indultos en los casos de crimenes de
lesa humanidad,* entre otros desarrollos.

En el proceso constituyente de 1994 los convencionales decidieron
consagrar constitucionalmente el reconocimiento de la jurisdicciéon de
la Corte IDH y su potestad de condenar al Estado argentino en el marco
de un proceso contencioso por presuntas violaciones a los derechos hu-
manos. Sobre las virtudes de estos mecanismos de supervision, Monica
Pinto expresd que la incorporacién de los tratados de derechos humanos
a la Constitucion presenta la riqueza de abrir la posibilidad del recono-
cimiento de violaciones a los derechos fundamentales por encima de las
jurisdicciones nacionales.'?> En otras palabras, el refuerzo a las atadu-
ras originales introducido por el articulo 75 inciso 22 de la Constitucién
permiti6 robustecer nuestra tradicidon constitucional. Este nuevo limite
exige respetar ciertas reglas de juego previstas en el disefio institucio-
nal de los tratados. Una de las reglas vertebrales de la CADH es que las
sentencias del tribunal interamericano en procesos contenciosos contra
un Estado parte son obligatorias en todas sus partes como establece su
articulo 68.1.

III. Antecedentes cuidadosos de la decision de Ulises: La an-
terior postura de la CSJN sobre el valor de las sentencias de
la Corte IDH contra el Estado argentino

La CSJN habia elaborado una jurisprudencia comprometida con la de-
cision de los convencionales de 1994. Dos precedentes del maximo tribunal
convalidaron el valor obligatorio de la jurisprudencia condenatoria de la
Corte IDH contra el Estado argentino y afirmaron el maéstil reforzado que
introdujo la reforma. En los casos “Esposito” y “Derecho” la CSJN habia

11. Cfr. CSJN, Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacién e inconstitucionalidad, sen-
tencia de 13 de julio de 2007.

12. Cfr. Pinto, Monica, El valor juridico de las decisiones de los 6rganos de control en
material de derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en
Abramovich Victor y Chritian Courtis (compiladores) La Aplicacién de los Tratados so-
bre Derechos Humanos en el &mbito local: la experiencia de una década, Buenos Aires,
Ed. Del Puerto, pp. 119 y sigs.
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reconocido la obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH en virtud del
articulo 68.1 de la CADH.

a) Caso “Esposito”

En el afio 2004 la CSIN tuvo que resolver el caso “Esposito” que referia
a la implementacion de la sentencia dictada en Bulacio vs. Argentina de la
Corte IDH.3 Alli la CSIN considero:

(...) que la decision mencionada [la sentencia de la Corte IDH] resul-
ta de cumplimiento obligatorio para el Estado argentino (art. 68.1,
CADH), por lo cual también esta Corte, en principio, debe subordinar
el contenido de sus decisiones a las de dicho tribunal internacional. 4

Asimismo, agregb que

(...) desde esa perspectiva, el ambito de decision de los tribunales ar-
gentinos ha quedado considerablemente limitado, por lo que corres-
ponde declarar inaplicables al sub lite las disposiciones comunes de
extincion de la accidon penal por prescripcidon en un caso que, en princi-
pio, no podria considerarse alcanzado por las reglas de derecho inter-
nacional incorporadas a nuestro ordenamiento juridico en materia de
imprescriptibilidad (...).*

La Corte Suprema reconoci6 la obligatoriedad de la sentencia de la Cor-
te IDH dictada en el caso “Bulacio” en virtud del articulo 68.1 de la CADH.
El argumento empleado por la CSJN para no apartarse de lo resuelto por la
Corte IDH fue que es su deber, como cabeza del Poder Judicial y como parte

13. En el caso “Bulacio” la Corte IDH habia declarado la responsabilidad internacional
del Estado argentino por la prescripcion de la acciéon penal del crimen de Bulacio debido
a que el Estado no habia tomado las medidas necesarias para investigar los hechos ocu-
rridos en dicho suceso.

14. CSJN, Espésito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcién de la accién penal promo-
vido por su defensa, sentencia de 23 de diciembre de 2004, considerando 6.

15. CSJIN, Espésito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcién de la accién penal promo-
vido por su defensa, sentencia de 23 de diciembre de 2004, considerando 10.
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del Estado argentino, dar cumplimiento en el marco de su potestad jurisdic-
cional con las obligaciones internacionales del Estado.

b) Caso “Derecho”

En este fallo, la CSJN nuevamente subordiné el contenido de su deci-
sién alo ordenado por la Corte IDH en virtud del articulo 68.1 de la CADH.1©
En lo medular de su anélisis, la CSJN estableci6 que el caso Bueno Alves vs.
Argentina de la Corte IDH se debe aplicar a la causa con cita de la doctrina
emanada del precedente “Esposito”.t”

En consecuencia, la CSJN resolvié que:

(...) con el objeto de dar estricto cumplimiento a lo ordenado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos —en la sentencia “Bueno Alves
vs. Argentina”, notificada a este Tribunal el 21 de septiembre de 2007—,
corresponde hacer lugar al recurso de revocatoria articulado, dejar sin
efecto el pronunciamiento apelado y devolver las actuaciones a la ins-
tancia anterior para que, por quien corresponda, se cumplimenten las
pautas fijadas en dicho fallo.'®

Como sostuvo Victor Abramovich, ambos casos, “Espoésito” y “Dere-
cho”, reflejaron un compromiso potente de apertura del sistema legal argen-
tino hacia el Sistema Interamericano que fue la consecuencia de un proceso
juridico y politico previo cuyos puntos culminantes fueron: la aprobacion de
los principales tratados de derechos humanos en la transiciéon democréatica
de los ochenta, la reforma de la Constitucién Nacional de 1994 y la incorpo-
racion de varios tratados a la norma constitucional.®

16. El 29 de noviembre de 2011 la CSJN debi6 revisar una sentencia anterior en la que
habia decidido confirmar la decisién apelada, por la cual se habia declarado extinguida
la accién penal por prescripcion y sobreseimiento en la causa seguida contra René Jesus
Derecho luego del fallo de la Corte IDH en el caso Bueno Alves vs. Argentina.

17. Cfr. CSJN, Derecho, René Jesus s/ incidente de prescripcion de la accion penal —causa
n° 24.079—, considerando 4.

18. CSJN, Derecho, René Jests s/ incidente de prescripciéon de la acciéon penal —causa n°
24.079—, considerando 5.

19. Cfr. Abramovich, Victor, Comentarios al caso Fontevecchia: La autoridad de las senten-
cias de la Corte Interamericana y los principios de derecho piiblico argentino, 2017, p. 1.

45



Las ataduras de Ulises se aflojan: el pronunciamiento de la CSJN frente al caso...

IV. Reconstruyendo la escena: la saga de los casos “Menem”
(CSJN), “Fontevecchia” (Corte IDH) y el pronunciamiento en
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sen-
tencia dictada en el caso “Fontevecchia” (CSJN)

Los hechos de esta saga de casos se vinculan a dos publicaciones perio-
disticas, a cargo de Jorge Fontevecchia y Hector D’Amico, que demostraban
la existencia de un presunto hijo no reconocido por el presidente Carlos Me-
nem. A raiz de las publicaciones, Carlos Menem interpuso una demanda por
dafios y perjuicios contra Fontevecchia, D’Amico y la revista Noticias con el
objeto de obtener un resarcimiento por considerar que sufrié una invasion
a su privacidad.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal
hizo lugar al planteo de Menem, revocando la sentencia de primera instan-
cia y condend a la revista, a Fontevecchia y D’Amico a abonar la suma de
$150.000 en concepto de indemnizacion. La CSJN emiti6 una sentencia el
25 de septiembre de 2011 en el caso Menem, Carlos Saul ¢/ Editorial Perfil
SA y otros s/ Daiios y Perjuicios®° en la cual confirmé el pronunciamiento
de la Sala H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil aunque modi-
fic6 el monto indemnizatorio reduciéndolo a la suma de $60.000.

Una vez firme la sentencia y habiéndose cumplido con la reparacion
economica, Fontevecchia, D’Amico y Horacio Verbitsky (en representacion
de la Asociacion de Periodistas) iniciaron una peticién ante el SIDH por
considerar que la condena de la Corte Suprema habia violado su derecho a la
libertad de expresion previsto en el articulo 13 de la CADH. En su sentencia
definitiva, la Corte IDH reconoci6 la responsabilidad internacional del Esta-
do argentino y le ordend una serie de reparaciones a favor de los periodistas,
entre ellas “dejar sin efecto la condena civil”.2!

20. Fallos: 324: 2895.

21. En primer lugar, el tribunal interamericano recordoé los estandares de los derechos a la
vida privada y a la libertad de pensamiento y expresion en el Sistema Interamericano. En
segundo lugar, pondero¢ la restriccion al derecho a la libertad de expresion de Fontevecchia
y D’Amico con relacion al derecho a la privacidad de Carlos Menem. En este punto, la Corte
IDH, estableci6 que el umbral de proteccion del derecho a la privacidad es menor para los
funcionarios publicos porque las funciones propias de dichos cargos importan afectaciones
a su vida privada. Asimismo, consider6 que las notas y fotografias publicadas en la revista

46



pensar en derecho

V. De eufemismos judiciales y otras falacias: élas sentencias
de la Corte IDH son “en principio” de cumplimiento obligato-
rio?

En el pronunciamiento de la CSJN en respuesta al caso “Fontevecchia”
de la Corte IDH la mayoria del maximo tribunal modific6 su jurisprudencia
en torno a la obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH que condenan
al Estado cuando importan revocar sus decisiones judiciales.

En su primer anélisis la CSJN se preocupa en aclarar que:

(...) se encuentra fuera de discusiéon que las sentencias de la Corte In-
teramericana, dictadas en procesos contenciosos contra el Estado ar-
gentino son, en principio, de cumplimiento obligatorio para este (art.
68.1, CADH).22

Sin embargo, la CSJN agrega que:

Dicha obligatoriedad, sin embargo, alcanza Gnicamente a las sen-
ten-cias dictadas por el tribunal internacional dentro del marco de sus
potestades remediales. En efecto, es con ese alcance que el Estado ar-
gentino se ha obligado internacionalmente a acatar las decisiones de la
Corte Interamericana.>3

Noticias representaban una contribucion al debate de interés general. En este sentido, el
tribunal interamericano sostuvo que las publicaciones realizadas por la revista Noticias tra-
taban asuntos de interés publico —por referirse al funcionario publico electivo de maés alto
rango del pais— y que los hechos al momento de ser difundidos se encontraban en dominio
publico. Por estas razones, la Corte IDH concluy6 que “(...) el procedimiento civil en la
justicia argentina, la atribuciéon de responsabilidad civil, la imposicion de la indemnizacion
mas los intereses, las costas y los gastos, asi como la orden de publicar un extracto de la sen-
tencia y el embargo dictado contra uno de los periodistas afectaron el derecho a la libertad
de expresion de los sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico”. Cfr. Corte IDH. Caso
Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2011. Serie C No. 238, parrs. 42 a 50, 60, 68y 72.

22. CSJN, 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 6.

23. CSJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ Fontevecchia y D’Amico vs.
Argentina, cit., considerando 6.
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Luego, en el desarrollo del voto de la mayoria la CSJN establece que la
Corte IDH no puede revocar sus sentencias porque el SIDH es subsidiario y
no una cuarta instancia. Ademaés, establecen que el articulo 63 de la CADH
no permite que la Corte IDH pueda dejar sin efecto sentencias de supremos
tribunales nacionales. Finalmente, la CSJN agrega que no se puede cumplir
con la sentencia so pena de violar el valladar de los principios de derecho
publico del articulo 27 de la CN entre los que se encuentran la cosa juzgada
y la supremacia de la Corte nacional.

Bajo esta nueva interpretacion la CSJN les marca el terreno a las de-
cisiones de la Corte IDH y establece que las sentencias del tribunal intera-
mericano solo seran obligatorias en el marco de sus potestades remediales.
La redaccion suave del problema no obsta a comprender que con este nue-
vo limite la mayoria de la CSJN se reserva una novedosa e inédita carta de
triunfo: las sentencias de la Corte IDH contra el Estado argentino que im-
pliquen revocar sentencias de tribunales internos podran ser examinadas y
desobedecidas si fueron dictadas en exceso de sus competencias remediales.

En disidencia y en sintonia con la anterior postura del tribunal, Juan
Carlos Maqueda sostuvo que a partir de la reforma constitucional de 1994, y
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 75 inciso 22 de la CN, las senten-
cias de la Corte IDH pronunciadas en causas en las que el Estado argentino
sea parte deben ser cumplidas por los poderes constituidos en el &mbito de
su competencia y son obligatorias para la CSJN.24 El ministro afirmé que la
CSJN, como uno de los poderes del Estado, de conformidad con el articulo
68.1 de la CADH, debe cumplir y ejecutar el pronunciamiento del tribunal
interamericano.2>

El pronunciamiento de la CSJN demuestra un desacuerdo profundo
en cuanto al alcance de la obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH.
Esta tension entre la mayoria y la minoria merece un anélisis més acabado

24. Cfr. CSIN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ “Fontevecchia y D’Amico
vs. Argentina”, cit., considerando 3 del voto en disidencia de Juan Carlos Maqueda.

25. Cfr. CSJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ “Fontevecchia y D’Amico
vs. Argentina’, cit., considerando 3 del voto en disidencia de Juan Carlos Maqueda. Con
cita de la doctrina de Fallos: 326: 2968 “Cantos”, disidencia del juez Maqueda, 327:5668
“Espésito”, voto de los jueces Belluscio y Maqueda, 334:1504 “Derecho”, voto del juez
Maqueda, 336:1024 “Carranza Latrubesse”, voto del juez Maqueda y resolucion CSJN
477/15 del 25 de marzo de 2015 en el expediente n° 4499/13 “Mohamed vs. Argentina”.
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considerando la envergadura de los limites impuestos en nuestra Constitu-
cion a los poderes constituidos mediante el reconocimiento de la CADH con
jerarquia constitucional.

V.A. El razonamiento del voto de la mayoria

El principal desacuerdo entre los votos de la mayoria y la minoria gira
en torno al alcance de la obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH en
los casos contenciosos en los cuales se condena al Estado argentino.

La novedosa posicion de la mayoria compuesta por los ministros Ricar-
do Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Carlos Rosenkrantz, al que adhiere
Horacio Rosatti por su voto, relativizan la obligatoriedad de las sentencias
del tribunal interamericano. La CSJN se aparta de sus precedentes anteriores
(“Esposito” y “Derecho”) y no existe una sola linea en el pronunciamiento de
la mayoria que explicite los motivos del cambio jurisprudencial.26

El razonamiento de la mayoria puede ser reconstruido mediante el si-
guiente razonamiento:

Premisa 1. Las sentencias de la Corte IDH son obligatorias en funcién del
articulo 68.1 de la CADH solo si se dictan dentro del marco de sus po-
testades remediales.

Premisa 2. El juicio de la Corte IDH sobre si algo esta o no dentro de sus
competencias remediales no es autoritativo.

26. Es curioso que en su disidencia en Schiffrin Leopoldo Héctor ¢/ Poder Ejecutivo Na-
cional el ministro Rosenkrantz sostuvo que para temas relativos a decisiones en el marco
de una reforma constitucional es necesario “ser consistentes a lo largo del tiempo, lo que
demanda un respeto mas riguroso hacia las decisiones que esta Corte ha adoptado en el
pasado”. ¢Acaso la seguridad juridica y la coherencia de un sistema juridico no demanda
que la CSJIN sea consistente con su jurisprudencia anterior o que se aparte fundadamente
de la doctrina de casos anteriores?; ¢cudl es la diferencia entre Esposito y Derecho y este
pronunciamiento?; ¢la nueva mayoria considera que la CSJN estuvo equivocada en los
casos anteriores? Los fundamentos de la mayoria no arrojan una sola linea sobre estos
interrogantes. Creo que no es suficiente el cambio en la composicion del tribunal para
justificar una modificaciéon en su jurisprudencia en un problema tan relevante como el
cumplimiento de una condena internacional por violaciones a los derechos humanos de
un tratado.
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Premisa 3. El SIDH es subsidiario y la Corte IDH no es una cuarta instancia
que pueda revocar sentencias de tribunales supremos.

Premisa 4. El articulo 63 de la CADH no prevé la posibilidad de que la Cor-
te IDH revoque sentencias de tribunales supremos como competencia
remedial.

Premisa 5. En “Fontevecchia” la Corte IDH dict6 esta sentencia fuera del
marco de sus potestades remediales al ordenar dejar sin efecto una
sentencia de la CSJN.

Premisa 6. Los principios de cosa juzgada y la supremacia de la CSJN for-
man parte del valladar del articulo 27 de la CN a los tratados del articu-
lo 75 inciso 22 y el caso “Fontevecchia” viola dichos principios.

Conclusion 7. Por lo tanto, la parte resolutiva del caso “Fontevecchia” que
ordena dejar sin efecto la sentencia de la CSJN no es obligatoria.

El razonamiento del voto mayoritario encierra cinco premisas expli-
citas (1, 3, 4, 5y 6), una implicita (2) y su conclusiéon (7). En la premisa
1 la CSJIN explicitamente reconoce la obligatoriedad de las sentencias del
tribunal interamericano (en los casos contenciosos que condenan al Estado
argentino) en funcion del articulo 68.1 de la CADH, aunque condicionan su
valor a que “sean dictadas en el marco de las potestades remediales de la
Corte IDH”. La premisa 2 aparece de manera encubierta, pero se deduce
de la nueva condicién de que las sentencias de la Corte IDH se encuentren
en el marco de sus potestades remediales. La CSJN pareciera decir que la
Corte IDH puede delimitar su propia competencia remedial en los casos
contenciosos a ella sometidos pero este juicio no resultaré obligatorio para
la CSJN. En la premisa 3 la CSJIN refiere a dos conceptos elaborados en el
SIDH, la subsidiariedad de dicho sistema y la férmula de la cuarta instancia,
para argumentar que no existe ninguna jurisdiccién alternativa y por enci-
ma de ella. En la premisa 4 1a CSIN relee la competencia remedial de la Cor-
te IDH prevista en el articulo 63 de la CADH bajo una interpretacion ajena
a las reglas provenientes del derecho internacional. En la premisa 51a CSIN
analiza el caso “Fontevecchia” con el prisma de sus premisas anteriores y
postula que en dicha causa la Corte IDH carecia de potestades remediales
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en concreto. Luego, en la premisa 6 el argumento del tribunal va més all4
porque erige al articulo 27 de la CN como un muro a toda la arquitectura del
articulo 75 inciso 22 de la norma fundamental. En particular la CSJN utiliza
dos principios emanados del articulo 277 de la CN para no cumplir con el caso
“Fontevecchia”, la cosa juzgada y la supremacia del tribunal. Finalmente, de
la deduccidn de las premisas 1, 2, 3, 4, 5y 6 la CSIN concluye que la senten-
cia del caso “Fontevecchia” no es obligatoria (conclusion 7).

El razonamiento de la CSJN presenta algunos problemas en sus premi-
sas 2, 3,4, 5y 6y, por lo tanto, estableceré que la conclusion (7) es equivo-
cada desde el enfoque que presenta el propio tribunal.

La premisa 1, en cambio, es correcta, todo tribunal se apoya en una
norma competencial que delimita el alcance de su jurisdiccion y la posi-
bilidad de establecer reparaciones. Esta premisa no es problematica en
si misma cuando todos los interpretes coinciden en que un tribunal tiene
competencia o cuando la niegan. El problema radica en los supuestos en
los cuales los interpretes discrepan sobre el alcance de la competencia re-
medial. Aqui el problema exige discutir si la decision sobre el alcance de
la competencia remedial que realiza la Corte IDH debe ser obedecida o no
(premisa 2). Esta circunstancia adquiere una complejidad adicional cuan-
do un tribunal internacional como la Corte IDH carece de medios compul-
sivos para ejecutar su decision.?” Es en este nudo del problema en el que la
premisa 2 se erige en el principal obstaculo: ¢son autoritativos los juicios
de la Corte IDH sobre su propia competencia remedial? La CSJN consi-
dera que no bajo una interpretacion propia del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Esta proposicion nos exige indagar si existen ar-
gumentos de peso para respaldar el razonamiento del voto de la mayoria.
Luego, debemos reconstruir la premisa 3, esto es, si los conceptos de sub-
sidiariedad del SIDH y la férmula de la cuarta instancia realmente consti-
tuyen un Obice para el acatamiento de la sentencia de la Corte IDH. Pos-
teriormente, la premisa 4 exige interpretar si la medida “dejar sin efecto
la sentencia de la causa Menem” se encuentra comprendida en abstracto

27. A diferencias de los tribunales nacionales, la Corte IDH no tiene medios para com-
peler a los Estados a implementar sus sentencias. Sobre este punto, véase: De Schutter
Olivier, International Human Rights Law, Second Edition, UK, Cambridge University
Press, 2016, p. 1022.
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dentro de las facultades de la norma que le confiere a la Corte IDH la posi-
bilidad de establecer reparaciones, el articulo 63 de la CADH. La premisa 5
nos requerira analizar si la Corte IDH tenia en concreto potestad remedial
para decidir como lo hizo en el caso “Fontevecchia”. Dada la interrelacion
de las premisas 4y 5 ambas seran analizadas conjuntamente. Finalmente,
la premisa 6 invita a reflexionar sobre el discutible argumento del valladar
de los principios de derecho publico, entre los que se encuentran la cosa
juzgada y la supremacia de la Corte IDH, como limite a las decisiones de la
Corte IDH y de los tratados de derechos humanos.

V.B. Premisa 2

(1) ¢Los juicios de la Corte IDH sobre sus competencias remediales
son autoritativos??8

El principal argumento de la CSJN para no cumplir la sentencia del
caso “Fontevecchia” de la Corte IDH es que estas solo son obligatorias si se
dictan dentro del marco de sus potestades remediales (premisa 1). Como
senalé, este enunciado complejo encierra un argumento implicito no for-
mulado y que no se debe pasar por alto: la CSJN asume el control de que
las sentencias condenatorias contra el Estado argentino sean dictadas en el
marco de las competencias de la Corte IDH. A criterio de la CSJN el juicio
que la Corte IDH realice sobre su propia competencia remedial no es autori-
tativo para el tribunal (premisa 2).

Sin embargo, la CSJN pasa por alto que la tinica norma que especifica-
mente aborda el valor de las sentencias de la Corte IDH es el articulo 68.1 de
la CADH que goza de jerarquia constitucional segun el articulo 75 inciso 22
dela CN en las “condiciones de su vigencia” y siempre que “no deroguen ar-
ticulo alguno de la parte dogmatica”. El articulo 68.1 es claro, si la sentencia
es obligatoria, también lo es el juicio de la Corte IDH sobre el alcance de las
reparaciones que forman una parte inescindible de la decision. Adicional-
mente, la CADH agrega en su articulo 67 que las sentencias de la Corte IDH

28. Es curioso el término “competencia remedial” utilizado por la CSJN cuando la CADH
utiliza el concepto de “reparaciones” en su articulo 63 de la CADH. Es posible que este
argumento se encuentre influenciado por la doctrina anglosajona que a cada derecho (-
ght) le confiere un remedio legal (legal remedy).
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son “definitivas e inapelables”. El hecho de que una sentencia sea definitiva
socava la posibilidad de un control posterior por parte de los tribunales in-
ternos de los Estados acerca de si el tribunal interamericano estaba dentro
de sus competencias remediales. Naturalmente, dada la naturaleza de la
Corte IDH como tribunal internacional que carece de poder para ejecutar la
decision, existird un proceso de implementacién de la sentencia que le per-
mitird a los 6rganos locales analizar los modos y formas para cumplir con las
reparaciones. En este punto, los Estados cuentan con un campo de accion
amplio para implementar la decision en el marco del proceso de supervision
de la sentencia que realiza la Corte IDH. Mi objecion apunta al rechazo deli-
berado de una decision definitiva y obligatoria del SIDH.

Por otra parte, ha sido la CSJN en su reiterada jurisprudencia quien
estableci6 que la primera fuente de interpretacion de las leyes es su letra.29
El articulo 68.1 de la CADH establece que “(...) los Estados partes en la Con-
vencion se comprometen a cumplir la decisioén de la Corte en todo caso en
que sean partes”. Si interpretamos el sentido literal de la norma, no hay
dudas de que los Estados tienen un compromiso de cumplir las decisiones
de la Corte IDH en todas sus partes.3°

Este criterio interpretativo es coincidente con la interpretacion literal
en materia de tratados internacionales que propicia la Convenciéon de Viena
de Derecho de los Tratados que tiene una relacién de género a especie con
la CADH.3! El sentido corriente de la palabra “compromiso” utilizada en la

29. CSJIN, doctrina de Fallos: 307:2153; 312:2078 y 314: 458, entre otros.

30. Sobre el método de interpretacion literal, ha dicho la CSJN que “el método gramati-
cal por el cual comienza toda tarea interpretativa obliga al juez a atenerse a las palabras
del texto escrito, en la comprension de que ninguna disposicién de la Constitucion ha
de ser considerada superflua, sin sentido o inoperante. El juez debe entender asimismo
las palabras de la Constitucion en el significado en el que son utilizadas popularmente y
explicarlas en su sentido llano, obvio y comun”. CSJN, Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado
Lista 3 Gente de Derecho) si accién de amparo el Poder Ejecutivo Nacional, ley 26.855,
medida cautelar), considerando 17.

31. Convenci6én de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 31.1. Para un anélisis por-
menorizado de los criterios de interpretacion del derecho internacional, véase: Villiger,
Mark E., Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, The Ne-
therlands. Martinus Nijhoff Publishers, 2009, pp. 415/441.
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CADH claramente refleja la nocién de una obligacion contraida3? que debe
ser cumplida por el Estado, incluyendo su Poder Judicial.

El caracter definitivo e inapelable de las sentencias de la Corte IDH
exige que estas deben cumplirse de “forma integra”.33

Ademas, desde la optica del derecho internacional, la obligacion de
cumplir con las decisiones de tribunales internacionales deriva de un prin-
cipio basico del derecho sobre la responsabilidad internacional del Estado
que exige que los Estados acaten sus obligaciones internacionales de buena
fe (pacta sunt servanda).34 No debemos olvidar que la Argentina también
es parte de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados que en su
articulo 27 establece que ningtn Estado puede invocar las disposiciones de
su derecho interno para justificar el incumplimiento de un tratado.

Por otra parte, la CSJN no presenta ningtin argumento antitético entre
el articulo 68.1 de la CADH incorporado a la Constitucion por el articulo
75 inciso 22 de la CN y las dos modalidades o condiciones de esta norma.
Por el contrario, el criterio interpretativo anterior de la CSJN contradice la
nueva postura del tribunal en cuanto a que el juicio de la Corte IDH sobre su
competencia remedial no es autoritativo. Esto merece dos consideraciones.

En primer lugar, la clausula segtn la cual los tratados como la CADH
tendran jerarquia constitucional “en las condiciones de su vigencia” ha sido
interpretada por la CSJN a partir del caso “Giroldi”. En este precedente, con
relacion a la garantia de la segunda instancia en materia de procesos penales
establecida en el art. 8.2.h de la CADH, la CSJN establecié que las normas
de los tratados, como el 68.1 de la CADH, tienen jerarquia constitucional en
las condiciones de su vigencia, esto es, segiin como efectivamente rigen en
el &mbito internacional considerando la efectiva aplicacion e interpretacion
de los tribunales internacionales.35

32. Real Academia Espafiola, Compromiso: Obligacion contraida.

33. Corte IDH. Caso Apitz Barbera y Otros (“Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo”) vs. Venezuela. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 23 de noviembre de 2012, parr. 2.

34. Cfr. Corte IDH, Responsabilidad internacional por expedicion y aplicaciéon de leyes
violatorias de la Convencion (arts. 1y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos). Opinién Consultiva OC- 14/94 de 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14, parr. 35.

35. La CSJN sostuvo “(...) que la (...) jerarquia constitucional de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente, en
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Ahora bien, écudl es la interpretacion auténtica que los 6rganos de
aplicacion de la CADH le han asignado al articulo 68.1? Este interrogante
tiene respuesta en la propia jurisprudencia de la Corte IDH que la CSJN
no se preocupa en atender. Para citar algunos ejemplos, en el caso “Baena”
la Corte IDH estableci6 que “(...) los Estados deben asegurar la implemen-
tacion a nivel interno de lo dispuesto por el Tribunal en sus decisiones”.3°
Asimismo, el tribunal interamericano, expresé que “(...) en virtud del caréc-
ter definitivo e inapelable de las sentencias de la Corte, segn lo establecido
en el articulo 67, estas deben ser cumplidas de manera pronta por el Estado
en forma integra”.3” En sintonia, la Corte IDH estableci6 “(...) los Estados
partes en la Convencién que han reconocido la jurisdiccion obligatoria de
la Corte tienen el deber de acatar las obligaciones establecidas por el Tri-
bunal”.38 La interpretacién auténtica que la Corte IDH ha asignado a los
articulos 68.1y 67 de la CADH no deja lugar a dudas de que sus sentencias
condenatorias son obligatorias en todas sus partes. El juicio de la Corte IDH
acerca de su competencia remedial debe primar en nuestro ordenamiento
juridico en razoén de la clausula constitucional que establece que la CADH
tendra jerarquia constitucional en las condiciones de su vigencia.

En segundo lugar, la clausula que prescribe que los tratados sobre de-
rechos humanos tendran jerarquia constitucional siempre que “no deroguen
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion” ha sido interpretada,

las condiciones de su vigencia (art. 75, inc. 22, parr. 2°, esto es, tal como la Convencién
citada efectivamente rige en el ambito internacional y considerando particularmente su
efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su
interpretacion y aplicacion. De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para
la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado argenti-
no reconoci6 la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos
relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana (confr. arts. 75,
Constitucion Nacional, 62 y 64 Convencion Americana y 2°, ley 23.054)”. CSJN, doctrina
de Fallos: 307:2153; 312:2078 y 314: 458, entre otros.

36. Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, sentencia de 28 de noviembre de
2003, parr. 131

37. Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina”, supervision de cumplimiento de sentencia,
resolucion del 15 de noviembre de 2010, considerando 4.

38. Corte IDH. Caso Apitz Barbera y Otros (“Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo”) vs. Venezuela. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 23 de noviembre de 2012.

55



Las ataduras de Ulises se aflojan: el pronunciamiento de la CSJN frente al caso...

como afirma Moénica Pinto,39 por la CSJN en el caso “Monges” en el cual se
estableci6 que el analisis de compatibilidad de los tratados sobre derechos
humanos con la parte dogmatica es un juicio realizado por el constituyente
y se encuentra sustraido a la interpretacion del Poder Judicial.4°

Si el Estado, o los convencionales de 1994, hubiesen querido asignar
otro sentido a las clausulas previstas en los articulos 67y 68.1 de la CADH
debieron efectuar una reserva en los términos del articulo 75 del tratado.#
En otras palabras, cuando Ulises decidi6 atarse a un maéstil reforzado va-
liéndose del Derecho Internacional de los Derechos Humanos sabia lo que
hacia.

Por otra parte, es claro que el seno del tribunal al que una corte inter-
nacional esta condenando porque su sentencia viol6 un derecho humano no
es el ambito adecuado para debatir la obligatoriedad de las competencias
remediales de la supervision supranacional, maxime cuando este supuesto
se encuentra expresamente regulado en el orden constitucional. El SIDH no
prevé la posibilidad de que los 6rganos internos analicen las competencias
remediales del tribunal interamericano cuando son estos los condenados
por la violacion de un derecho humano.

Creo por estas razones que en este punto radica el talon de Aquiles del
razonamiento de la CSJN representado en su premisa 2. La CSJN se arro-
ga la facultad decidir si las sentencias de la Corte IDH se encuentran en el
marco de sus competencias remediales, algo no previsto en el ordenamiento
constitucional y que contradice la letra de normas constitucionales como los
articulos 67y 68.1 de la CADH que asignan un juicio autoritativo a las deci-

39. Cfr. Pinto, Monica, El valor juridico de las decisiones de los 6rganos de control en
material de derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
ob. cit., pp. 124.

40. Cfr. CSIN, Monges, Analia M. ¢/UBA-Resol. 2314/95, 26 de diciembre de 1996. Fa-
llos: 319:3148.

41. CADH, articulo 75: Esta Convencion solo puede ser objeto de reservas conforme a las
disposiciones de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, suscrita el 23 de
mayo de 1969. La Convencién de Viena Sobre Derecho de los Tratados entiende se entien-
de por “reserva” una declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denomina-
cion, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse
a este, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del
tratado en su aplicacién a ese Estado.
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siones del tribunal interamericano acerca de sus competencias remediales.
Por ello, la premisa 2 utilizada por la CSJN es a mi modo de ver equivocada.

(i1) ¢Una puerta abierta a la discrecionalidad en materia de repara-
ciones a violaciones a los derechos humanos?

Lo més preocupante del argumento de la CSJN representado en la pre-
misa 2 es que, si el juicio de la Corte IDH sobre su propia competencia reme-
dial no es obligatorio, cual debe ser el criterio para que se habilite el poder
de revision o control de la CSJN.

La utilizacion de un control interno de las actuaciones de un tribunal
internacional que, por nuestra propia norma constitucional, puede conde-
nar al Estado argentino a adoptar distintas medidas para reparar violaciones
a los derechos humanos, incluso de los propios jueces, genera un margen de
discrecionalidad en un Ambito —la protecciéon de los derechos humanos— en
el que, a mi modo de ver, no deberia existir.

Es muy dificil encontrar un criterio de validez o control legal para
analizar las competencias remediales de la Corte IDH desde las instancias
nacionales. Como sostiene Abramovich, el anélisis de las competencias del
tribunal interamericano subvierte un principio basico de que el tribunal in-
ternacional es juez tinico de sus propias competencias,4? regla en la que se
sostiene el Sistema Interamericano, el Sistema Universal, entre otros siste-
mas internacionales de proteccién de los derechos humanos.43

Debemos considerar que existe una alta probabilidad de que las peticio-
nes que llegan al SIDH tienen como antecedente una sentencia de la CSJN. Es
cuestionable que la CSJN se constituya en el arbitro final que decidir si las
sentencias de la Corte IDH se encuentran dentro de sus competencias reme-
diales, incluso cuando este disponga que la violacion al derecho humano en
cuestion tuvo como agente protagbnico a nuestro maximo tribunal.

Con este pronunciamiento la CSJN introduce una suerte de objeciéon
competencial a las reparaciones a las violaciones a los derechos huma-
nos determinadas por la Corte IDH. A diferencia de los casos “Espdsito”

42. Cfr. Abramovich, Victor, Comentarios al caso Fontevecchia, ob. cit., 2017, p. 2.

43. Cfr. Pasqualucci, JO M. The practice and the procedure of the Inter-American Court
of Human Rights, Second Edition, NY, Cambridge University Press, 2013, pp. 117y 118.
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y “Derecho”, y de la disidencia de Maqueda, la mayoria de la CSJN crea
una contingencia frente a un supuesto regulado especificamente en el orden
constitucional.

V.C. Premisa 3: Los problemas que encierran la utilizacién de los concep-
tos de la subsidiariedad del SIDH y la férmula de la cuarta instancia

La premisa 3 del razonamiento del voto de la mayoria también presen-
ta algunos problemas desde un punto de vista juridico y conceptual. En su
anhelo de argumentar que el tribunal interamericano no puede revocar sen-
tencias de tribunales supremos nacionales la CSJN establece que el tribunal
internacional no puede “dejar sin efecto” la sentencia dictada en la causa Me-
nem porque no es una cuarta instancia. En sustento de su posiciéon, la CSJIN
record6 que el SIDH tiene un caracter subsidiario (citando el preAmbulo y los
articulos 46 y 62 de la CADH)#4 y remarc6 que la Corte IDH “no acttia como
una instancia mas en los casos tratados por las Corte nacionales”.4>

A esta altura del desarrollo de la dogmatica del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos estos argumentos son técnicamente incorrectos
para el uso que la CSJN les quiere asignar. El hecho de que el SIDH revista
un caracter subsidiario a los sistemas nacionales no es una novedad. Este
sistema regional de proteccion funciona como un mecanismo de altima ra-
tio4® cuando los Estados obligados han fallado en la proteccién de los de-
rechos humanos de las personas sometidas a su jurisdiccion. Desde luego,
el caracter subsidiario del SIDH implica que este mecanismo de proteccion
no sustituye a las jurisdicciones nacionales sino que las complementa.4”
La virtualidad del caracter subsidiario y complementario del SIDH es que
la Comision Interamericana y la Corte IDH solo tendran conocimiento de

44. Cfr. CSIN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ “Fontevecchia y D’Amico vs.
Argentina”, cit., considerando 8.

45. CSIN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ “Fontevecchia y D’Amico vs.
Argentina”, cit., considerando 8.

46. Cfr. Steiner, Christian y Uribe, Patricia, Introduccién general, en Steiner, Christian,
y Uribe, Patricia (editores), Convencion Americana sobre Derechos Humanos: Comenta-
rio, Konrad Adenauer Stiftung, 2014, p. 7.

47. Cfr. Corte IDH. Caso Tarazona Arrieta y Otros vs. Perii. Excepcion Preliminar, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2014. Serie C No. 286, parr. 137.
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peticiones individuales cuando se agoten los recursos internos dentro del
Estado“® en los supuestos en los cuales las victimas busquen obtener repa-
raciones en caso de existir lesiones a los derechos fundamentales.4® Mo6nica
Pinto sostuvo que el mecanismo de denuncias ante el SIDH es subsidiario
respecto de la proteccion nacional porque deben agotarse todos los recur-
sos iddneos y eficaces en el ordenamiento juridico interno del Estado.>® No
hay equivocos en este punto, incluso la Comision Interamericana en el caso
“Marzioni”, entre otros informes, estableci6 que la protecciéon de los 6rganos
de la CADH tienen caracter subsidiario y es un mecanismo de refuerzo o
complementario a las obligaciones de los Estados americanos.5*

La subsidiariedad del SIDH no es un argumento atinente para funda-
mentar que el juicio de la Corte IDH sobre su propia competencia remedial
no es autoritativo y asi desobedecer sus decisiones. De la subsidiariedad del
SIDH no se deriva de ninguna manera que la Corte IDH no puede establecer
como reparacion en favor de las victimas que se invalide una sentencia in-
terna que viol6 un derecho humano previsto en el tratado. La CSJN incurre
en una falacia de peticiéon de principio pues al tratar de establecer que la
Corte IDH no puede revocar sus sentencias porque sus juicios no son auto-
ritativos utiliza el concepto de la subsidiariedad del SIDH para llegar a esa
conclusion. El SIDH es subsidiario, pero de ello no se deriva que las deci-
siones sobre la competencia remedial del tribunal interamericano no sean
obligatorias. Por el contrario, como explica Abramovich, la competencia
convencional de la Corte IDH para ordenar que se revisen sentencias de tri-
bunales nacionales es coherente con el principio del previo agotamiento de
los recursos internos porque resultaria absurdo que la CADH exija a las vic-
timas el agotamiento de los procesos judiciales nacionales y luego inhibiera

48. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo, sentencia de 29 de julio
de 1988, parr. 61; Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras, Fondo, sentencia de 20
de enero de 1989, parr. 64; Corte IDH. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras,
Fondo, sentencia de 15 de marzo de 1989, parr. 85.

49. Este procedimiento esta previsto en el articulo 46 de la CADH.

50. Cfr. Pinto, Monica, El derecho Internacional: Vigencia y desafios en un escenario
globalizado, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 2004, parr. 106.

51. Cfr. CIDH, Informe 39/96, Caso 11.673, Marzioni, Argentina, 15 de octubre de 1996,
Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1996, OEA/
Ser.L/V/IL.95 doc.7 rev., parr. 48.
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alos 6rganos del SIDH de revisar el alcance de esas decisiones judiciales.5>

Otro controvertido argumento utilizado por la CSIN es que la Corte
IDH no funciona como una cuarta instancia, en alusién a una construccion
conceptual propia del SIDH.

La formula de la cuarta instancia se ha desarrollado sobre la base del
articulo 47.b de la CADHS53 y significa que la decisién de un 6rgano interna-
cional de proteccion de los derechos humanos no comporta la instauracion
de una cuarta instancia o casacion internacional debido a que su funcién es
establecer la compatibilidad de la situacion interna analizada con los com-
promisos asumidos en el ambito internacional.54 La CIDH sostuvo que el
caracter subsidiario del SIDH se traduce en la llamada férmula de la cuarta
instancia que postula que la Corte IDH “no puede revisar las sentencias dic-
tadas por los tribunales nacionales que actien en la esfera de su competen-
cia y aplicando las debidas garantias judiciales, a menos que considere la
posibilidad de que se haya cometido una violacion de la Convencién”.55 En
otras palabras, mediante la formula de la cuarta instancia la Corte IDH no
puede analizar el acierto o error de las decisiones de los tribunales naciona-
les (es decir, como interpretaron los hechos y las pruebas en funcién de las
normas internas) sino que solo puede corroborar que la actuaciéon judicial
sea compatible con la CADH.

Este argumento de la CSJN contenido en la premisa 3 contiene una
trampa. En su intencion de establecer que la Corte IDH no puede revocar
sus sentencias, la CSJN aplica la nocion desarrollada en la formula de la
cuarta instancia que tiene una finalidad diferente. En el caso “Fontevecchia”
la Corte IDH analizé la actuacion de los tribunales internos a la luz de la

52. Cfr. Abramovich, Victor, Comentarios al caso Fontevecchia, ob. cit., 2017, p. 3.

53. Cfr. Diego Rodriguez-Pinzon, La Comision Interamericana de Derechos Humanos,
en Manual sobre Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Teoria y Practica,
Compiladores: Carlos Ayala Corao, Claudia Martin y Diego Rodriguez-Pinzén Ed. Univer-
sidad Catolica Andrés Bello, Venezuela (en produccion), 2016, p. 25: disponible en: www.
wecl.american.edu/hracademy/documents.

54. Cfr. Pinto, Moénica, El derecho Internacional: Vigencia y desafios en un escenario
globalizado, ob. cit., parr. 106/107.

55. CIDH, Informe 39/96, Caso 11.673, Marzioni, Argentina, 15 de octubre de 1996, In-
forme Anual de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos 1996, OEA/Ser.L/V/
11.95 doc.7 rev., parr. 50.
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CADH (efectivamente declar6 violado el articulo 13 de la CADH sobre liber-
tad de expresion). Por ello, la utilizacién de la formula de la cuarta instancia
no es atinente, en atencién al supuesto que verdaderamente regula, para
fundamentar validamente la proposicion de la CSIN.

V.D. Premisas 4y 5: El alcance del articulo 63 de la CADH y la presunta
falta de potestad remedial de la Corte IDH en el caso “Fontevecchia”

La premisa 4 consiste en una interpretacion propia de la CSJN sobre
el articulo 63 de la CADH que establece la potestad de la Corte IDH de rea-
lizar reparaciones. A criterio de la CSJN, dicha norma no habilita a revo-
car sentencias de supremos tribunales de los Estados parte de la CADH.
En otras palabras, la CSJN interpreta bajo sus propias reglas el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La premisa 5 es la deducciéon en
concreto hacia la causa de la premisa anterior, la CSJN estima que en el caso
“Fontevecchia” la Corte IDH no estaba habilitada para revocar la sentencia
dictada en “Menem”. Dada su intima relacion, analizaré ambas premisas de
manera conjunta.

El articulo 63.1 de la CADH reproduce una norma consuetudinaria que
constituye uno de los principios fundamentales del derecho de la responsa-
bilidad internacional de los Estados que exige la necesidad de reparar vio-
laciones a normas internacionales.5® En la CADH la posibilidad de estable-
cer reparaciones esta regulada como una facultad de la Corte IDH cuando
decide que se ha vulnerado un derecho reconocido en una sentencia.5” Esta
facultad incluye las denominadas medidas de restitucion. Estas medidas im-
plican el restablecimiento hasta donde sea posible de la situaciéon que existia
antes de que ocurriera la violacion e incluye la posibilidad de anular antece-
dentes judiciales, administrativos, penales o policiales.58

56. Cfr. ONU, Corte Internacional de Justicia, Reparation for Injuries Suffered in the
Service of the United Nations, Advisory Opinion: I.C.J. Reports 1949, parr. 184.

57. Cfr. Correa, Christian, Reparaciones y Medidas Provisionales, en Steiner, Christian,
y Uribe, Patricia (Editores), Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Comen-
tario, Konrad Adenauer Stiftung, 2014, p. 828.

58. Cfr. Correa, Christian, Reparaciones y Medidas Provisionales, en Steiner, Christian,
y Uribe, Patricia (editores), Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Comen-
tario, Konrad Adenauer Stiftung, 2014, p. 828.
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La Corte IDH ha brindado importantes contribuciones a la evolucion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos por sus sentencias en
materia de reparaciones que exceden el mero pago de compensaciones (a
diferencia de su par europeo), entre las medidas que ha adoptado se encuen-
tran: la adopcion de leyes compatibles con la CADH, reformas y derogacion
de leyes incompatibles con la CADH, revisar sentencias internas que con-
validaron violaciones a la CADH, derogar o modificar actos administrativos
del Poder Ejecutivo, entre otros ejemplos.59

Sobre este punto, es curioso que en la jurisprudencia posterior al caso
“Giroldi” la CSJIN habia sostenido reiteradamente, al interpretar la clausula
“en las condiciones de su vigencia” del articulo 75 inciso 22 de la CN, que las
reglas previstas en los tratados sobre derechos humanos deberan interpre-
tarse segiin el modo en que rigen efectivamente en el derecho internacional,
en funcién de la interpretacion propiciada por los érganos de los pactos. En
materia de libertad de expresion, que es el niicleo que se analiza en el caso
“Fontevecchia”, la propia practica del tribunal interamericano arroja luz en
torno a su competencia remedial para este supuesto. En diversos preceden-
tes en los que la Corte IDH consider6 violado el articulo 13 de la CADH
exigio a los tribunales nacionales que dejaran sin efecto sus decisiones de-
mostrando una interpretaciéon inequivoca del precepto. En el caso Tristan
Donoso vs. Panama la Corte IDH orden¢ al Estado “dejar sin efecto la con-
dena penal impuesta al sefior Santander Tristadn Donoso y todas las conse-
cuencias que de ella se deriven (...)”.6° En igual sentido, en el caso Herrera
Ulloa vs. Costa Rica la Corte IDH estableci6 “(...) que el Estado debe dejar
sin efecto, en todos sus extremos, la sentencia emitida el 12 de noviembre
de 1999 por el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José”.6!

Como sostuvo Abramovich, asi como la Corte IDH puede imponer al
Poder Legislativo cambiar una ley, y al Poder Ejecutivo revisar un acto ad-
ministrativo también puede ordenar a las cortes constitucionales revisar o

59. Cfr. Pasqualucci, JO. M. The practice and the procedure of the Inter-American Court
of Human Rights, Second Edition, NY, Cambridge University Press, 2013, p. 338.

60. Corte IDH, Caso Tristan Donoso vs. Panamd, supervision de cumplimiento de sen-
tencia, resolucién de 1 de septiembre de 2010.

61. Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, supervision de cumplimiento de sen-
tencia, resolucion de 12 de septiembre de 2005.
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anular una sentencia segin el ordenamiento que cada Estado determine
cuando encuentre una violacién a un derecho de la CADH.52

En lo medular de esta cuestion, reitero el abordaje en torno a la autori-
dad de los juicios de la Corte IDH sobre sus propias competencias remedia-
les que forman un capitulo inescindible de la sentencia que reviste caracter
obligatorio en la CADH. Desde una lectura en abstracto del articulo 63, la
CSJN ignora el sentido normativo de la facultad de establecer reparaciones
por parte de la Corte IDH. Por otra parte, desde una mirada en concreto al
caso “Fontevecchia” el argumento de la CSJN desatiende los estandares in-
teramericanos desarrollados con relacion a sentencias domésticas que vio-
laron el derecho humano a la libertad de expresion.

V.E. Premisa 6: El argumento del “valladar” de los principios de derecho
ptblico

Finalmente, la CSJN establece en su premisa 6 que no corresponde
hacer lugar a la decision de la Corte IDH porque dejar sin efecto la senten-
cia afecta dos principios fundamentales del derecho publico argentino: la
cosa juzgada y la supremacia de la CSJN. El sustento normativo de ambas
proposiciones es el articulo 27 de la CN que establece “(...) el Gobierno
federal esta 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 Constituciéon”. Se-
gan la CSJN, ambos principios se traducen en el modo en que deben ser
interpretadas las obligaciones asumidas por el Estado argentino, una suer-
te de esfera de reserva soberana, delimitada por los principios de derecho
publico establecidos en la CN a los cuales los tratados internacionales de-
ben ajustarse.

Seguidamente, analizaré esta controvertida premisa que formula la
mayoria del tribunal. En primer lugar, sostendré que el alegado problema
de la cosa juzgada no tiene virtualidad frente a casos que llegan a sistemas
internacionales de protecciéon. En segundo lugar, abordaré la controvertida
interpretacion de la CSJN con relacidén al articulo 27 de la CN mediante otras
fuentes que considero mas plausibles que las utilizadas en el fallo. En tercer

62. Cfr. Abramovich, Victor, Comentarios al caso Fontevecchia, ob. cit., 2017, pp. 3y 4.
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lugar, defenderé el argumento de que luego de la reforma constitucional de
1994 la CSJN tiene la tltima palabra en términos generales exceptuando los
supuestos previstos en el articulo 68.1 de la CADH pues en dicho especifico
caso la decision de la Corte IDH debe prevalecer.

(1) El problema de la cosa juzgada

El argumento de la cosa juzgada para no cumplir con una decision
internacional habia sido utilizado en el caso “Acosta”3 en el cual la CSJN
decidié no revisar una sentencia firme pese a las recomendaciones de la
Comision Interamericana que ordenaba reparar ciertas violaciones a las
garantias judiciales llevadas a cabo en el proceso doméstico. En una criti-
ca a dicha decision, que se puede extender al nuevo pronunciamiento de
la CSJN, Monica Pinto sostuvo que los 6rganos previstos en los tratados
con rango constitucional tienen competencia para tramitar peticiones que
exigen como requisito sine qua non el agotamiento de los recursos internos.
Incorporar un tratado sobre derechos humanos con jerarquia constitucio-
nal, aceptar su mecanismo de supervision y luego negar eficacia a sus de-
cisiones cuando ellas analizan una cuestion otrora resuelta por la CSJN es
asignar al texto constitucional un valor meramente formal.®4 En esta linea,

63. CSJIN, Acosta, Claudia Beatriz y otros s/ habeas corpus, Fallos 321: 3555, senten-
cia de 22 de diciembre de 1998, considerando 13. En el caso la CSJN sostuvo que “(...)
bajo los supuestos indicados [sentencia firme de condena anterior al procedimiento
ante la Comision], cabe expresar que (...) si bien por el principio de buena fe que rige
la actuacion del Estado argentino en el cumplimiento de sus compromisos internacio-
nales, aquel debe realizar los mejores esfuerzos para dar respuesta favorable a las re-
comendaciones efectuadas por la Comision, ello no equivale a consagrar como deber
para los jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no tratarse aquellas de deci-
siones vinculantes para el Poder Judicial. Es que la jurisprudencia internacional, por
mas novedosa y pertinente que se repute, no podria constituir un motivo de revisién de
las resoluciones judiciales —equiparable al recurso de revision—, pues ello afectaria la
estabilidad de las decisiones jurisdiccionales, la que, en la medida en que constituye un
presupuesto ineludible de la seguridad juridica, es exigencia del orden ptblico y posee
jerarquia constitucional”.

64. Cfr. Pinto, Monica, El valor juridico de las decisiones de los 6rganos de control en
material de derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ob.
cit., pp. 135y 136.
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Pinto explica que cuando un Estado acepta la supervisiéon de un mecanismo
internacional como la Corte IDH el alcance de la doctrina de la cosa juzgada
requiere una lectura diferente.® En estos casos, debe asumirse que la cosa
juzgada tiene dos niveles, el primero se produce a nivel doméstico, cuando
no existe la posibilidad de interponer ningtn recurso interno frente a una
sentencia. El segundo nivel es cuando una sentencia es cuestionada a nivel
internacional, en este supuesto la resolucion quedara firme cuando sea con-
firmada por los mecanismos internacionales o concluya el procedimiento en
la sede internacional.%¢

La cosa juzgada no fue un 6bice para dejar sin efecto sentencias an-
teriores de la CSJN en “Espdsito”®7 y “Derecho” y la CSJN no aborda los
motivos por los cuales se apart6d de su anterior criterio.

En 1994 los convencionales decidieron atar los poderes constituidos a
los términos de la CADH que establece que sus sentencias son obligatorias.
Si el tribunal interamericano observa que una sentencia interna ha violado
un derecho humano es necesario atender a las reparaciones dispuestas en
el fallo. Si bien la cosa juzgada es un concepto central de nuestro ordena-
miento juridico luego de la reforma de 1994 la nocién exige una relectura
compatible con nuestras obligaciones en materia de derechos humanos. La
posicién de Pinto esclarece esta disyuntiva. Si una persona o grupo de perso-
nas alega que una sentencia interna vulnera derechos humanos de la CADH
y presentan una peticiéon individual ante el SIDH dicha resoluciéon adquirira
caracter de cosa juzgada definitiva una vez agotada la instancia internacio-
nal en el caso de que sea convalidada.

La mayoria de los casos que llegan a la Corte IDH presuponen una
sentencia interna anterior que reviste caracter de cosa juzgada en el orde-
namiento juridico interno. Si el SIDH no puede conmover sentencias firmes
de los tribunales internos, la consecuencia de esta premisa conllevaria a la

65. Cfr. Pinto, Moénica, National and International Courts: deference or disdain, Loyola
of Los Angeles International and Comparative Law Review, Thomson Reuters. 2008,
Rev. 247, p. 3.

66. Cfr. Pinto, Moénica, National and International Courts: deference or disdain, Loyola
of Los Angeles International and Comparative Law Review, Thomson Reuters. 2008,

Rev. 247, p. 3.
67. En “Esposito” con buen criterio la CSJN dejo a salvo su postura contraria a revisar una
sentencia firme de prescripcion, pero cumplié con lo resuelto por la Corte IDH.
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irrazonable consecuencia de restar efectividad a todo el diseno que establece
la CADH para los casos contenciosos. Sumado al hecho de que existe una
consolidada jurisprudencia en el SIDH que ha solicitado reformular sen-
tencias domésticas que vulneraron derechos humanos. La constitucionali-
zacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos de la reforma
de 1994 exige releer el instituto de la cosa juzgada en sintonia con nuestro
mastil constitucional reforzado.

(i) La disputa de la CSJN y la Corte IDH por quien tiene tlltima
palabra

El 4ltimo argumento de la premisa 6 es que entre los principios incon-
movibles de derecho publico protegidos por el valladar soberano del articulo
27 de la CADH se encuentra el caracter de la CSJN como érgano supre-
mo del Poder Judicial argentino y sustituirlo por un tribunal internacional
vulnera dicha norma.®® En sustento de dicha tesitura la CSJN recuerda el
pensamiento del destacado jurista Joaquin V. Gonzélez quien sostuvo que
ningtn tratado puede alterar la supremacia de la Constitucion ni cambiar
o limitar las atribuciones conferidas a los poderes de gobierno.®9 La Corte
completa el argumento remarcando que la reforma de 1994 ha reafirmado el
“valladar infranqueable” del articulo 27 de la CN al establecer el articulo 75
inciso 22 que los tratados de derechos humanos no derogan articulo alguno
de la Constitucion.”?

Este complejo argumento encierra una vieja polémica entre soberanis-
tas e internacionalistas con relacion al valor de los tratados internacionales
del articulo 75 inciso 22 y la primera parte de la Constitucion. Ademaés, pre-
senta a la CSJN y la Corte IDH en una disyuntiva por la supremacia judicial.
Estos dos problemas requieren algunas precisiones.

68. Cfr. CSJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ “Fontevecchia y D’Amico
vs. Argentina’, cit., considerando 17.

69. Cfr. CSJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ “Fontevecchia y D’Amico
vs. Argentina”, cit., considerando 18 con cita de Joaquin V. Gonzalez en Senado de la
Naci6n, Diario de Sesiones, sesién del 26 de agosto de 1909, volumen IX, p. 5.

70. Cfr. CSJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ “Fontevecchia y D’Amico vs.
Argentina”, cit., considerando 19.

66



pensar en derecho

a) ¢Derecho prestado o derecho propio?

El ministro Carlos Rosenkrantz parece haber profetizado en Against
Borrowings and other Nonauthoritative Uses of Foreing Law la postura
que ahora adopta la CSJN en su nueva composiciéon del afo 2016 con su
ingreso al tribunal. En dicho trabajo Rosenkrantz defiende una vision sobre
la recepcion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos a nuestra
Constitucion como un préstamo del derecho internacional que tomaron los
convencionales constituyentes en 1994 con un prop6sito meramente expre-
sivo o aspiracional.”*

A mi modo de ver, el pensamiento de Rosenkrantz expresa que, en cier-
to modo, Ulises mantuvo sus ataduras al mastil original (la primera parte
de la CN) pero tom¢ prestadas cuerdas ajenas en caso de ser necesarias (el
Derecho Internacional). Sin embargo, estas nuevas cuerdas no llevan nudos
pues son meras aspiraciones que no atan a nadie.

En contraposicion, Leonardo Filippini refuta esta posicion. Fillipini72
explica que el ingreso del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
con jerarquia constitucional es un proceso deliberativo autdctono y no un
préstamo de otros. Por un lado, sostiene que la Argentina particip6 activa-
mente en la redaccion de los tratados. Por otra parte, afirma que los con-
vencionales constituyentes deliberaron detenidamente la propuesta de in-
corporar los tratados con jerarquia constitucional y votaron en su favor. El
punto mas notable del pensamiento de Fillipini a mi modo de ver es cuando
afirma que:

(...) si se espera que obedezcamos las normas surgidas de la delibera-
cion de la entidad politica a la que pertenecemos, entonces deberiamos
obedecer el derecho internacional de los derechos humanos incorpora-
dos a nuestra Constitucion.”3

71. Cfr. Rosenkrantz, Carlos F., Against Borrowings and other Nonauthoritative Uses of
Foreing Law, 1, International Journal of Constitutional Law, 2003, pp. 269/295.

72. Cfr. Filipini, Leonardo, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos no es un
préstamo; reflexiones a la critica a los préstamos de Carlos F. Rosenkrantz”, Revista de la
Universidad de Palermo, Afo 8, 2007, p.191/202.

73. Cfr. Filipini, Leonardo, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos no es un
préstamo; reflexiones a la critica a los préstamos de Carlos F. Rosenkrantz”, Revista de la
Universidad de Palermo, Afo 8, 2007, p. 200.
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Desde la incorporacion del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos a la CN ya no debemos referirnos a dos 6rdenes normativos distintos.
La tesis de Fillipini es convincente e invita a reflexionar si desde la reforma
de 1994 cuando desobedecemos la decision de un 6rgano como la Corte IDH
o restamos valor a los tratados incorporados a la Constitucion estamos me-
noscabando las reglas de otro o la normatividad de nuestro Derecho.

Esta antigua polémica entre soberanistas e internacionalistas sobre la
relacion entre derecho interno y Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, reeditada por la CSJN, requiere el analisis de otras fuentes plausi-
bles para esclarecer el problema.

b) iNo nos olvidemos de Alberdi!

La CSJN utiliza una cita del jurista Joaquin V. Gonzalez para sustentar
que ningtn tratado puede alterar las atribuciones conferidas a los poderes
de gobierno con relacion a su controvertida posiciéon con respecto al Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos y los valladares del derecho
publico. Joaquin V. Gonzalez sostuvo que ningtn tratado puede alterar la
supremacia de la Constitucién ni cambiar o limitar las atribuciones conferi-
das alos poderes de gobierno.

Pero como ha demostrado Fillipini existen otras lecturas de las relacio-
nes entre los tratados y el derecho nacional en nuestra tradicion constitucio-
nal. Como manifesté a lo largo de estas lineas, lejos de violar la primera par-
te, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos enriquece nuestra
norma constitucional y establece nuevos limites a los poderes constituidos
como respuesta a los déficits de nuestra tradicion constitucional.

Los constituyentes de 1853 adoptaron la Constituciéon Nacional toman-
do como fuente principal el pensamiento de Juan Bautista Alberdi en Bases
y Puntos de Partida para la Organizaciéon Politica de la Reptiblica Argen-
tina. Alberdi entendia que los tratados con otras naciones eran otro de los
frenos y contrapesos que podrian limitar el poder.74 Simboélicamente, el
pensamiento de Alberdi también representa a los tratados como las atadu-
ras de Ulises a un mastil reforzado. La obra de Alberdi asigna a los tratados
una funcién de limite positivo.

74. Cfr. Filipini, Leonardo, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos no es un
préstamo; reflexiones a la critica a los préstamos de Carlos F. Rosenkrantz”, Revista de la
Universidad de Palermo, Afo 8, 2007, p. 197.
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Alberdi estimulaba el desarrollo de una fuerte politica exterior por-
que vislumbraba que en gran medida el desarrollo nacional dependia
de las ventajas que ofrecia el sistema internacional.”> Como Ulises y sus
ataduras al mastil constitucional, Alberdi creia fervientemente que los
tratados internacionales eran cadenas positivas para el pais en virtud del
limite positivo insito en el contrapeso internacional.”’® Alberdi expresé
en Bases que:

(...) nuestra politica (...) debe promover y buscar los tratados de
amistad y comercio con el extranjero, como garantias de nuestro
régimen constitucional. Consignadas y escritas en esos tratados las
mismas garantias de derecho ptblico que la Constitucion dé al ex-
tranjero espontadneamente, adquirirdn mayor fuerza y estabilidad.
Cada tratado sera un ancla de estabilidad puesta a la Constitucion.
Si esta fuese violada por una autoridad nacional, no lo sera en la
parte contenida en los tratados, que se haran respetar por las na-
ciones signatarias de ellos; y bastara que algunas garantias queden
en pie para que el pais conserve inviolable una parte de su Consti-
tucién, que pronto hara restablecer la otra. Nada méas erréneo, en

75. Cfr. Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica
de la Reptiblica Argentina, Buenos Aires, Ed. Terramar, 2015, p. 44.

76. Sostuvo Alberdi “Firmad tratados con el extranjero en que deis garantias de que
sus derechos naturales de propiedad, de libertad civil, de seguridad, de adquisicion y
de transito, les seran respetados. Esos tratados seran la mas bella parte de la Consti-
tucion; la parte exterior, que es llave del progreso de estos paises, llamados a recibir
su acrecentamiento de fuera. Para que esa rama del derecho publico sea inviolable y
duradera, firmad tratados por término indefinido o prolongadisimo. No temaéis en-
cadenaros al orden y a la cultura. Temer que los tratados sean perpetuos, es temer
que se perpetten las garantias individuales en nuestro suelo. El tratado argentino
con la Gran Bretana ha impedido que Rosas hiciera de Buenos Aires otro Paraguay.
No temais enajenar el porvenir remoto de nuestra industria a la civilizacién, si hay
riesgo de que la arrebaten la barbarie o la tirania interiores. El temor a los tratados
es resabio de la primera época guerrera de nuestra revolucién: es un principio viejo
y pasado de tiempo, o una imitacion indiscreta y mal traida de la politica exterior
que Washington aconsejaba a los Estados Unidos en circunstancias y por motivos del
todo diferentes a los que nos cercan.” Cfr. Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de
partida para la organizacion politica de la Reptiblica Argentina, Buenos Aires, Ed.
Terramar, 2017, p. 95.
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la politica exterior de Sud América, que la tendencia a huir de los
tratados.””

Alberdi postulaba la necesidad de un ordenamiento juridico enlazado
con el derecho internacional con el claro objetivo de limitar a los poderes
estatales cuando conducen a la arbitrariedad. El pensamiento de Alberdi no
pudo anticipar la invencion del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, solo referia a los tratados con las potencias extranjeras de otro tipo,
sin embargo, en aquel ideario, encontramos los fundamentos para com-
prender las relaciones entre los principios de derecho publico y los derechos
humanos de los tratados de un modo compatible y no excluyente.

c) Revisitando los debates de los convencionales

Fillipini en su discusidon con Rosenkrantz afirmé que la decision de
los convencionales de 1994 permite comprender una coherencia con la
tradicion constitucional iniciada en Las Bases de Alberdi. El pensamiento
de Joaquin V. Gonzélez no se contrapone a esta interpretaciéon porque los
tratados de derechos humanos del articulo 75 inciso 22 no constituyen un
derecho extranjero, sino que es parte de nuestro derecho constitucional y,
como lo ha mencionado la CSJN en el caso “Monges”, los convencionales
al adoptar la decision politica de asignar jerarquia constitucional a estos
pactos ya han realizado su anélisis de compatibilidad con la primera parte
de la norma.

El problema de la relacion entre la primera parte de la Constitucion y
los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional del articulo
75 inciso 22 ademas de ser interpretados por la CSJN en “Giroldi”, “Esposi-
to”, “Derecho” y, actualmente, en el reciente pronunciamiento que rechaza
cumplir con lo ordenado en “Fontevecchia”, fue un fructifero capitulo de los
debates de los convencionales de 1994 que sirven —al igual que el ideario de
Alberdi— como pauta interpretativa de esta relacion.

La postura de la CSJN acerca de que el articulo 27 de la CN se erige
como un muro infranqueable de principios que los tratados sobre derechos
humanos no deben violar puede ser relativizada. Solo algunos de los con-

77. Cfr. Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica
de la Reptiblica Argentina, Buenos Aires, Ed. Terramar, 2017, p. 224.
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vencionales por la minoria alertaron sobre los problemas de la cosa juzga-
da y la supremacia de la CSJN en el debate por la constitucionalizacion de
los tratados sobre derechos humanos.”® Si bien no todos los convencionales
pensaban lo mismo, fue otra tesitura la que primo en aquel debate. La idea
de incorporar a los tratados del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos como un refuerzo a la primera parte de la Constitucion fue estable-
cida en aquella Convencidn. El convencional Juan Pablo Cafiero esboz6 con
claridad este punto:

En materia de derechos humanos nuestro pais ha recorrido un cami-
no muy dificil. Durante muchas generaciones se produjo una violacién
sistematica de los derechos humanos.”® En el dictamen [de mayoria]
hemos observado el sistema de evolucion del derecho, como va evolu-
cionando el derecho, por qué nuestra Constitucion, en su parte dogma-
tica, puede ser reforzada y por qué estamos autorizados por la ley de
convocatoria a reforzar nuestro sistema de protecciéon de las personas.
Quizas en la Constitucion de 1853 eran desconocidos muchos de los
términos que hoy utilizaremos en el debate. Precisamente por eso es
que venimos a incorporarlos. En efecto, si muchos constituyentes de
ese momento estuvieran sentados aqui, con seguridad utilizarian el
verbo de los derechos humanos y el verbo de la jerarquia de los mismos
para incorporarlos a la Constitucion.8°

El convencional Cafiero destaca el cambio de concepcion del derecho
internacional hacia un ideario que funciona como un “freno al poder del
Estado a favor de la persona y en la tutela que la comunidad internacional

quiere tener sobre ella”.8!

78. Véanse las opiniones de los convencionales Muruzabal y Yriarte, en el Diario de Sesio-
nes, Convenciéon Nacional Constituyente, 222 Reunion - 32 Sesién Ordinaria (Continua-
cion), 2 de agosto de 1994, pp. 2840/2853.

79. Diario de Sesiones, Convencion Nacional Constituyente, 222 Reunién - 32 Sesién Or-
dinaria (Continuacioén), 2 de agosto de 1994, p. 2831.

80. Diario de Sesiones, Convencion Nacional Constituyente, 222 Reunion - 32 Sesion Or-
dinaria (Continuacién), 2 de agosto de 1994, pp. 2828 y 2829.

81. Diario de Sesiones, Convenciéon Nacional Constituyente, 222 Reunién - 32 Sesién Or-
dinaria (Continuacién), 2 de agosto de 1994, p. 2829.
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La convencional Carri6 se expresé concretamente sobre la presunta
disyuntiva entre el articulo 277 de la CN y la incorporacion de los tratados
sobre derechos humanos y afirmé que estos nuevos derechos no afectan los
principios del derecho ptblico interno, sino que, por el contrario, tienden a
reforzarlos.82

Los debates de los convencionales también reflejan el explicito prop6-
sito de constitucionalizar el escrutinio internacional en los casos de violacio-
nes a los derechos humanos que arrojan luz entre la relacién de la CSJN con
el tribunal interamericano. La convencional Oliveira sostuvo:

[lo que] hemos decidido es una politica constitucional, cual es la de
universalizar los derechos humanos, reconocer los organismos supra-
nacionales de soluciéon de conflictos —como lo son la CIDH y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos— (...). Porque la historia na-
cional y universal ha probado que cuando los Estados nacionales vio-
lan los derechos humanos, esto solo puede revertirse por la presencia
coactiva de organismos internacionales que aseguren el respeto de los
mismos.83

Por su parte, el convencional Hitters también sostuvo que la CADH es:

(...) el Gnico instrumento internacional que, ademas de reconocer de-
rechos y obligaciones, establece una instancia judicial supranacional
(cuya competencia ha reconocido la Argentina en su instrumento de
ratificaciéon), con la jurisdiccion para dictar verdaderos pronuncia-
mientos judiciales vinculantes —y no meras recomendaciones como
los 6rganos de supervision establecidos por las Naciones Unidas—, a
las cuales el Estado argentino se ha comprometido en cumplir en todo
caso en que sea parte.84

82. Cfr. Diario de Sesiones, Convenciéon Nacional Constituyente, 232 Reunién - 32 Sesion
Ordinaria (Continuacion), 3 de agosto de 1994, p. 3130.

83. Diario de Sesiones, Convencion Nacional Constituyente, 222 Reunion - 32 Sesion Or-
dinaria (Continuacién), 2 de agosto de 1994, p. 2863.

84. Diario de Sesiones, Convencién Nacional Constituyente, 232 Reuni6n - 32 Sesién Or-
dinaria (Continuacion), 3 de agosto de 1994, p. 3145.
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Esta resena no es determinante en la discusion, no todos los conven-
cionales pensaban lo mismo, aunque sin duda se advierte de la palabra de
algunos de ellos la finalidad de adoptar la CADH e incorporar la jurisdic-
cion de la Corte IDH a nuestra norma constitucional. La obligatoriedad
de las decisiones del tribunal interamericano fue un foco de motivaciéon
pormenorizado en la deliberacion de los convencionales que no debemos
soslayar.

i11) ¢Quién resuelve el conflicto?

Finalmente, basta indagar en el argumento de la CSJN que establecid
que al ser la entidad suprema del Poder Judicial un principio de derecho pu-
blico protegido por el articulo 27 de la CADH no es posible que un tribunal
internacional revoque sus sentencias.

El problema de la palabra final sobre la interpretacion de la CADH in-
tegrada en nuestra CN admite tres lecturas.85 Una de ellas, representada en
el argumento anterior, sostiene que es la CSJN la que tiene la Gltima pala-
bra en razon de los principios de derecho publico argentino. Otro enfoque,
con sustento en el articulo 68.1 de la CADH permite sostener que la Corte
IDH tiene la palabra final cuando un caso es sometido a su jurisdicciéon por
la presunta violacion del tratado por parte del Estado argentino. Un tercer
enfoque exige la necesidad de un mayor dialogo entre ambos tribunales para
buscar soluciones més legitimas en los casos.8¢ La tercera posicion transfor-
ma a este problema institucional en uno de tipo irresoluble porque nunca

85. En el derecho comunitario europeo las relaciones entre el Tribunal de la Comunidad
Europea y las cortes constitucionales también han sido problematicas. Alex Stone Sweet,
sostuvo que existen dos posiciones irreconciliables sobre este punto. Por un lado, lal6gica
de la supremacia sugiere que la tltima palabra sobre la validez de los actos de la Comuni-
dad Europea la tiene la Corte Europea como guardian de dicho orden. (En el caso “Foto
Frost” de 1987 dicho tribunal se inscribi6 en esta tesitura). Por otro lado, las cortes cons-
titucionales nacionales, guardianes de su propio derecho constitucional intentan que el
Derecho Comunitario se ajuste a las reglas derivadas del derecho constitucional interno.
Sobre el tema, véase: Stone Sweet, Alec, Governing with judges: Constitucional Politics
in Europe, NY, Oxford University Press, pp. 174 y 175.

86. Esta ultima posicion es sustentada por Roberto Gargarella en La autoridad demo-
cratica frente a las decisiones de la Corte Interamericana, Buenos Aires, Ed. L.L., Afio
LXXXI N© 39, 23 de febrero de 2017, pp. 4/5.
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sabremos cudl es la autoridad para decidir la controversia legal, aspecto cen-
tral en cualquier sistema judicial.

Es indudable que en el disefio constitucional argentino la CSJN es el
o6rgano supremo del Poder Judicial de la Nacion y debe tener la Gltima pala-
bra en los casos sometidos a ella. Sin embargo, las ataduras al mastil refor-
zado de Ulises requieren un matiz para este principio.

La CSJN incurre en una generalizacion apresurada, al tratar de aplicar
una regla general (la supremacia de la CSJN) a un supuesto singular que
constituye una excepcion a la norma (la obligatoriedad de las sentencias de
la Corte IDH). De este modo, la CSJN aplica de manera impropia una gene-
ralizacion de una regla valida en la mayoria de los casos (me refiero al arti-
culo 108 de la CN) a un caso individual regulado por otra regla especifica.

El principio general de que la CSJN tiene la Gltima palabra contiene
una excepcion luego de las decisiones convencionales de Ulises. Si tomamos
en serio el articulo 68.1 de la CADH que reviste jerarquia constitucional es
posible compatibilizar dicho mandato excepcional en nuestro Derecho con
la supremacia de la CSJN.

Hernan Gullco ha ingresado en este dificil problema en defensa de
segundo enfoque.8”7 Sostuvo que los convencionales establecieron como
interprete final de la CADH a la Corte IDH y de un modo infalible. Dicho
rol del tribunal interamericano fue aceptado por la Argentina mediante la
promulgacion de la ley 23054 que aprobd la CADH y por la ratificaciéon del
Poder Ejecutivo y la reforma de 1994. Desde su punto de vista, esto no es un
conflicto entre derecho interno y derecho internacional porque el hecho de
que la Corte IDH tenga la Gltima palabra en materia de interpretaciéon de la
CADH fue aceptado por nuestro constituyente en 1994. Esto significa que
la CSJN dejo de ser suprema en el especifico supuesto de que la Corte IDH
condene al Estado argentino por una violacion a los derechos humanos de
la CADH.

Este fendomeno de ceder en un organismo internacional la dltima pa-
labra ante violaciones a los derechos humanos no es una excepcion local. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo se ha convertido
en el intérprete final en asuntos sobre derechos humanos para la mayoria

87. Cfr. Gulleo, Hernén, Corte Suprema vs. Corte Interamericana: ¢quién debe tener la
dltima palabra?, Buenos Aires, La Ley, 2017, pp. 5y 6.

74



pensar en derecho

de los Estados europeos con marcadas diferencias al SIDH.®8 Es indudable
que las sentencias del Tribunal Europeo tienen un gran peso y han forzado
a muchos Estados a incorporar estandares internacionales en sus sistemas
domésticos.89

Sobre esta cuestion, la Corte IDH se ha manifestado en una controver-
sia suscitada con la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela con relacion al incumplimiento deliberado del caso “Apitz Barbe-
ra” y sostuvo que “la obligacién convencional de los Estados partes de dar
pronto cumplimiento a las decisiones de la Corte vincula a todos los poderes
y 6rganos estatales”.9°

La apelacion casi mecanica a la supremacia de la CSJN desatiende
otras reglas de gran importancia que pueden ser compatibilizadas con dicho
principio. La generalizacion de que la CSJN reviste una supremacia abso-
luta no es tal desde la reforma de 1994 y admite una tinica reserva para el
especifico caso de existir una violaciéon a un derecho humano de la CADH y
la petici6n culmine en una sentencia condenatoria de la Corte IDH al Estado
argentino (luego de superar el engorroso procedimiento que establece di-
cho mecanismo de supervision). Este nuevo contrapeso a la CSJN no viola
ninguna disposicion de la primera parte de la CN. Simplemente desde la

88. De todos modos, ambos sistemas regionales presentan grandes diferencias en mate-
rial de acceso y procedimiento a la instancia internacional, en las teméaticas abordadas y
en la calidad de las instituciones democraticas de los Estados en que operan. Sobre estos
temas, véase: Alston, Philip, y Goodman, Ryan, International Human Rights, UK, Oxford
University Press, 2013, pp. 986 y sigs.

89. Un analisis sobre las relaciones del constitucionalismo con este tribunal supranacio-
nal puede verse en Hirschl, Ran, Towards Juristocracy: the origins and consequiences of
the new constitucionalism, USA, Harvard University Press, 2007, pp. 215 y sigs.

90. Alli la Corte IDH remarc) que “el Estado no puede oponer como justificacién de
su incumplimiento una decision de un tribunal interno, aun cuando sea el tribunal de
mas alta jerarquia en el ordenamiento juridico nacional. Es més, la existencia de una
decision a nivel interno, como la sentencia del Tribunal Supremo, que considere que el
Fallo emitido por la Corte Interamericana es inejecutable, desconoce los principios ba-
sicos de derecho internacional sobre los cuales se fundamenta la implementacion de la
Convencién Americana” Corte IDH. Caso Apitz Barbera y Otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Supervision de Cumplimiento de Senten-
cia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 23 de noviembre
de 2012, parrs. 21y 39.

75



Las ataduras de Ulises se aflojan: el pronunciamiento de la CSJN frente al caso...

reforma constitucional necesitamos una nueva relectura de la supremacia
de la Corte en clave con las nuevas clausulas constitucionales.

VI. Palabras finales sobre una polémica inacabada

En estas lineas reconstrui el propoésito politico de la reforma de 1994
que introdujo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos con je-
rarquia constitucional como un limite a los poderes constituidos del Estado
frente a los déficits de nuestra tradiciéon constitucional plagada de rupturas
institucionales y violaciones brutales a los derechos humanos.

Representé esta estrategia con la metafora de Ulises utilizada en la
dogmatica constitucional para demostrar las relaciones entre constitucio-
nalismo, poder y democracia.

Ingresé en cada uno de los problemas que encerraban los argumentos
del reciente pronunciamiento de la CSJN que ha abierto un intenso debate
en cuanto a la obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH y la jerarquia
de los tratados sobre derechos humanos de la CN. Intenté demostrar que los
juicios de la Corte IDH acerca de sus competencias remediales son autorita-
tivos para el Estado argentino. Destaqué los problemas de los conceptos de
la subsidiariedad del SIDH y la formula de la cuarta instancia para el pro-
posito que la CSIN quiere asignarles. Sostuve que el articulo 63 de la CADH
permitia a la Corte IDH declarar invalida una sentencia doméstica que viold
un derecho humano de la CADH y expliqué que dicha tesitura era coherente
con una consolidada practica hermenéutica del tribunal interamericano en
casos relacionados al derecho a la libertad de expresion. Presenté argumen-
tos y fuentes que considero més plausibles con la decisiéon de los convencio-
nales de 1994 en torno a las relaciones entre la parte dogmatica de la CN y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Las ataduras de Ulises a un mastil reforzado con los derechos humanos
aparejaron de manera ineludible la obligatoriedad de las sentencias de la
Corte IDH en todas sus partes por imperio del articulo 68.1 de la CADH. Los
convencionales decidieron atarnos a un méstil constitucional reforzado con
un conjunto de derechos universales que habilitan una supervisién interna-
cional cuando el Estado argentino falla en su misi6on de proteger los dere-
chos. La tragica historia argentina nos brinda serios motivos para mante-
nernos atados a estos limites. Cuando las cuerdas se aflojan no afectamos el
derecho internacional sino a nuestro propio Derecho. Podemos disentir con
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lo resuelto por la Corte IDH en el caso “Fontevecchia”. Incluso seria adecua-
do iniciar una discusion seria sobre las ventajas y problemas que conlleva el
SIDH. Sin embargo, como comunidad no deberiamos negarnos ciegamente
a cumplir con la decision del tribunal interamericano. Al hacerlo, no debili-
tamos un derecho internacional sino a nuestro propio ordenamiento juridi-
co ya que desde la decision convencional de 1994 los tratados del articulo 75,
inciso 22, forman un conjunto inico con la CN.

Quienes buscamos mantener nuestros nudos constitucionales atados
debemos proseguir con las reflexiones en torno al ltimo pronunciamiento
de la CSJIN. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos no debe ser
visto como una amenaza. Por el contrario, el SIDH ha permitido reforzar
nuestra CN y consolidar nuestra democracia. El desafio por venir es cons-
truir una comunidad epistémica que advierta las ventajas de haber robuste-
cido nuestros derechos y garantias con los tratados sobre derechos humanos
para lograr una sociedad mas justa.
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Un fallo que atrasa
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Resumen

El fallo dictado en el caso en anélisis representa una involucién de la
Corte respecto del acatamiento de la jurisdiccion de Tribunales Internacio-
nales de Derechos Humanos. Se funda en doctrina anterior al proceso de
internacionalizacion del derecho y afecta la responsabilidad internacional
del Estado argentino.

Palabras clave: Jurisdiccion internacional, Derechos humanos, revi-
sion de sentencias de la Corte, agotamiento vias internas.

Abstract

The court ruling that we analyse today constitutes a setback regarding
the observance of the jurisdiction of the international courts of human ri-
ghts. It is based on previous doctrine and it affects the international respon-
sibility of the Argentine state.
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I. Introducciéon

El fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argenti-
na en el caso ya muy conocido por la opinion ptblica por la celebridad de sus
partes (Menem Carlos Satl ¢/Fontevecchia Jorge y Héctor D’Amico) y que
decide rechazar el pedido de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la decision que obliga al Estado argentino a dejar sin efecto la senten-
cia dictada por la Corte y devolver las sumas pagadas en cumplimiento del
fallo judicial que condené a los periodistas involucrados al pago de sumas
de dinero en concepto de indemnizaciéon por dafios y perjuicios, implica un
retroceso en el reconocimiento de la jurisdiccién internacional en materia
de derechos humanos.

Como he expresado anteriormente, el método mas adecuado para eva-
luar el rol que ha jugado la Corte Suprema en la historia institucional argen-
tina consiste en recurrir al analisis de su jurisprudencia. Son sus decisiones
sobre la interpretacion de la Constitucion, los tratados y las leyes las que nos
permiten evaluar su rol.

Del anélisis del caso en cuestion, queda claro que la Corte vuelve a de-
fender un concepto de tribunal tltimo de una causa, que en materia de dere-
chos humanos no se compadece con la evolucion iniciada antes de la sancion
de la reforma de 1994 y, muy especialmente, después de la incorporacion
del art. 75 inc. 22, segundo parrafo, que otorga a la Convencién Americana
de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), jerarquia consti-
tucional.

Tampoco se adecua a la més evolucionada doctrina internacional que
en materia de Derechos Humanos reconoce a 6rganos judiciales suprana-
cionales esta facultad de dejar sin efecto decisiones de tribunales locales
cuando estos no armonicen con la aplicacion de las normas de una Conven-
cion o Tratado que se hayan comprometido a cumplir por sus mecanismos
internos de ratificacion ni con la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados.

Este proceso de internacionalizacion del derecho en materia de De-
rechos Humanos se inicia luego de terminada la Segunda Guerra Mundial
y en la Argentina comienza luego de la tltima dictadura militar, cuando el
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Parlamento del gobierno de la transicion democratica ratifica los pactos y
acepta la jurisdiccion de Tribunales Internacionales.

Por esto, la decision de no acatar el cumplimiento de la sentencia de la
Corte Interamericana implica un retraso en este camino de la internaciona-
lizacion del derecho, el respeto por el sistema de protecciéon internacional
de los Derechos Humanos y arriesga la responsabilidad internacional de la
Argentina.

I1. Fundamentos afiejos

Sorprende que parte de la fundamentacion del fallo de la mayoria se
funde en posiciones muy antiguas de nuestro derecho y que la Corte en la
segunda década del siglo XXI y en una materia que ha sufrido una gran evo-
lucidén vuelva a estos fundamentos.

En el considerando 18, se cita para fundar la decision:

a) La denominada “f6rmula argentina”, posiciéon sostenida por nuestro
pais en la Conferencia de Paz de La Haya de 1907, por la cual se ex-
cluian de los tratados de arbitraje obligatorio las cuestiones que afecta-
ban a la Constitucion de cada pais.

b) En una cita de un discurso en el Senado de la Nacion de Joaquin V.
Gonzélez que data de 1909.

¢) Enun articulo de Carlos Maria Saavedra Lamas publicado por la Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de 1957.

La calidad de personas y fuentes citadas puede integrar una nota his-
torica de como fue evolucionando nuestro derecho e interpretacion doctri-
naria en la materia, pero no la decisién de un fallo de 2017. Todas las pres-
tigiosas opiniones y posturas tomadas por nuestro Estado son anteriores al
proceso de internacionalizacion del derecho mencionado en la introduccion
y a la incorporacién de la clausula mencionada en nuestra constitucion, que
produjo un gran cambio en el orden juridico argentino.

Una de las notas més destacables de la reforma constitucional de 1994
fue precisamente modificar el orden de prelaciéon de las leyes y darles a los
tratados jerarquia superior a la ley. Pero dentro de un proceso iniciado en
el derecho comparado europeo y americano, la Convenciéon Reformadora
decidi6 ademas otorgar jerarquia constitucional a los Pactos y Tratados de
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Derechos Humanos que la misma norma menciona. Entre ellos, el Pacto
de San José de Costa Rica (Convenciéon Americana de Derechos Humanos),
que otorga facultades de jurisdiccion a la Corte Interamericana cuando se
hayan agotado los procesos internos de proteccion.

Basta recordar como antecedentes de esta norma, el art. 105 de la
Constitucion de Pert de 1979 —derogada durante el primer gobierno de Fu-
jimori— que determinaba que “los preceptos contenidos en los tratados re-
lativos a los derechos humanos, tienen jerarquia constitucional. No pueden
ser modificados por el procedimiento que rige para la reforma de la Consti-
tucion”. Y avanzando alin més sobre el punto, la Constitucion holandesa de
1956 (art. 63) establece que, si el orden juridico internacional lo exige, un
tratado puede derogar clausulas constitucionales. El art. 43 de la Constitu-
cion de Guatemala de 1985 siente como principio general que, en materia de
Derechos Humanos, los tratados y las convenciones aceptados y ratificados
por el Estado tienen preeminencia sobre el derecho interno.

A treinta y tres afios de la reforma de 1994, la doctrina producida por
esta norma es riquisima y lleva la firma de los grandes pensadores del dere-
cho constitucional y de los Derechos Humanos contemporaneos, que ade-
cuan sus opiniones a la atmosfera cultural y juridica de nuestro tiempo.

Advierto, ademaés, que las opiniones en que el voto de mayoria busca
fundar su decisién como continuador de una tradiciéon histérica, omite que
desde las fechas en las que los autores nombrados expresaron sus opiniones
y fundaron las posturas del pais, han surgido hasta nuevas ramas del dere-
cho que no pueden ser desconocidas por quienes ejercen la titularidad del
Gnico 6rgano del Poder Judicial creado directamente por la Constitucion.

Ni quienes sostuvieron la “f6rmula argentina” ni Joaquin V. Gonzéalez
ni Carlos Saavedra Lamas, podian avizorar que iba a surgir un sistema in-
ternacional de proteccion de los derechos humanos ni érganos supranacio-
nales que obligan a pensar el principio de soberania con otros pardmetros y
limitaciones.

Sorprende que la Corte no cite a los autores —algunos ya clasicos en
nuestro derecho como German Bidart Campos—, que advirtieron este feno-
meno de internacionalizacion e interpretaron las clausulas de los arts. 27, 31
y 75 inc. 22 en forma armoénica y advirtieron que las declaraciones y pactos
elevados por el constituyente de 1994 a rango constitucional obligaban a va-
riar su interpretacién y fijaban nuevos limites a la soberania de la Argentina
frente a 6rganos internacionales.
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También Humberto de Quiroga Lavié, en su comentario a la Consti-
tucion luego de la reforma de 1994, destaca que la Argentina no esta por
debajo de los 6rganos supranacionales que ejercen jurisdiccion sobre ella,
sino que forman parte de esos 6rganos, aunque ningan argentino los inte-
gre. Y que el cumplimiento de las decisiones normativas de esos 6rganos
nacionales podra ser siempre dispuesto por el pais a partir del procedi-
miento de denuncia, previsto en la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados, pero solo con efectos para el futuro, pues de lo contrario el
pais quedaria fuera del sistema juridico internacional global, violando la
norma basica del sistema segtin la cual pacta sum servan (los pactos deben
ser respetados).!

II1. Cambios de interpretacion

Nuestra Corte se ha caracterizado en su historia por los cambios de in-
terpretacion en periodos relativamente breves, muchas veces con la misma
integracion del tribunal y sin justificaciones objetivas (sociologicas, econo-
micas, juridicas o historicas) que las respalden.

En la obra que escribi recientemente,?> destaqué —en pensamiento
coincidente con el de Roberto Gargarella— que la Corte Argentina se ha ca-
racterizado por la inconsistencia en sus resoluciones y la afectacion de esta
inconsistencia al principio de igualdad, porque el cambio de postura respec-
to de un tema niega a unos lo que se ha concedido a otros.

Una de las notas salientes de la Corte Argentina han sido sus cambios
bruscos sobre temas esenciales en periodos relativamente cortos de tiempo.
Muchos ejemplos pueden fundar esta afirmacion. Basta recodar el cambio
de postura respecto del consumo personal de estupefacientes entre los casos
“Colavini” de 1978, revertido por “Bazterrica” en 1986 y nuevamente modi-
ficado por “Montalvo” en 1990.

Como bien expresa el voto en disidencia del Dr. Roberto Maqueda,
conforme lo interpret6 la doctrina y lo sostuvo el Tribunal en resoluciones

1. Constitucién de la Naciéon Argentina Comentada, Tercera Edicion, Buenos Aires, Za-
valia, 2000.

2. José Miguel Onaindia, Corte Suprema Argentina. Luces y sombras, Buenos Aires, El
Ateneo, 2016.
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anteriores, a partir de la reforma constitucional y de acuerdo con lo dispues-
to en el art. 75 inc. 22 de la norma fundamental, las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos pronunciadas en causas en las que
el Estado argentino sea parte deben ser cumplidas por los poderes consti-
tuidos en el ambito de su competencia y, en consecuencia, son obligatorias
también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

La Corte Suprema de Justicia fue fuente del cambio constitucional
que otorgbd mayor jerarquia a los tratados que reconocen sujeciéon a los
tribunales supranacionales. La nueva jerarquia juridica de los tratados in-
ternacionales y la elevacion de los pactos de derechos humanos a rango
constitucional han constituido desde el plano juridico el mayor aporte que
la reforma constitucional ha dado a la comunidad. Y la Corte Suprema de
justicia cumpli6 alli un rol esencial al anticipar con sus pronunciamientos
el criterio que debian adoptar los constituyentes para ejercer su funcion
reformadora.

La nueva posicion adoptada por la Corte en este fallo implica un cam-
bio, nuevamente brusco e inesperado en una interpretacion que se esperaba
fuera en aumento en el reconocimiento de los tribunales internacionales.
Y este reconocimiento no va en detrimento de las potestades del maximo
Tribunal del Poder Judicial argentino, sino en ayuda del desarrollo y efecti-
vidad del sistema interamericano de Derechos Humanos.

Sélo recuerdo como los paises europeos han acatado las sentencias que
emite la Corte Europea de Derechos Humanos y han dejado sin efecto las
sentencias de sus maximos tribunales para permitir que exista en el grupo
de naciones que atinan en ese organismo regional una interpretacion uni-
forme de los derechos humanos consagrados en la Convencién Europea de
Derechos Humanos.

La competencia de la Corte Interamericana esta precisamente regula-
da en los articulos 61 a 65 de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos. Para arribar un caso al conocimiento y decisiéon de ese tribunal inter-
nacional deben agotarse una gran cantidad de instancias previas: todas las
vias nacionales y las internacionales que se prevén en el mismo Pacto ante
la Comisi6én Interamericana de Derechos Humanos.

El agotamiento de las vias internas incluye las sentencias de la Corte
Suprema y esto implica la potestad de dejarlas sin efecto cuando dafien al-
gan derecho contenido en la Convencion o la interpretacion correcta de ese
derecho.
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El desconocimiento de ese compromiso internacional que la sentencia
comentada propone afecta el compromiso internacional de la Argentina al
ratificar el Pacto y al elevarlo por decision constituyente al maximo rango de
la piramide juridica.

IV. Conclusion

La concepcion de la independencia del Poder Judicial que la Argentina
hereda del pensamiento de Alexander Hamilton no implica dotar de una
superioridad jerarquica al Poder Judicial sobre el Legislativo o el Ejecutivo,
sino crear un 6rgano de control que restablezca la soberania del pueblo ex-
presada en la Constitucién, cuando la voluntad del Parlamento se ha alejado
de ella o cuando el Ejecutivo la viole por decisiones arbitrarias. Esta funciéon
de 6rgano judicial resulta trascendente para la salud del sistema politico,
porque consiste en preservar el sistema democratico frente a desviaciones
de los restantes 6rganos de gobierno.

La funcion de interpretacion judicial que ejerce es absolutamente esen-
cial en todo el ordenamiento juridico. Hans Kelsen sostenia que el derecho
vigente era la norma y la interpretacion que de ella realizaban los jueces
en cada momento histdrico. La interpretacion judicial disena la forma y el
contenido de los derechos e instituciones consagrados en la Constitucion y
permite que sus textos se adapten a la dindmica social, dando respuesta a los
conflictos que toda sociedad desarrolla en su evolucion.

Este fallo implica un atraso en el compromiso de la Argentina con el
sistema de proteccion interamericana de derechos humanos y la adopcion
de una interpretacion afieja de la soberania que compromete su responsabi-
lidad internacional.
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Cuatro enfoques sobre el caso “Bignone”

Roberto Gargarella*

I. Introducciéon

En este breve texto, quisiera hacer cuatro breves consideraciones sobre
el fallo pronunciado por la Corte Argentina en “Bignone”.! Me detendré en
lo que daré en llamar i) la politica del caso; ii) la sociologia del caso; iii) la
técnica juridica del caso; y iv) la moral del caso.

1) La politica del caso

Ante todo, sefalaria que es dificil de comprender y aceptar la agenda
de casos que viene construyendo la Corte, con su nueva formaciéon —me re-
fiero a su politica de seleccion de casos—. Es claro que esta Corte, como cual-
quier otra, escoge y decide sobre los casos que quiere tratar, en el momento
en que quiere hacerlo, y del modo en que quiere hacerlo. Entiendo que, en
la materia del juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad, en nuestro
pais, tenia sentido, en esta nueva etapa politica, enviar la senal de que iba a

* Abogado (UBA), 1984. Sociélogo (UBA), 1985. Profesor titular de Derecho Constitu-
cional (UBA). Master en Ciencias Politicas FLACSO, 1990. Doctor en Derecho (UBA),
1991. LLM, Universidad de Chicago, 1992. Jurisprudence Doctor, University of Chicago,
1993. Posdoctorado Oxford University, 1994. Becario J. S. Guggenheim, 2001. Becario
H. F. Guggenheim, 2003-2004. Autor de una veintena de libros y un centenar de articu-
los sobre Derecho, Teoria Constitucional, Filosofia Politica; correo electréonico: robert@
utdt.edu. Agradezco a Leonardo Filippini sus comentarios a una version diferente de este
texto.

1. Fallo “Bignone”. CS / CFCP - Aplicabilidad de la ley 24.390 (2 x 1) a los delitos de lesa
humanidad.
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evitarse todo riesgo de una “justicia sesgada” o “de un solo 0jo”. Podia justi-
ficarse, si se quiere, sehalar que atin los conciudadanos que habian cometido
las peores atrocidades iban a ser tratados con el maximo cuidado y respeto
(volveré sobre este punto al examinar “la moral del caso”). Sin embargo, el
hecho es que cuando uno mira hacia atras y piensa sobre los primeros meses
de la Corte en su nueva composicién, se encuentra ya con toda una serie de
fallos (que incluyen, por ejemplo, y junto a “Bignone”, a otros como “Villa-
mil”, “Fontevecchia”, o “Alespeiti”) que insisten sobre la necesidad de repa-
rar ciertas aparentes injusticias en materia de derechos humanos y juzga-
miento del pasado, a la vez que descuidan la larga lista de injusticias sociales
que acucian a nuestros conciudadanos, muchas de las cuales ya han golpea-
do las puertas de la Corte. Siempre, pero muy en particular en contextos de
grave injusticia social, y luego de un largo periodo de violacion de derechos,
se impone que la Corte asuma un papel mas presente en la cuidadosa re-
construccion del tejido de libertad e igualdad constitucional hoy destruido.
Dicha reconstruccion requiere, sobre todo, de un extremo esfuerzo por vol-
ver a colocar a toda la ciudadania en un mismo piso de igualdad. Ello exige,
de parte de los tres poderes principales del Estado, una tarea cooperativa,
especialmente destinada a rescatar a la mayoria de nuestros conciudadanos
—millones de ellos— de la situaciéon de miseria y dolor que padecen. En tal
sentido, resulta preocupante la politica del caso, esto es —en términos mas
generales—, la agenda de casos que viene construyendo la Corte, en su nueva
composicion, que reserva un espacio muy especial a los casos referidos a
(moderar la condena sobre) los criminales de lesa humanidad; que incluye
el desafio al sistema interamericano de derechos humanos (en “Fontevec-
chia”); el rechazo al derecho de la policia a sindicalizarse (“Sindicato Policial
Buenos Aires”, del 11 de abril, 2017); o el considerar constitucional los limi-
tes a los derechos civiles de los condenados por més de tres afos (“Gonzélez
Castillo”, caso sobre el que volveré al final). {Qué justifica estas elecciones?
Mas especificamente: étiene sentido escoger esta linea de casos, dentro de la
siempre limitada agenda de casos en que la Corte escoge hablar, en el marco
de un pais marcado por profundas e injustas desigualdades sociales?

i1) La sociologia del caso

Dado que el caso “Bignone” involucra a uno de los hechos mas atroces
de la historia argentina —los crimenes cometidos por el proceso militar— y
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frente al cual la sociedad argentina se muestra atn, con razon, hipersensi-
bilizada, el tratamiento del mismo requeria de parte de los jueces el cuida-
do mas extremo. El extremo cuidado exigido requeria, entre muchas otras
cosas, un especial esfuerzo destinado a persuadir a la sociedad acerca del
valor y la necesidad de lo que se estaba haciendo —por ejemplo, un esfuerzo
destinado a persuadirla acerca de la importancia de asegurarle atn a los
“peores enemigos” un trato lo mas justo posible, o acerca de la urgencia de
corregir ciertos errores previos. Sin embargo, el hecho de que el fallo de la
Corte no fuera unanime, como solian serlo los fallos de la Corte en casos de
maxima relevancia institucional, revela un descuido o desinterés inacepta-
bles, en relacion con la envergadura del caso que tenian frente a si. Que la
votacion dentro de la Corte fuera tan dividida (3 contra 2), y que los votos se
hayan ordenado del modo en que lo hicieron, sugiere, no tanto la presencia
de cambios en las mayorias de la Corte, sino el privilegio que han dado sus
miembros a ciertas rencillas o celos internos (alguno que quiere imponer su
tema de agenda; algtin otro que ha tenido como primera opcion la de dejar
mal situados al resto; etcétera) en desmedro del cumplimiento del deber
institucional que tenian: contribuir a reorientar o solidificar la conversacion
colectiva sobre temas publicos cruciales, sobre los que estamos lejos de te-
ner un acuerdo pleno.

iii) La técnica juridica del caso

En cuanto a su contenido juridico, el fallo de la Corte resulta cuestio-
nable por una diversidad de razones. Aqui, solo me concentraré en una de
ellas, relacionada con el modo en que la Corte interpret6 las nociones de “ley
mas benigna” y “ley intermedia” —nociones centrales en el art. 2 del Cédigo
Penal, en torno al cual gira en buena medida la polémica generada por el
caso. El art. 2 del Codigo Penal reza lo siguiente: “Si la ley vigente al tiempo
de cometerse el delito fuere distinta de la que exista al pronunciarse el fallo
o en el tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas benigna”.

En mi opinidn, el articulo consagra un principio liberal muy impor-
tante en materia penal: forma parte de un modo razonable y garantista de
pensar las normas penales. La idea es: queremos tratar a todos con igual
consideracién y respeto; y en tal sentido nos comprometemos a usar la nor-
ma que hemos acordado, y que dispense el mejor trato al condenado, si es
que tenemos varias disponibles, aplicables al caso, y en aparente tensi6on
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entre si. Asumimos este compromiso aiin, y en especial, en relacion con los
miembros mas reprochables de nuestra comunidad —los que peor se han
portado con nosotros—. Estos rasgos liberales e igualitarios de nuestro de-
recho penal (del derecho penal moderno, agregaria) seran asumidos aqui
como perfectamente aceptables, y propios de una sociedad decente.

Ahora bien, la pregunta que el caso concreto plantea sobre nosotros
refiere a si el beneficio que prevé el articulo alcanza a los criminales de “lesa
humanidad” como Muifia, que invocan la aplicacion de una ley (la 24.390),
que fue aprobada en 1994 y derogada pocos afios después, en mayo del
2001. Esaley (la del “2 x 1”) procur6 atender al reclamo de los presos (comu-
nes) sin condena firme, y determiné que el tiempo de prision preventiva sin
condena firme contara doble: cada dia de prision preventiva representaria
entonces dos dias de prision (o uno de reclusion).

Al respecto, es un problema que el criminal, en este caso Muina, alegue
dicha ley como “ley mas benigna” que debe aplicarsele, cuando él cometid
sus crimenes mucho antes de que la ley del “2 x 1” apareciera (él cometi6 sus
crimenes en 1976), a la vez que su pena le fue impuesta mucho después de
que la ley en cuestion fuera derogada (Muina fue condenado por el Tribunal
Oral en lo Criminal Federal en 2011, y su sentencia qued6 firme en agosto
del 2013).

Alguien podria decir que el citado articulo del Codigo Penal considera
también como “ley mas benigna” a las leyes vigentes en el “tiempo interme-
dio”, lo que genera la pregunta de si esta ley del “2 x 1,” que naci6 después de
que Muina cometiera sus crimenes, y murié antes de que él fuera detenido
y condenado, califica como “ley intermedia.” Para la Corte, a partir de una
lectura —desde mi punto de vista— indebida y toscamente literalista, la res-
puesta es positiva, como lo es también para buena parte de la doctrina penal
(lo admita en voz alta o no). En mi opinién, no es aceptable una lectura
literal como la que se propone, cuando el computo de la pena que se le hizo
a Muina tuvo lugar en un momento en el que ya no regia dicha ley (la del
“2x 1”), siendo ademas que la prisiéon preventiva que él padeci6 no ocurrié
antes o durante el tiempo en que dicha ley estuvo vigente (ello, mas alla del
hecho de que, en razon de las leyes de perddn vigentes durante el tiempo
en que rigio6 la ley del “2 x 1,” Muifia no pudo ser sometido en esos afos a
un régimen de prision preventiva como el que la ley 24.390 quiso reparar).
Es decir, Muifia no tuvo la oportunidad de “motivarse” por la ley del “2 x 1”
en ningin momento: la ley no regia cuando él cometié el crimen, ni cuando
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fue detenido, ni cuando fue procesado, ni cuando fue condenado, ni cuando
cumplia su condena.

Los casos en que alguien se ve motivado por una ley que regia en algu-
no de los momentos citados —cuando comete el crimen, cuando es detenido,
cuando cumple su condena, etcétera—, se encuentran amparados por el art.
2 del Codigo. La invocaciéon de la “ley mas benigna,” en tales situaciones,
es perfectamente comprensible y razonable en una sociedad decente, que
quiere regirse por principios liberales en materia penal, y que quiere tratar
a todos sus miembros como iguales. Pero resulta irrazonable e incompren-
sible que, en esa misma sociedad, alguien invoque una norma que solo rigié
en unos afios en donde él nunca pudo reorientar sus actos en razon de ella,
ni nunca pudo tener la expectativa razonable de que se le aplicara.

) La moral del caso

Conforme anticipara, la inica motivacién moral importante que al-
guien (incluyendo a los miembros firmantes de la mayoria, en “Bignone”)
podria invocar como respaldo del fallo reside en la necesidad de resguardar
derechos fundamentales “atin para las minorias que no queremos”: “dere-
chos alin para nuestros enemigos”. Por ejemplo —pudieron pensar los jueces
de la mayoria— no es justo que alguien —tratese de un inocente o el peor
represor de la dictadura— se encuentre privado de la libertad y sin condena,
por 5, 10 o 15 ahos. Una consideraciéon como la senalada resultaria com-
prensible y valiosa, en tanto valoracion propia de un liberalismo principista,
irreductible, consistente, dispuesto a mantener en alto y firmes sus convic-
ciones, aun —sino en especial- cuando ellas se ponen a prueba y nos lla-
man a beneficiar “a quienes menos queremos”: “ellos” tienen exactamente
los mismos derechos que nosotros. Alguien podria alegar, en favor de esta
posible y polémica reconstruccion de lo decidido por la Corte en “Bignone”,
otros fallos recientes suyos, en la misma area, como el que pronunciara la
Corte en “Alespeiti” del 18 abril 201. En dicha oportunidad, el maximo tri-
bunal revoco6 un fallo que habia dejado sin efecto la prision domiciliaria a
un condenado por crimenes de lesa humanidad, mayor de 85 afios. Otra
vez, podria decirse, “a la Corte le interesa proteger los derechos de todos los
condenados —aun los de esta minoria objeto de fuertes resistencias mayori-
tarias— en su liberal preocupacién por asegurar de modo igual los derechos
de todos”.
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Ahora bien, esa posible, benigna reconstrucciéon de cuél es el principio
moral del caso, resulta deshabilitada cuando uno examina casos posterio-
res, como el citado “Gonzélez Castillo”. En esta oportunidad, la Corte vol-
vib a pronunciarse sobre los derechos de personas condenadas, condenadas
aqui —sin embargo— en razon de crimenes comunes, y no por crimenes de
lesa humanidad. En su decision, la mayoria de la Corte se aline6 con lo que
dictaminara el procurador fiscal Eduardo Casal, para validar como consti-
tucionales las restricciones temporales a la capacidad civil de las personas
condenadas a méas de tres anos de prisiéon. La decision de la Corte implico
dejar atras el pronunciamiento de la Sala IV de la Camara Federal de Ca-
sacion Penal que, por mayoria, sostuvo la inconstitucionalidad del art. 12
del Cédigo Penal, que priva de la patria potestad a los condenados por mas
de tres anos (y mientras dure su pena), como también de la administra-
cion de los bienes y del derecho de disponer de ellos, sujetando al penado
al régimen de curatela establecido para los incapaces. Conforme al fallo de
Camara, tales disposiciones “contienen los vestigios historicos de la muerte
civil, y representan un agravamiento irrazonable de las penas privativas de
la libertad” (énfasis anadido).

Segtn dijera, lo que el caso “Gonzalez Castillo” hace, entre otras cosas,
es bloquear la invocaciéon del principio moral que, en su mejor presenta-
cion, podian aspirar a invocar en respaldo de su decision, los firmantes de
la mayoria en “Bignone”. En efecto, “Gonzalez Castillo” deja en evidencia
que el “hilo moral” que vincula y ata a los altimos fallos de la Corte no es
el del “cuidado especial por las minorias més odiadas”. La Corte pudo ha-
ber mostrado su conviccion liberal profunda y consistente afirmando otra
vez, en “Gonzalez Castillo” aquel principio que pudo haber invocado o que-
rido invocar en “Alespeiti” y “Muifia”. El principio diria: “nuestra mision es
la de afirmar los derechos de todos, y en particular de las minorias sobre
las cuales existen extendidos prejuicios”. En “Gonzélez Castillo”, la Corte
pudo —y debi6— razonar de ese modo, a la luz del evidente y grave recorte
de derechos que sufre el condenado, alguien que —a diferencia de cualquier
ciudadano, y sin una razén significativa— se ve privado de derechos civiles
fundamentalisimos (notablemente, los vinculados con el ejercicio de la pa-
tria potestad), por encima de la grave restricciéon de libertad que ya sufre.
Se trata —me parece claro— de un caso en donde una mayoria legislativa
ejerce sus fuertes prejuicios contra minorias a las cuales repudia. El repudio
social puede entenderse, pero otra cosa es traducir institucionalmente ese

94



pensar en derecho

disgusto en un recorte de los derechos sobre las minorias repudiadas. La
Corte debio resistir dicha posibilidad, en linea con lo sostenido por la Sala IV
de la Camara, y en consistencia con el principio de “proteccién especial de
los derechos de las minorias més odiadas”. Pero no fue lo que hizo: escogi6
ratificar esa condena y el recorte de derechos.

Por lo dicho, y examinando estas recientes decisiones, parece mas cla-
ra una hipotesis alternativa, esta es aquella segin la cual lo que explica el
comportamiento de la Corte no es el liberal principio que —alguien podria
alegar— motivaba sus decisiones en los casos referidos a los criminales de
lesa humanidad, sino un sesgo ideol6gico indebido. De ese modo, la Corte
no aprobo el test imaginario que tenia frente a si: ella no se mantuvo inco-
lume en el tipo peculiar de liberalismo irreductible que sugeria en sus fallos
previos sobre criminales de lesa humanidad. Cuando tuvo la oportunidad de
demostrar que la movia un liberalismo principista y radical —un liberalismo
dispuesto atin a desafiar el malhumor social méas acentuado— la Corte termi-
n6 demostrando, en cambio, que lo suyo se parecia, mas bien, a un indebido
sesgo ideoldgico o de clase. El “hilo” que podia unir los derechos basicos de
los criminales de lesa humanidad, y los derechos basicos de los criminales
comunes, aparecid roto entonces. La Corte confirmé entonces una lectura
asimétrica de ambos tipos de casos —los relativos a los condenados por cri-
menes de lesa humanidad y los condenados comunes— mostrando una par-
cialidad injustificada en relaci6n con los derechos de aquellos.?

En definitiva, el “hilo moral” que une a las tltimas decisiones de la Cor-
te, esto es decir, decisiones como las referidas a los derechos de los crimina-
les de lesa humanidad en relacién con el 2 x 1; la prisién domiciliaria para
los represores ancianos; el alcance del poder de la Corte Interamericana; los
derechos de la policia a la sindicalizacién; o el derecho de los condenados
por més de tres afos a ejercer la patria potestad; empieza a hacerse mas vi-
sible, y el contenido que hasta hoy se advierte en sus compromisos de fondo
resulta, mas que decepcionante, preocupante.

2. Esta lectura “asimétrica” se corresponde con, y resulta ratificada por otros casos recien-
tes decididos por la Corte, como —tal vez— “Fontevecchia”, sobre el alcance y peso de las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; o —de modo més grave— en
“Villamil”, en donde el méaximo tribunal sostuvo que las acciones civiles contra el Estado
en juicios de lesa humanidad no son imprescriptibles.
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La aplicacion de la ley penal mas
benigna y los delitos de lesa humanidad

Gregorio Badeni*

Al resolver el caso “Bignone”,! la Corte Suprema de Justicia por de-
cision de la mayoria retomo6 la senda de la sensatez juridica que imponen
el art. 18 de la Constitucion, el art. 9° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el art. 2° del Codigo Penal, estableciendo que, en todos los casos,
se impone la aplicaciéon de la ley penal mas benigna. En el caso concreto,
respecto de la pena condenatoria aplicada a Luis Muifna.

Muina fue condenado por la comisiéon de un delito de lesa huma-
nidad en 1976 y detenido el 1 de octubre de 2007. Al 30 de septiembre
de 2009 seguia privado de su libertad ambulatoria sin haber sido objeto
de una sentencia condenatoria. Tal circunstancia determiné que le fuera
aplicable el art. 7° de la ley N° 24.390 incorporada al art. 24 del Cédigo
Penal,? la cual disponia que, transcurrido el plazo de dos anos de pri-
sion preventiva, se computaria por un dia de prisiéon preventiva, dos de
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Ciencias Sociales, de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas y de la Acade-
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la Academia Peruana de Derecho; correo electréonico: estudio@bclc.com.ar.

1. Resuelto el 3 de mayo de 2017.

2. Sancionada el 2 de noviembre de 1994.

97



La aplicacion de la ley penal mas benigna y los delitos de lesa humanidad

prisiéon.3 Fue dejada sin efecto por la ley N° 25.430 sancionada el 1 de
junio de 2001. La peticién de Muina fue hecha una vez concretada esa
derogacion, y se baso6 sobre el art. 2° del Codigo Penal. Establece que
“Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuera distinta de la
que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara
siempre la més benigna”.

Conforme al art. 2° la pena aplicable debe ser la contemplada por la ley
anterior al hecho delictivo, y no la contenida en una norma posterior, salvo
si ella es mas benigna para el condenado (art. 18 CN). Esa norma posterior
es aplicable, aunque su derogacion se produzca antes de la sentencia conde-
natoria como consecuencia de la ultractividad de la ley penal mas benigna.
Disposicion similar encontramos en el art. 9° de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Establece que: “(...)Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si
con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de
una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”. Otro tanto, el art.
15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “(...)Tampoco se
impondra pena mas grave que la aplicacién en el momento de la comision
del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la im-
posicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”. Tal era
el marco normativo dentro del cual debia ser resuelto el caso.

II.

El principio de la aplicabilidad de la ley penal mas benigna es uno de
los principios méas elementales forjados por el secular movimiento constitu-
cionalista del cual no pueden prescindir una auténtica democracia constitu-
cional ni su conformacion juridica que es el Estado de derecho. Su objeto es
preservar la tan valiosa seguridad juridica, como la libertad, tanto tratando-
se de delitos permanentes como transitorios.

Tradicionalmente, efectuando una distincién entre las normas cons-
titucionales y las contenidas en el Codigo Penal, se entendia que el prin-
cipio de la irretroactividad de la ley penal, en cuanto a la tipificaciéon del

3. La ley excluia de su &mbito a los delitos relacionados con la produccion y comercializa-
cion de estupefacientes.
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delito o al agravamiento de la pena es absoluto y de naturaleza constitu-
cional. En cambio, el principio de la aplicacion de la ley penal mas benigna
posterior al hecho delictivo seria de naturaleza legal y no constitucional, y
puede ser dejado sin efecto por una ley general o especial.4 En su momento
no compartimos esta opinion por entender que la aplicacion de la ley penal
mas benigna posterior al hecho delictivo no tenia solamente fundamento
legal sino constitucional. Esta postura disfruta actualmente de jerarquia
constitucional y no legal por cuanto su interpretacién esta expuesta en los
ya citados tratados internacionales sobre derechos humanos mencionados
en el art. 75, inc. 22, de la Ley Fundamental,> y no hay norma constitucio-
nal que se oponga a ella.
Conforme a estos principios, resulta que:

1) Laley que establece un delito no es aplicable a los hechos que lo tipifi-
can si se produjeron antes de su entrada en vigencia.

2) Las penas o condiciones més severas de punicion establecidas por una
ley no son aplicables a los hechos producidos antes de su entrada en
vigencia.

3) Laley nueva que priva de su caracter delictivo a un hecho tipificado
por una ley anterior es aplicable con efecto retroactivo por tratarse de
la norma més benigna. Se aplica a las causas judiciales concluidas, a las
pendientes de iniciacion y a las que estan en tramite.

4) Laley nueva que establece penas o condiciones menos severas de pu-
niciéon que una ley anterior se aplica con efecto retroactivo a las causas
penales concluidas o pendientes y a las que estan en tramite. Este prin-
cipio se aplica en la hipédtesis de reduccion de las penas, de la trans-
formacion de la pena privativa de libertad en la pena de multa, a las
causas de justificacion o imputabilidad o culpabilidad, a los plazos de
prescripcion de las acciones penales y demas condiciones que resulten
mas benignas.

4. Esta conclusion resulta, implicitamente, del voto de la minoria.

5. Estimamos que esta conclusiéon debe ser aceptada por quienes les otorgan supremacia
o igual jerarquia normativa a esos tratados respecto de la Constitucién. Nosotros segui-
mos entendiendo que tales tratados, si bien son supralegales, complementan las normas
constitucionales sin poder modificarlas.
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Siempre habra retroactividad y ultractividad de la ley penal mas benig-
na. La consagracién constitucional del principio de la benignidad de la ley
penal responde a la seguridad juridica, en los dos primeros casos, y en los
restantes a que no se justifica para la defensa de la sociedad el mantenimien-
to de situacién mas gravosa. De manera que las reglas de la irretroactividad
y ultractividad de la ley penal funcionan en beneficio de la libertad y no para
restringirla.

Estos principios son aplicables a los llamados delitos permanentes y
para el supuesto que se operen variaciones en la doctrina jurisprudencial de
la Corte Suprema de Justicia.® Consideramos que también tienen vigencia
respecto de las leyes penales temporarias. La ley temporaria no puede ser re-
troactiva en virtud de lo dispuesto por el art. 18 de la Constitucion. Sin embar-
g0, se ha entendido que a su respecto no rige el principio de la benignidad de
la ley penal si ella prevé su ultractividad para los hechos cometidos durante
su vigencia y aunque fueran juzgados con posterioridad a su derogacion auto-
matica.” Una interpretacion teleologica del art. 18 de la Constitucion, y com-
plementada por los tratados internacionales que contempla su art. 75, inc. 22,
respecto de las leyes penales temporarias debe regir plenamente el principio
de benignidad, porque su jerarquia constitucional no puede ser alterada por
una norma que disponga la ultractividad de semejante ley.

III.

El hecho que el delito motivo de la condena fuera calificado de lesa
humanidad no constituyé un impedimento, para la mayoria, que impidiera
la aplicacion de la ley penal méas benigna. La ley no hace distincién algu-
na entre los delitos respecto del principio de benignidad, y si lo hiciera,

6. Conf. German Bidart Campos, Manual de la Constitucion Reformada, T. I1, Buenos
Aires, Ediar, 2000, p. 295. Para este autor, cuya postura compartimos, la ultractividad de
la ley més benigna es un caso de aplicacion del principio constitucional de la ley previa, y
ninguna ley podria esquivarlo, y que las normas referentes a la graduacion de las penas y
la prescripcion en materia penal pertenecen al derecho penal material o sustantivo y no
al derecho procesal, criterio este Gltimo no compartido por la minoria para descartar la
aplicacion de la ley N° 24.390.

7. Criterio, que no compartimos, expuesto por German Bidart Campos en ob. cit., T. II,
p- 309.
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su validez seria cuestionable por aplicaciéon del estandar de la supremacia
constitucional. Para la mayoria, y con mayor énfasis en el voto del juez Ho-
racio Rosatti, se acudi6 a un argumento que habia caido en desuso, quizas,
como consecuencia del proceso de desconstitucionalizaciéon que se percibe
en la Argentina.® Su sintesis es la siguiente: si efectivamente tenemos un
sistema politico democratico constitucional y un Estado de derecho con nor-
mas acordes a ese sistema, debemos dar fiel cumplimiento a las leyes porque
la voluntad de ellas est4 por encima de cualquier opinién en contrario que
pueda emanar de los grupos sociales, por més legitima que ella sea. El des-
acuerdo o disconformidad con la norma juridica se debe expresar en su mo-
dificacion o derogacion, pero jaméas en su incumplimiento o desarticulacion
mediante una falaz interpretacion.

Esta conclusion impone el rechazo de la valoraciéon social que pueda
existir y que, con un enfoque sociologico elemental, invocé la minoria. Una
norma que, aparentemente no disponga de aceptacion social prosigue en
vigencia hasta que no sea modificada conforme a las reglas institucionales,
y los jueces —encargados de aplicar la ley mediante la funcion jurisdiccio-
nal— no pueden apartarse de ella sin vulnerar el principio de la separacion
de las funciones de gobierno usurpando el ejercicio de la funcion legislativa
o constituyente.9 A esa valoracion social respondieron los votos que confor-
maron la mayoria en los casos “Arancibia Clavel”,° “Esposito”! y “Sim6n”12
y que invoco la minoria del caso “Bignone”.

La definicion de los delitos de lesa humanidad resulta del art. I de la
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los

8. Advertimos que se invoca permanentemente la Constitucién para avalar una preocu-
pante ruptura del orden institucional, de los derechos sociales e individuales, mediante
las mas audaces interpretaciones. Las mas contradictorias hip6tesis son presentadas con
un ficticio aval constitucional para justificar determinadas soluciones, politicas, econ6mi-
cas y sociales en su acepcion mas amplia.

9. Precisamente, a tal situacion obedece la regla de interpretacion constitucional que pre-
coniza la presuncion de validez de las normas inferiores respecto de la Constitucién a me-
nos que, en el caso concreto, resulte una manifiesta y grosera violacion de los preceptos
fundamentales.

10. Fallos CS 327:3312 del 24 de agosto de 2004.
11. Fallos CS 327:5668 del 23 de diciembre de 2004.
12. Fallos CS 328:2056 del 14 de junio de 2005.
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Crimenes de Lesa Humanidad que fue aprobada por la ley N° 24.584 publi-
cada el 29 de noviembre de 1995. Caracteriza como tales a los definidos en
el estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg del 8 de agosto
de 1945 y confirmados por las resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas N° 3 del 13 de febrero de 1946, N° 95 del 11 de diciem-
bre de 1946 y el delito de genocidio definido en la Convencién de 1948. La
Convencioén sobre los Crimenes de Lesa Humanidad qued6 incorporada a la
categoria contemplada en el art. 75, inc. 22, de la Constituciéon cuando, el 2
de septiembre de 2003 fue promulgada la ley N° 25.778.

Si bien esa Convencion dispone la imprescriptibilidad de los hechos
delictivos que describe, a lo cual se podria afiadir la inaplicabilidad de la ley
penal mas benigna, lo cierto que ello esta condicionado a su art. IV. Estable-
ce que los Estados parte se comprometen a adoptar las medidas legislativas
necesarias para que no se opere la prescripciéon de la acciéon penal o de la
pena en los delitos de lesa humanidad. Pero, dispone expresamente que tal
solucion debe ser concretada “con arreglo a sus respectivos procedimientos
constitucionales”. De modo que, si de la Constitucién resulta lo contrario
como acontece con nuestra Ley Fundamental, sera insuficiente una reforma
legislativa. Se impondr4 la reforma de la Constitucion siguiendo la via que
establece su art. 30. Al no imponer la aplicacién retroactiva, que es invia-
ble a la luz del art. 18 de la Constitucion, su aplicaciéon debe concretarse
para los delitos de tal especie que se cometan a partir de la sanciéon de la
ley N° 25.778. Esta solucién estd en un todo de acuerdo con la Convencion
de Viena que, en su art.28, establece que las disposiciones de un tratado no
obligan a las partes respecto de actos o hechos que hayan tenido lugar con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado.

Por otra parte, toda la argumentacion sustentada sobre una presunta
valoracion social de los jueces que les permitiria la libre interpretacion del
orden juridico, al margen del riesgo que representa y su proximidad con
una concepcién populista, encuentra un obstaculo en la ley N° 23.313 del
17 de abril de 1986 con la cual se aprobo el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. La parte final del art. 15 de esa Convencion establece que
“nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena
de una persona por actos u omisiones que, al momento de cometerse, fue-
ran delictivos segin los principios generales del derecho reconocido por la
comunidad internacional”. En la ley aprobatoria de aquel pacto se dejo a
salvo que: “El Gobierno argentino manifiesta que la aplicacion del apartado
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segundo del art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
debera estar sujeta al principio establecido por el art. 18 de nuestra Cons-
titucion Nacional. De manera que el principio de legalidad impuesto por el
art. 18 de la Ley Fundamental se impone frente a cualquier norma o costum-
bre internacional”.

Esta tltima norma descarta la vigencia de toda norma o costumbre in-
ternacional que colisione con los principios de nuestra Constitucion inclu-
yendo, claro esta, el que descarta la aplicabilidad de la ley penal més benigna
respecto a cualquier tipo de delito.

Sobre el particular es bueno recordar el extenso y muy fundado dicta-
men emitido por el Instituto de Derecho Constitucional de la Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, que esta hizo propio
el 7 de diciembre de 2004 por decision unanime de sus miembros.!3 Entre
otras conclusiones, destaco que la garantia de la ley penal més benigna no
puede ser afectada retroactivamente, que existe un obstaculo constitucional
para aceptar la costumbre internacional como fuente de la pretension puni-
tiva del Estado que es el principio de legalidad; los tratados y convenciones
internacionales citados en el art. 75, inc. 22, de la Constitucion, y por afa-
didura la costumbre internacional, no derogan ni modifican articulo alguno
de la primera parte de la Constitucion conforme resulta de los arts. 18 y 27
de la Ley Fundamental. Asi lo dispuso la ley que declar6 la necesidad de la
reforma constitucional de 1994, y asi lo establece expresamente el propio
art. 75, inc. 22 de la Ley Fundamental.

Iv.

Sin embargo, en el voto de la minoria, se prosigui6 invocando eliptica-
mente la supremacia de la costumbre internacional sobre la Constitucion.
Solucién que, al margen de transformar a una constitucion rigida y normati-
va en una constitucion flexible sujeta a las modificaciones que, mediante su
interpretacion, realicen los jueces para preservar lo que ellos consideran son
los valores sociales dominantes, no se compadece con la seguridad juridica
y con algunas de las conquistas mas importantes generadas por el movi-

13. Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, afio
2004, p. 524.
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miento constitucionalista en resguardo de la libertad y también de aquellos
valores sociales determinados por la autoridad competente e insertados va-
lidamente en el texto constitucional.

La fuerza de la costumbre como fuente de derecho es significativamen-
te inferior en el derecho publico que en el derecho privado.'4 En materia
constitucional, la costumbre praeter legem es improbable cuando la for-
mulacién de las normas esta precedida por una correcta aplicacion de las
reglas para la elaboracidon de las normas constitucionales. En tales casos,
los eventuales silencios u omisiones de una constitucién se subsanan con su
interpretacion o con la costumbre secundum legem.

Cuando la redaccion de un texto constitucional se adecua rigurosa-
mente a las reglas técnicas que presiden su elaboracion, y si a ello se afiaden
clausulas genéricas y flexibles como las contenidas en los arts. 14, 19, 28 y
33 de nuestra Constitucion, se limita considerablemente el surgimiento de
una costumbre supletoria, por cuanto el aparente silencio u omisién nor-
mativa sera cubierto mediante la aplicacion de las reglas de interpretacion
constitucional.

Distinta es la situaciéon de la costumbre contra legem con la cual se
pretende modificar o derogar una clausula constitucional. Ella es inacepta-
ble en un sistema constitucional rigido que atribuye el ejercicio de la fun-
cion constituyente a un 6rgano determinado. Si la funcién constituyente y la
consecuente reforma constitucional estin previstas en la constitucién, toda
modificacion que se introduzca en ella carecerd de validez si se aparta de
tales previsiones. En tal caso, no habra reforma constitucional sino ruptura
del orden constitucional, producida por su incumplimiento basado sobre
el comportamiento social o la valoracién social que introduzcan los jueces.

Nuestra Corte Suprema en la composiciéon que tuvo en 2005 y por de-
cision mayoritaria®s tiene resuelto que el principio de legalidad establecido
por el art. 18 de la Constitucién, cede frente a la costumbre internacional
y el jus cogens, aunque, en el caso concreto, desemboque en una solucién
contra legem. No compartimos semejante conclusion. Aceptar que la cos-
tumbre internacional contra legem es fuente del derecho constitucional y

14. Algunos privatistas la invocan con cierta ligereza, fruto del desconocimiento de la evo-
lucion historica de las instituciones republicanas del constitucionalismo.

15. Fallos CS 327:3312, 327:5668 y 328:2056.
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modificatoria de la Constitucién importa avalar la inseguridad juridica y la
perversion constitucional.'® Perversion motivada a menudo por el esnobis-
mo constitucional, o por el deseo de imponer dogméaticamente una ideolo-
gia politica, o la alteracion de los valores constitucionales, debido al fracaso
experimentado por una propuesta de reforma constitucional en tal sentido.
Importa subordinar una constitucién a las vias de hecho.

Bien destacaba Friedrich que esto no se debia a que las violaciones fue-
ran resultado de una interpretacion incorrecta, sino a que tanto la perver-
sién como la violacion de una norma constituyen un desafio a su pretendida
universalidad. Son excepciones, pero todas las excepciones debilitan la fuer-
za de una norma. En un orden politico altamente desarrollado es muy im-
portante que todo cambio de las normas constitucionales sea llevado a cabo
por la autoridad concreta que hace tales normas segun el sistema'’” que, en
el caso de ellas, no es el juez ni la costumbre internacional ni el jus cogens.'8

Asdrabal Aguiar, prestigioso jurista venezolano que fue presidente
provisorio de su patria y juez de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha sido, y es, muy critico de aquella doctrina mayoritaria de nuestro
Alto Tribunal. Tras senalar que el principio que impide la aplicacion retroac-
tiva de las normas penales no benignas no es extrafio al derecho internacio-
nal, destaca que

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, por consiguiente,
no tuvo reparo al prescribir en su art. 24 y a propdsito del juzgamiento
por la Corte de los crimenes de genocidio, lesa humanidad, guerra y
agresion, que nadie sera penalmente responsable de conformidad con
el presente Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor.
No solo eso, la misma norma dispone que de modificarse el derecho

16. Segundo V. Linares Quintana, Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, T. I,
Buenos Aires, Plus Ultra, 1987, p. 482.

17. Carl Friedrich, El hombre y el gobierno, Madrid, Tecnos, 1968, p. 304-.

18. En tal sentido se pronunci6 la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires en la cita N° 13. Declar6 que las normas consuetudinarias del jus cogens
que establecerian, desde tiempo inmemorial, la imprescriptibilidad de ciertos delitos, no
tienen validez porque la costumbre, por internacional que sea, no es fuente del derecho
aceptable en materia penal forjado por el movimiento constitucionalista en salvaguarda
de la libertad, la dignidad y el progreso de las personas.
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aplicable a una causa antes que se dicte la sentencia definitiva, se apli-
caran las disposiciones mas favorables a la persona objeto de la inves-
tigacion, el enjuiciamiento o la condena (...) La comisiéon de Derecho
Internacional, al codificar las reglas sobre la Responsabilidad del Esta-
do por Hechos Internacionalmente Ilicitos adoptadas por la Asamblea
de la ONU en 2001 consagr6 una vez mas el principio de no retroacti-
vidad de las normas internacionales (...) Un hecho juridico —senala el
dictum— debe ser apreciado a la luz del derecho de la época y no del
derecho en vigor en el momento en que surge o ha de resolverse una
controversia relativa a ese hecho. Todavia mas, la CDI, en exégesis que
hace del art. 13 de sus Articulos sobre la Responsabilidad del Estado,
recuerda que el mismo principio haya sido aplicado por la Comisién
Europea de Derechos Humanos y el Tribunal de Derechos Humanos
para desestimar demandas relativas a periodos en que el Convenio eu-
ropeo para la protecciéon de derechos humanos y de las libertades fun-
damentales no estaba en vigor para los Estados interesados.!9

Conclusiones similares fueron expuestas por Horacio Garcia Belsun-
ce,2° Fernando Moreno,?! Néstor Sagués?? y Alfonso Santiago?3 para quien
“En el sistema constitucional argentino no es posible sustraer ninguna clase
de delito, ni ninguno de los aspectos de su régimen juridico, del principio de
legalidad o retroactividad de la ley penal”.

19. Crimenes de lesa humanidad y coherencia funcional entre el derecho internacional y
el derecho del Estado, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires,
2004, p. 39.

20. Reflexiones juridicas en torno de la doctrina de la Corte Suprema en el caso Aranci-
bia Clavel, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires, 2005, p. 13.
21. “¢Estamos abandonando cada vez més el principio penal de legalidad?”, La Ley, Sup.
Penal, julio 2005.

22, “Sobre la derogaciéon y anulacion de las leyes por el Poder Legislativo”, La Ley, 2005-
A-518.

23. “La dimension temporal del derecho y del consciente y deliberado apartamiento de los
principios de legalidad e irretroactividad en materia penal por parte de la Corte Suprema
de la Argentina”, El Derecho, 14 y 15 de noviembre de 2005.
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En el caso “Bignone” advertimos, claramente, dos posturas judiciales que
se enfrentan entre nosotros desde comienzos del siglo XXI. La del voto mayo-
ritario con particular apego al principio de legalidad y al deber de los jueces
de cenirse estrictamente a la aplicacion razonable de las normas juridicas con
prescindencia de toda consideracion de tipo politico. El juez debe respetar la
ley, y especialmente, la Ley Fundamental, aunque no comparta sus soluciones
y aunque ellas merezcan el rechazo de algunos sectores sociales. Toda norma
inferior cuya validez supera el filtro examinador de la Constitucion debe ser
fielmente respetada. Con mayor razén cuando, su desconocimiento, condu-
ce a atrofiar garantias, derechos y libertades consagradas normativamente y
cuya génesis la encontramos en la alborada del movimiento constitucionalis-
ta. El juez es el custodio de la Ley Fundamental. No es un simple administra-
dor de justicia, sino titular de la funci6én jurisdiccional del Estado mediante
cuyo ejercicio aplica la ley y garantiza la seguridad juridica. Es, en definitiva,
la concepcidn que caracteriza a la democracia constitucional, en oposicién al
populismo, y en el marco del Estado de derecho.

La postura del voto minoritario soslaya el principio de legalidad en fun-
cion de los valores sociales que se consideran dominantes y aunque no estén
avalados por el orden juridico. Postura cercana al populismo demagogico a
la cual se refirio el juez Carlos Fayt?4 cuando destaco que, si se aceptara la
aplicacion retroactiva del derecho penal internacional, se estaria vulneran-
do el principio de legalidad contenido en el art. 18 de la Constitucién que im-
pide la derogacion retroactiva de la ley penal mas benigna. La proteccion de
las victimas no implica, necesariamente, un castigo penal y que la persecu-
cion penal, sin respeto a las garantias constitucionales, invertiria la funcién
que los derechos humanos tienen en el proceso penal que, de proteccion del
imputado frente al Estado, pasaria al fortalecimiento de su poder absoluto.
Afadia que en esta postura judicial se estaba infiltrando la concepcion de
Carl Schmitt?5 sobre el derecho penal del enemigo. En esta concepcion, que

24. Fallos CS 313:1392.

25. Miembro del Partido Nacional Socialista de Alemania y, durante varios afios, consi-
derado el mas destacado ideblogo del nacionalsocialismo, aunque en su fuero intimo no
compartiera sus secuelas politicas y sociales.
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conduce a distinguir entre “amigos” y “enemigos”, se admite la inaplicabi-
lidad de las garantias del Estado de derecho para el juzgamiento de casos
de gravedad gestados por el “enemigo” en perjuicio de un sistema politi-
co intolerante. Esto es asi porque en un régimen totalitario2® se acepta la
existencia de un derecho penal especial para el “enemigo” del sistema. Esta
bifurcacion subjetiva del derecho penal importa, como destacara Jorge Va-
nossi,?” una “paulatina e incesante demolicion jurisprudencial y politica de
los principios constitucionales aplicables al régimen penal” adoptados por
la Ley Fundamental, y especialmente, en torno “de la aplicacion retroactiva
de normas penales y de compromisos internacionales en abierta violacion
de la regla de la irretroactividad que establece el art. 18 de la Constitucion
Nacional; como asi también produciendo un notorio quebrantamiento del
principio de legalidad que surge de ese mismo precepto”.

En varias oportunidades la Corte Suprema de Justicia, desde 2004 y
por el voto de su mayoria, sostuvo que los jueces, al dictar sus sentencias,
deben procurar adecuarlas a las politicas del Estado, aunque ellas colisionen
con el texto de la Constitucién. Tengamos en cuenta que esas politicas de
Estado son forjadas por los 6rganos politicos del Gobierno, lo cual conlleva
implicitamente a una subordinacion a ellos del Poder Judicial. Frente a esa
concepcion se alza la que insiste en sostener que la funcién de los jueces es
aplicar fielmente la ley, aunque colisione con aquellas politicas del Estado.

El presunto deber de los jueces de ajustar sus sentencias a las politicas
del Estado configura una ruptura del principio referente a la distribuciéon
del ejercicio del poder estatal entre los 6rganos del gobierno, una ruptura
de la independencia del Poder Judicial y su subordinacion a los estamentos
politicos. Si los jueces se ajustaran en sus pronunciamientos a la politica del
Estado forjada por un gobierno determinado, se llegaria a una conclusiéon
ineludible: ellos podrian ejercer mediante sus sentencias funciones legis-
lativas y hasta constitucionales. Sin embargo, los jueces no hacen leyes ni
establecen o participan en politicas del Estado porque ellos no gobiernan
como si lo hacen los 6rganos politicos. La seguridad juridica que procura la
ley esta condicionada a la actitud que frente a ella asuman los jueces. Pero

26. Carl Schmitt, Teoria del partisano, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1966.

27. “Prescripcion, legalidad, amnistias e indultos”, Anales de la Academia Nacional de
Ciencias Morales y Politicas, T. XXXIV-2007, Buenos Aires, 2008, p. 197.
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si los jueces se apartan de la ley porque estan en desacuerdo con ella o en-
tienden que colisiona con la politica de Estado, estaran violando la ley, y por
afiadidura, acarreando la inseguridad juridica. En varias oportunidades, y
casi desde sus comienzos, la Corte Suprema de Justicia tuvo oportunidad de
destacar que si la interpretacion jurisprudencial tiene un valor similar al de
la ley es porque integra con ella una realidad juridica. No es una nueva nor-
ma, sino la norma interpretada cumpliendo su funcién en el caso concreto.
Por otra parte, aunque las leyes puedan considerarse rezagadas con relacion
a las de otros paises, los jueces deben ajustarse a aquellas y no a las leyes,
préacticas o costumbres extrafias, por mas dignas que sean de imitaciéon. No
es a los jueces sino al legislador a quien le corresponde innovar (Fallos CS
21:130; 68:296; 200:490; 207:192; 210:389; 273:420). A lo sumo, los jueces
pueden negarse a aplicar una norma contraria a la Constitucién, pero no por
entender que no se compadece con la politica de Estado establecida por un
gobierno.

Nos adherimos a la primera de estas posiciones que desestima las con-
sideraciones de indole politica proclamadas por la segunda como “politicas
del Estado” a las cuales deberian estar sujetos los jueces. Estas tltimas con-
ducen a la inaceptable politizaciéon cuasi agonal del Poder Judicial y a su
consecuente absorcion por los érganos politicos del gobierno.
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Roberto P. Saba*

Resumen

El autor analiza la decision de la Corte Suprema de Justicia de la
Argentina de no cumplir con el mandato de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Fontevecchia vs. Argentina en lo que con-
cierne a la anulacion de una sentencia del tribunal nacional que afectaba
el derecho a la libertad de expresion del denunciante. La posiciéon criti-
ca del autor a la posicion de la Corte Suprema se centra en torno a que
esta ha soslayado la relevancia y el caracter vinculante de las decisiones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de los Esta-
dos firmantes de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. A
partir del estudio de trabajos académicos de los magistrados que tomaron
la decision, el autor senala aspectos problematicos de las posturas alli de-
sarrolladas como, por ejemplo, una visiéon errénea del concepto de comu-
nidad politica y de comunidad interpretativa. También aplica la nocién de
derecho como integridad para sugerir una posible solucion alternativa a
la disputa interpretativa entre tribunales internacionales y tribunales na-
cionales sefialando la importancia del dialogo jurisdiccional como medio
para identificar el significado de los principios y derechos fundamentales
expresados en la Constitucion Nacional y los tratados internacionales de
derechos humanos.

* Abogado (UBA), magister y doctor en Leyes (Universidad de Yale), profesor de Derecho
Constitucional y de Derechos Humanos de las Facultades de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires y la Universidad de Palermo; correo electronico: rpsaba@gmail.com.
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Palabras clave: derecho internacional, derechos humanos, interpre-
tacion de la Constitucion, didlogo jurisdiccional, derecho como integridad,
supremacia de la Constitucion.

Don’t avoid the treaties
Abstract

The author analyses the decision made by the Supreme Court of Argen-
tina of not complying with the mandate of the Interamerican Human Rights
Court in the Fontevecchia vs. Argentina case regarding the overruling of a
previous case decided by the national tribunal concerning the violation of
the claimant’s right to freedom of speech. The author’s criticism to the Su-
preme Court’s decision focuses on the fact that it disregarded the relevance
and binding character of the decisions made by the Interamerican Human
Rights Court for the States signatories of the Interamerican Human Rights
Convention. Drawing from academic works of the Justices that were part
of the majority, the author points out to the main critical aspects of their
perspectives such as a mistaken conception of political community and in-
terpretative community that they defend. Saba also applies the notion of law
as integrity to suggest a possible alternative solution for the interpretative
dispute between national and international tribunals arguing in favor of the
importance of judicial dialogue as a means for identifying the meaning of
fundamental rights and principles established in the Constitution and in the
international treaties of human rights.

Keywords: International Law, Human Rights, Interpreting the Consti-
tution, Jurisdictional Dialogue, Integrity Law, Constitution.

El 14 de febrero de 2017 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacion emi-
ti6 un pronunciamiento cuyas consecuencias probables podrian retrotraer
algunos avances producidos en materia de protecciéon de derechos humanos
a una fecha cercana a la de las doctrinas citadas por el tribunal y que datan
de tiempos anteriores a la Segunda Guerra Mundial, a la terrible experiencia
del Holocausto, a la creaciéon de la Organizacion de las Naciones Unidas, a
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la firma del Pacto de San José de Costa Rica por nuestro pais, a las lecciones
dejadas por la tragica y traumaética experiencia de la tltima dictadura mili-
tar, a las decisiones tomadas por el primer gobierno democratico posdicta-
dura presidido por el Dr. Rail Alfonsin en materia de derecho internacional
de derechos humanos, a la reforma constitucional de 1994 y a la jurispru-
dencia de la propia Corte en ese mismo campo hasta hace unos pocos me-
ses. La sorpresiva decision de la Corte requiere un analisis minucioso de sus
fundamentos, tanto para comprender su alcance actual, asi como su posible
impacto en el futuro.

El 25 de septiembre de 2001 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
confirm¢ la sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil que
habia hecho lugar a la demanda del Sr. Carlos Menem en la que este recla-
maba una compensacion por los dafios y perjuicios supuestamente provo-
cados por una publicacién llevada a cabo por la Revista Noticias (Editorial
Perfil) de la que eran legalmente responsables los Sres. Jorge Fontevecchia
y Héctor D’Amico.! La nota periodistica se referia a la presunta existencia
de un hijo no reconocido del que fuera al momento de la publicacién Pre-
sidente de la Nacion, quien aleg6 que aquella nota periodistica afectaba su
derecho a la intimidad previsto en la Constituciéon Nacional y en diversos
tratados internacionales de derechos humanos. Por su parte, los deman-
dados alegaron que la aplicacién de una condena pecuniaria por danos y
perjuicios implicaba la afectacion de su derecho a la libertad de expresion
por medios indirectos. Segin estos, por un lado, la calidad de funcionario
publico que detentaba el Sr. Menem al ostentar la primera magistratura del
pais, lo colocaba en situacion de ver reducida la proteccion de su intimidad
y privacidad. Ademas, la dimension social de la libertad de expresion, se-
gtn lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Naci6on? y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,3 implica la proteccion del derecho a
recibir informacion por parte de la ciudadania, la cual se encuentra obligada
a someterse a los dictados del Presidente de la Republica y por ello puede

1. Caso Menem, Carlos Saul ¢/ Editorial Perfil SA y otros s/ dafios y perjuicios sumario,
Fallos 324:2895.

2. Casos Ponzetti de Balbin (Fallos 306:1892), Morales Sola (Fallos 319:2741), entre otros.

3. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985.
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someterlo a escrutinio publico. La Corte argentina, al confirmar el fallo de
la Camara, dio la raz6n a los argumentos del demandante, aunque redujo el
monto de la condena pecuniaria. Por su parte, los demandados llevaron su
caso ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos que a su vez lo
elev) ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual emiti6 su
sentencia el 29 de noviembre de 2011 y en ella fall6 a favor de la que fuera
demandada en sede nacional, ya en su calidad de denunciante ante el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos. Alli, el tribunal internacional
aleg6 que el Estado argentino, por medio de la sentencia del maximo tribu-
nal del pais, incurria en responsabilidad internacional por violar el derecho
alalibertad de expresion de los afectados segtin lo establece el art. 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscripto por la Argenti-
na el 2 de febrero de 1984 y ratificado por el Congreso de la Nacion el 14 de
agosto de ese afio. En la parte resolutiva de la sentencia internacional, el
tribunal ordend que el Estado argentino debia “dejar sin efecto la condena
civil impuesta a Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico, asi como todas sus
consecuencias”. La decision de la Corte Interamericana surge de la aplica-
cion de los articulos 1y 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos. La primera de esas clausulas establece que los Estados parte de la
Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconoci-
dos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccidon. La segunda ordena que en caso que el ejercicio de
los derechos y libertades mencionados en el art. 1 no estuvieren ya garan-
tizados por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados parte
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucio-
nales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades. Asi, cuando, por ejemplo, la violaciéon de la Convencion se
produce por una ley sancionada por el Congreso Federal, la obligacion del
Estado firmante que se desprende del art. 2 es la de modificar esa legisla-
cion para hacerla compatible con el compromiso internacional adquirido
por el Estado. O, para dar otro ejemplo, si un derecho reconocido en la
Convencién no pudiera ejercerse por la existencia de una norma emanada
del Poder Ejecutivo, este debera modificarla o derogarla para cumplir con
su obligacion de “hacer efectivos” los derechos y libertades reconocidos en
la Convencién. En el caso Fontevecchia y otros c. Republica Argentina la
“medida” del Estado que afectaba segtn la Corte Interamericana el derecho
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a la libertad de expresion del denunciante era precisamente la sentencia de
la Corte Suprema Argentina que interpretaba que el derecho de danos apli-
cado imponia limites al ejercicio de la libertad de expresiéon que entraban en
conflicto con este derecho reconocido en el Pacto de San José. De este modo,
la Corte Interamericana entendi6 que el derecho a la libertad de expresion
de Fontevecchia y de D’Amico —y de todos los que se encontrasen en una
situacion similar— resultaba lesionado por la decision de la Corte Suprema
contenida en su fallo de 2001, por lo que dejar sin efecto esa sentencia —y la
interpretacion del art. 14 de la Constitucion Nacional y el 13 de la Conven-
cion Americana incluida en ella— era la “medida de otro caracter” exigida
por el art. 2 de la Convencion.

En 2016, la Direccidon General de Derechos Humanos del Ministerio
de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacién le envidé un oficio a la Corte
Suprema para que, en cumplimiento de ese mandato, procediera a “dejar sin
efecto la condena civil”, a lo que el méximo tribunal de la Nacion respondid
negativamente el 14 de febrero de 2017.4 El argumento central para funda-
mentar esta decision fue que la orden contenida en la parte resolutiva de la
sentencia de la Corte Interamericana no fue dictada dentro del marco de sus
atribuciones previsto en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos y que no podia ser cumplida por la Corte Suprema a la luz del ordena-
miento constitucional nacional. Antes de analizar la sentencia, es necesario
hacer algunas referencias conceptuales y contextuales respecto del significa-
do y la relevancia de los tratados internacionales de derechos humanos y su
relacion con la proteccién constitucional de esos derechos.

Constitucion y Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos como mecanismos de protecciéon de los mismos derechos

En El problema de la guerra y las vias de la paz, Norberto Bobbio pre-
senta una breve historia de la proteccion de los derechos humanos en la que
distingue tres etapas que podrian observarse a nivel global en Occidente, y

4. CSJ 368/1998 (34-M) / CS1. Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe
sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos. 14 de febrero de 2017.
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que serian perfectamente aplicables al caso de Argentina.5 En la primera
fase, que se corresponde con los siglos XVII y XVIII, surgen, como parte de
una estrategia fundamental de defensa de derechos, diferentes teorias filo-
soficas tendientes a justificar su existencia y el necesario respeto por parte
de la autoridad publica, asi como también de terceros. Los escritos de pensa-
dores como John Locke y Jean Jacques Rousseau sientan las bases para ar-
ticular una defensa fundada de las libertades individuales contra el ejercicio
del poder por parte de una tirania. En una segunda etapa, que podria tener
sus hitos en 1688, 1789 y 1776 con las revoluciones antimonarquicas o an-
tiimperialistas de Inglaterra, Francia y Estados Unidos respectivamente, se
procede, segtin Bobbio, a la positivizacion de esos derechos que habian sido
defendidos previamente por via argumentativa. Asi, el autor afirma que “en
este paso la afirmacion de los derechos del hombre gana en concrecién, pero
pierde en universalidad” limitando su proteccion a las fronteras del Estado
que los reconoce,® Se inicia asi una fase en la que se persigue su constitu-
cionalizacién a nivel nacional y que tendrd como momentos de referencia
la incorporacion de las primeras diez Enmiendas a la Constituciéon de los
Estados Unidos, también conocido como Bill of Rights (1791), el movimien-
to constitucionalista de Europa continental de 1790 a 1870 y, en el caso de
nuestro pais, la Constituciéon sancionada en 1853 con su reforma de 1860.
Este reconocimiento de los derechos humanos en el derecho positivo nacio-
nal se vio acompafiado, en algunos casos, como el de los Estados Unidos o
el de la Argentina, por el establecimiento de un control judicial de constitu-
cionalidad que haria efectivo el limite impuesto por la norma fundamental
contra el poder politico democratico. Menos de un siglo después, una de las
democracias constitucionales mas sofisticadas del mundo, la Republica de
Weimar, no pudo contener la marea tirdnica del nazismo y la humanidad
fue testigo de un hecho terrible sin precedentes en la historia moderna de
la civilizaci6n occidental: el Holocausto. El continente que habia gestado
la Tlustracion no pudo anticipar y evitar el surgimiento del mal radical y la
pérdida de millones de vidas como consecuencia de un plan de exterminio
perpetrado por un gobierno que se desprendi6é de los limites impuestos

5. Norberto Bobbio, El problema de la guerra y las vias de la paz, Barcelona, Gedisa,
1992, Capitulo 4.

6.1d., p. 135.
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por el derecho constitucional. Luego de la derrota de Hitler y como conse-
cuencia del aprendizaje dejado por esa traumatica experiencia global, prosi-
gue Bobbio, presenciamos el surgimiento de una nueva etapa, que de algin
modo combina las aspiraciones de las dos anteriores: la de la positivizacion
universal de los derechos como expresiéon de una innovadora estrategia de
prevencion de graves violaciones a los derechos humanos. Frente a la posi-
bilidad de que las democracias constitucionales pudieran fracasar en la con-
tencidn de un gobierno constitucional que pusiera en riesgo o amenazara los
derechos y libertades de las personas, los Estados se comprometerian entre
si a respetar esos derechos so pena de incurrir en responsabilidad interna-
cional frente a otros Estados de la comunidad internacional. El concepto de
soberania politica gestado a la sombra de la Paz de Westfalia en 1642 em-
pezaria a ceder paso a un sistema global de proteccion de derechos. Nacen
entonces la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (1948) y se gestan sistemas de proteccion regional, como por ejem-
plo el Interamericano, por medio de la firma de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (1969), con sus dos 6rganos de aplicacion: la Co-
mision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En 1994, luego de
una feroz dictadura, Argentina reformé su Constituciéon y procedi6 a poner
en marcha una cuarta etapa que Bobbio no anticipé: la de la constituciona-
lizacion de los tratados internacionales de derechos humanos. Este movi-
miento no tuvo solo una funcién expresiva,” sino que buscaba un objetivo
muy concreto: forzar a los jueces, reacios a ver los compromisos internacio-
nales de derechos humanos como derecho “duro” y aplicable en casos con-
cretos, a incorporar en el fundamento de sus sentencias esos compromisos
internacionales. Los magistrados, formados en el paradigma constitucional
clasico, aceptaban casi sin objecion alguna desde 1887 —cuando la Corte Su-
prema decidi6 el caso “Sojo”—8 su obligacion de ejercer el control judicial de

7. Carlos Rosenkrantz entiende que la incorporacion de los tratados internacionales con
jerarquia constitucional en la reforma de 1994 fue expresiva, y cita para dar fundamento
a su lectura la intervencion de la Constituyente Alicia Oliveira. Véase Carlos F. Rosenk-
rantz, “En contra de los ‘Préstamos’y otros usos ‘no autoritativos’ del derecho extranjero”,
Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 6, Nro. 1 (2005). Version original en
inglés titulada “Against Borrowings and other Nonauthoritative Uses of Foreign Law”, 1
International Journal of Constitutional Law, 2003, pp. 269-295.

8. Fallos, 32:120.
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constitucionalidad. Una vez otorgada constitucionalmente jerarquia cons-
titucional a los tratados internacionales de derechos humanos por medio
del nuevo art. 75, inc. 22, era de esperar que los jueces aplicarian con igual
fluidez el contenido de esos compromisos al ejercer el control de constitu-
cionalidad. Y asi sucedi6. Seguramente, en la mayoria de los casos, gracias a
la insistencia de los litigantes, muchas veces organizaciones de la sociedad
civil comprometidas con la adhesiéon y cumplimiento de esos convenios in-
ternacionales por parte del Estado argentino, los tribunales comenzaron a
aplicar el derecho internacional de los derechos humanos como ley suprema
de la Nacion. Desde el célebre caso “Viceconte” decidido en 1998 por la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo en el que
se fundo la obligacion “de hacer” del Estado en materia de derechos sociales
sobre la base del principio de progresividad del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales,? hasta el caso “Simén” decidido
por la Corte Suprema de Justicia en materia de crimenes de lesa humanidad
en 2005,'° por citar dos hitos relevantes de esa jurisprudencia, la reforma
de 1994 cambid, parecia que para siempre, el paisaje juridico argentino en
materia de derechos humanos y la justicia argentina fue lider global en la
incorporacion de las consecuencias de esos compromisos internacionales a
la decision de casos nacionales.

Por su parte, el proyecto constitucional argentino nace, en palabras de
Juan B. Alberdi, con plena conciencia de la intima relaciéon que existe entre
el compromiso de una comunidad politica asumido en su norma fundamen-
tal y el paralelo compromiso asumido respecto de esos mismos principios y
derechos con otros Estados por medio de tratados internacionales. Alberdi
no veia ambos compromisos como esferas aisladas y desconectadas entre
si, sino como dos expresiones de una misma y Gnica adhesion a los mismos
principios fundamentales que nos dan identidad como comunidad:

Firmad tratados con el extranjero en que deis garantias de que sus
derechos naturales de propiedad, de libertad civil, de seguridad, de

9. Viceconte, Mariela C. ¢/ E.N. -M° de Salud y Accion Social s/ amparo ley 16.986, 2 de
junio de 1998, Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
de la Capital Federal, Sala 04.

10. Fallos 328:2056.
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adquisicion y de transito, les seran respetados. Esos tratados seran la
mas bella parte de la Constitucion (...) Para que esa rama del derecho
publico sea inviolable y duradera, firmad tratados por término indefi-
nido o prolongadisimo. No temais encadenaros al orden y a la cultura.
Temer que los tratados sean perpetuos, es temer que se perpetien las
garantias individuales en nuestro suelo (...).1

Alberdi, lejos de ver a los tratados o al derecho internacional como una
amenaza a la consolidacion de nuestra cultura constitucional, los veia como
un reaseguro de su estabilidad:

Nuestra politica (...) debe promover y buscar los tratados de amistad y
comercio con el extranjero, como garantias de nuestro régimen constitu-
cional. Consignadas y escritas en esos tratados las mismas garantias de
derecho ptiblico que la Constitucién dé al extranjero espontidneamente,
adquiriran mayor fuerza y estabilidad. Cada tratado sera un ancla de es-
tabilidad puesta a la Constitucion. Si esta fuese violada por una autoridad
nacional, no lo sera en la parte contenida en los tratados, que se haran
respetar por las naciones signatarias de ello; y bastara que algunas ga-
rantias queden en pie para que el pais conserve inviolable una parte de su
Constitucion, que pronto haréa restablecer la otra. Nada més erréneo, en la
politica exterior de Sud América, que la tendencia a huir de los tratados.*?

Desde 1853 al presente, la evolucién de la concepcion de los derechos
humanos y de sus mecanismos de proteccion ha sido el reflejo de los enor-
mes cambios que la humanidad ha experimentado en su autopercepciéon. En
2002 el fil6sofo Peter Singer publico su clasico libro One World, del que pu-
blic6 en 2016 una nueva version corregida y actualizada bajo el titulo de One
World Now.3 Alli el autor recorre diferentes escenarios globales en los que

11. Juan Bautista Alberdi, Bases, parr. XV.

12. Juan Bautista Alberdi, Bases, parr. XXXIV. Para un punto similar al aqui presentado
véase Leonardo G. Filippini, “El derecho internacional de los derechos humanos no es un
préstamo. Reflexiones sobre la critica a los préstamos de Carlos F. Rosenkrantz”, Revista
Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 8, Nro. 1, Buenos Aires, 2007, pp. 191-202.

13. Peter Singer, One World Now. The Ethics of Globalization, New Haven, Yale Univer-
sity Press, 2016.
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argumenta a favor de la necesidad de considerar al planeta entero como una
unidad que padece problemas que solo pueden ser tratados o resueltos con
estrategias globales. Uno de los capitulos de esa obra, titulado “One Law” o
“Un solo derecho”, se refiere justamente a los procesos que sefialaba Bobbio
en su tercera fase de positivizacion universal de los derechos humanos. Se-
gan Singer, existen registros de genocidios desde tiempos biblicos, sin em-
bargo, no fue hasta luego del Holocausto que la comunidad internacional ha
ensayado con instrumentos de derecho internacional para intentar evitar
que un nuevo genocidio sea perpetrado. Este proceso, no obstante, no estu-
vo carente de obstéculos, entre ellos, la nocién misma de soberania estatal.
Sin embargo, Singer afirma que:

Una verdadera ética global no se detendria o les daria gran significan-
cia a las fronteras nacionales. La soberania del Estado no tiene peso
moral intrinseco. El peso de la soberania estatal deviene del rol que
desempena el principio internacional que exige respeto al Estado so-
berano, en circunstancias normales, para promover relaciones paci-
ficas entre Estados. Es un principio secundario, una regla de oro que
se agrega a la experiencia ganada de muchas generaciones en torno
a evitar la guerra. Esto no implica negar que en este mundo en que
vivimos, el principio de soberania estatal no tenga una gran impor-
tancia (...) aunque continuamos viviendo en un mundo de Estados
soberanos y que estamos lejos de abrazar una verdadera ética global,
la soberania del Estado ya no es un absoluto. Ademas de un mundo
de Estados soberanos, contamos con una comunidad global que de-
sea, cuando ello sea practicable y siempre que no implique un costo
demasiado alto, asumir la responsabilidad de proteger a las personas
en cualquier parte del mundo del genocidio, los crimenes de guerra,
lalimpieza étnica y los crimenes de lesa humanidad si el gobierno que
tiene la responsabilidad primaria de protegerlos manifiestamente no
lo hace. El mundo ha visto las horribles consecuencias del fracaso de
los Estados en proteger a sus ciudadanos, y hay hoy un amplio con-
senso a favor de la creencia en la existencia de un deber de prevenir
esas atrocidades si ello es posible.!4

14. Singer, p. 172. La traduccién es mia.
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Singer concluye, citando a Gareth Evans, que “la cruda nocién de la
soberania westafaliana que sostiene que un Estado deberia ser inmune al
escrutinio internacional y a una posible intervencion, no importa el tamafio
del horror que tuviera lugar dentro de sus fronteras” ya no existe y jamas
podra volver a defenderse.5

Ni la Corte Suprema argentina como colectivo en su composiciéon ac-
tual, ni ninguno de sus miembros individualmente, tanto en sus escritos
académicos como en sus decisiones como magistrados, se han pronunciado
en contra del derecho internacional o a favor de que el Estado argentino
desconozca sus compromisos internacionales de un modo genérico. Sin em-
bargo, la respuesta que emiti6 el tribunal al oficio de la Cancilleria argen-
tina en el marco de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Fontevecchia vs. Argentina expresa la conviccion del
tribunal supremo nacional de que en ciertos casos el Estado argentino no se
encontraria sometido a esos compromisos. La decisiéon de la Corte Suprema
de no acatar la orden emanada del tribunal internacional sobre la base de
que ello le resulta imposible por la aplicacion de una interpretaciéon parti-
cular de las normas de derecho interno, fundamentalmente de la Constitu-
cion Nacional, implica que cuando la Corte Interamericana considere que
el compromiso internacional fue desconocido por el Estado argentino por
medio de un pronunciamiento del Poder Judicial, o més precisamente de la
Corte Suprema, ese compromiso puede ser ignorado si ello implica revocar
una de sus propias decisiones. Este es el severo problema que surge a partir
de la respuesta de la Corte Suprema a la Cancilleria y que analizaré en las
siguientes secciones.

Orden Publico Constitucional: Supremacia de la Corte o Su-
premacia de los Derechos Constitucionales

En su respuesta al Ministerio de Relaciones Exteriores la Corte afirmé
que “se encuentra fuera de discusiéon que las sentencias de la Corte Inte-
ramericana, dictadas en procesos contenciosos contra el Estado argentino

15. Ibidem. Véase Gareth Evans, “R2P: The Next Ten Years”, en Alex Bellamy and Tim
Dunne, eds., Oxford Handbook of the Responsibility to Protect, Oxford University Press,
Oxford, 2016.
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son, en principio, de cumplimiento obligatorio para este” y ello, segin la
propia Corte Suprema, se desprende del art. 68.1 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, segin el cual “Los Estados parte en la Con-
venciéon se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en
que sean partes”. También cita el voto de la jueza Highton de Nolasco en
el caso “Esposito”, quien sostuvo que, en referencia a un fallo de la Corte
Interamericana, “la decision mencionada resulta de cumplimiento obliga-
torio para el Estado argentino (art. 68.1, CADH), por lo cual también esta
Corte, en principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de
dicho tribunal internacional”.!® Ese “en principio” deslizado por la Corte en
su respuesta al Ministerio en el caso “Fontevecchia”, toma cuerpo cuando a
renglon seguido el tribunal afirma que “Dicha obligatoriedad, sin embargo,
alcanza inicamente a las sentencias dictadas por el tribunal internacional
dentro del marco de sus potestades remediales. En efecto, es con ese alcance
que el Estado argentino se ha obligado internacionalmente a acatar las de-
cisiones de la Corte Interamericana”.’” Pero esa excepcién al cumplimiento
de los fallos del tribunal internacional no surge del tratado firmado por la
Argentina, en cuyo art. 67 se establece que “El fallo de la Corte sera defini-
tivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo,
la Corte lo interpretar4 a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que
dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a partir de la fecha
de la notificacion del fallo”. El Estado argentino no realiz6 ninguna presen-
tacion en el plazo previsto y, desde el punto de vista del tratado suscripto
por el Estado no surge ningiin alcance particular o excepcional respecto la
obligacion internacional asumida por la Argentina a acatar las decisiones
de la Corte Interamericana. La Corte Suprema decide entonces no acatar el
mandato contenido en el apartado “a” de la parte resolutiva de la decision
de la Corte Interamericana en virtud de dos argumentos: a) que considera
que este tribunal internacional se extralimit6 en sus atribuciones y b) que
esa orden no puede ser cumplida por la Corte Suprema “a la luz del ordena-
miento constitucional nacional”.!® Estas dos justificaciones para no acatar
la decision del tribunal internacional son diferentes entre si, pero guardan

16. Fallos 327:5668, cons. 6to.
17. Respuesta “Fontevecchia”, cons. 6to.

18. Cons. 7mo.
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intima relacion. Por un lado, la segunda solo tendria sentido si la primera no
fuera correcta: si el tribunal internacional era competente para tomar la de-
cision que adopto, entonces no seria posible para el tribunal nacional alegar
normas de derecho interno para no cumplir con la sentencia. La Convencion
de Viena sobre el Derecho de los tratados impide al Estado argentino alegar
justamente lo que la Corte Suprema esgrime como argumento, pues su art.
27 ordena que “Una parte no podré invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”, en este caso
el art. 68. 1 de la Convencién Americana. Por otro lado, sila Corte Interame-
ricana no fuera competente para ordenar lo dispuesto en el apartado “a” de
su sentencia, entonces no tiene sentido alegar el caracter de imposible cum-
plimiento de lo ordenado a la luz de normas constitucionales. Es posible que
la Corte Suprema haya recurrido a los dos argumentos considerando que el
segundo seria subsidiario al primero, de modo que aun cuando por hipétesis
la Corte Interamericana no se hubiera excedido en sus competencias, enton-
ces la Corte Suprema argentina no podria cumplir con lo ordenado porque
no se lo permite el derecho interno. Analicemos la decision de la Corte Su-
prema a la luz del segundo argumento que creo que es el méas relevante por
sugerir una posiciéon novedosa —y preocupante— de la Corte Suprema en su
nueva composicion sobre la relaciéon entre el derecho internacional de los
derechos humanos y la proteccion constitucional de esos mismos derechos.

Debemos buscar las razones profundas de esta decision de la Corte
Suprema en el considerando 18 de la respuesta al Ministerio, pues es alli
donde despunta su teoria acerca del modo en que concibe la relacion entre
algunas normas de derecho constitucional y las obligaciones contraidas en
sede internacional. En ese paragrafo la Corte Suprema afirma que “Revocar
la sentencia firme dictada por este Tribunal implica privarlo de su caracter
de 6rgano supremo del Poder Judicial argentino y sustituirlo por un tribu-
nal internacional, en clara trasgresion a los arts. 27 y 108 de la Constitucion
Nacional” y subraya que:

Esta interpretacion es reflejo de una fuerte tradicion en la practica
constitucional argentina expresada, por ejemplo, en la denominada
“formula argentina” —sostenida en la Conferencia de Paz de La Haya
de 1907 por los delegados Roque Saenz Pena, Luis Maria Drago y Car-
los Rodriguez Larreta— mediante la cual se excluian de los tratados de
arbitraje obligatorio las cuestiones que afectaban a la Constitucion de
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cada pais. Esta formula ‘ha nacido de los términos y del espiritu de
nuestra Constitucion, los que no podian ser desvirtuados por ningtin
tratado sin exponerse a caer en nulidad.*®

La Corte Suprema refuerza el punto expresando que:

En el mismo sentido se expres6 Joaquin V. Gonzalez al sostener que
“(...) un tratado no puede alterar la supremacia de la Constitucién Na-
cional (...) restringir los derechos civiles, politicos y sociales recono-
cidos en la Constitucion a los habitantes del pais, ni las prerrogativas
acordadas a los extranjeros, ni suprimir o disminuir en forma alguna
las garantias constitucionales creadas para hacerlos efectivos.

La cita corresponde al Diario de Sesiones del Senado de 1909 y no pa-
rece ser adecuada, pues podria ser utilizada justamente para fundar la deci-
sioén opuesta a la adoptada por la Corte Suprema. Si bien es cierto que este
tribunal la utiliza para respaldar su posicion de que la decisiéon de la Corte
Interamericana, con su orden de revocar el fallo de la Corte nacional, pone
en evidencia su menosprecio por el mandato constitucional que la convierte
en suprema, no es menos cierto que, en sintonia con el principio que subya-
ce a la afirmacion de Joaquin V. Gonzalez, lejos de “alterar la supremacia la
Constitucion Nacional” “restringiendo los derechos civiles y politicos” “su-
primiendo” o “disminuyendo” las garantias constitucionales, la decisién de
la Corte Interamericana, al interpretar el alcance de la libertad de expresion
del modo en que lo hizo en el caso Fontevecchia vs. Argentina estaba con-
tribuyendo a mantener la supremacia constitucional en lo que respecta a la
proteccion de ese derecho en cabeza del demandado en sede nacional —y de-
nunciante en sede internacional— contra una decision de la Corte Suprema
argentina que en 2001 habia fallado en su contra. Siguiendo el razonamien-
to de la propia Corte y la postura citada de Joaquin V. Gonzélez, es aqui la
Corte Suprema argentina con su decisiéon de 2001 la que “alter6 la suprema-
cia la Constitucion Nacional” “restringiendo los derechos civiles y politicos”
“suprimiendo” o “disminuyendo” las garantias constitucionales, y fue gra-

19. Carlos Saavedra Lamas, “En torno a la Constitucién que nos rige”, Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1957, p. 21.
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cias al compromiso internacional consistente con el mandato constitucional
en lo que se refiere a la proteccién de la libertad de expresion y al fallo de la
Corte Interamericana que se mantuvo inc6lume la supremacia constitucio-
nal en lo que se refiere a la proteccion de la libertad de expresion. La tGnica
amenaza a esos derechos y a la supremacia de la Constituciéon en cuanto a
la proteccion de la libertad de expresion surge a partir de la interferencia
que en este caso implica la postura rebelde de la Corte Suprema expresada
en su respuesta al Ministerio de Relaciones Exteriores. El maximo tribunal
del Poder Judicial argentino identifica la supremacia constitucional solo en
lo que se refiere a su supuesta competencia definitiva e irrevisable, pero no
en lo que respecta a la vigencia y supremacia de las libertades que evocaba
Joaquin V. Gonzilez. ¢Es posible que la Corte Suprema, para salvaguardar
su caracter de suprema dentro del sistema judicial argentino otorgado por
el articulo 108 de la Constitucion Nacional sacrifique no solo la responsa-
bilidad internacional del Estado argentino, sino el derecho a la libertad de
expresion de sus ciudadanos consagrado en el art. 14 de la Constitucion Na-
cional? Cuando la Corte Suprema alega que la decision de la Corte Interame-
ricana atenta contra el orden publico constitucional, identifica a este con el
reconocimiento constitucional de la supremacia del tribunal, pero no con la
supremacia de las libertades reconocidas en la misma Constitucion.

El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncia
sobre dos cuestiones, una de fondo —el alcance de la proteccion de la liber-
tad de expresidon— y otra, implicita, sobre competencias —asumiendo que
puede imponer a la Corte Suprema su decision de revocar la sancién civil
contra Fontevecchia—. La Corte Suprema, en espejo, se pronuncia sobre las
mismas dos cuestiones, pero lo hace explicitamente sobre las competencias
de ambos tribunales —sosteniendo que su caracter de suprema le impide
obedecer al tribunal internacional— e implicitamente sobre el modo en que
debe interpretarse el alcance del derecho a la libertad de expresion negan-
dose —y en consecuencia adhiriendo— a la interpretacion de ese derecho y
de sus limites realizada por el tribunal en su composicién de 2001. En cuan-
to al fondo del caso Fontevecchia vs. Argentina, la Corte Interamericana
interpreta el alcance del derecho a la libertad de expresion previsto en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 13, dere-
cho que también se encuentra previsto en la Constitucion Nacional en su
articulo 14. Por otra parte, al ordenar “dejar sin efecto la condena civil” que
quedara firme a nivel nacional luego de la sentencia de la Corte Suprema
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en su fallo de 2001, asume que tiene competencias para dar esta orden al
Estado argentino, el cual, por medio de su Poder Ejecutivo (Ministerio de
Relaciones Exteriores que cursa la comunicacién a la Corte Suprema) y de
su maximo tribunal, entienden que esa orden est4 dirigida a este altimo, lo
cual no surge expresamente de la sentencia de la Corte Interamericana que
solo indica “dejar sin efecto la sancion civil”. Aunque es comprensible que
ambos poderes llegaran a esa conclusion a partir del hecho de que parece
logico que la accion de dejar sin efecto —o revocar— una sentencia le debiera
corresponder, si fuera posible, al mismo 6rgano que la emitiera. Si la Corte
Suprema tuviera razon y ello no le fuera posible “a la luz del ordenamiento
constitucional nacional”, entonces podria interpretarse que no es tan claro
que la orden estaba dirigida a ese tribunal, pues si no tiene las facultades
para hacer lo solicitado, quiza la orden no estaba dirigida a él. Esto abre una
discusion acerca de si la Cancilleria argentina hizo lo correcto al enviar el
oficio a la Corte Suprema, sabiendo que existirian obsticulos formales a la
revocatoria de la sentencia. ¢Podria haber hecho otra cosa? Es posible, pero
no me detendré en este contrafictico en este trabajo.

En cualquier caso, lo méas interesante y preocupante de la “respues-
ta” de la Corte a la Cancilleria —pues en términos estrictos no se trata de
un “fallo” o “sentencia”— no yace en la negativa a cumplir con la sentencia
de la Corte Interamericana, sino en los fundamentos e implicancias de la
justificacion de esa negativa. La Corte Suprema argentina no solo se niega
a revocar su decision impugnada por la Corte Interamericana, sino que ela-
bora algunas premisas que podrian tener implicancias respecto del modo
en que el Estado argentino —del que obviamente la Corte Suprema forma
parte— cumplira de aqui en més con sus compromisos internacionales de
derechos humanos o de otro tipo. En suma, la respuesta de la Corte Supre-
ma al Poder Ejecutivo dispara un debate complejo sobre el valor del derecho
internacional en el sistema juridico argentino y la forma en la que este sera
considerado por el Poder Judicial al tener que decidir sobre su aplicacion.
Si se procedi6 de este modo en un caso que se referia a la aplicacién de un
tratado de derechos humanos que tiene, de acuerdo con el art. 75, inc. 22
de la Norma Fundamental del pais, jerarquia constitucional, el interrogante
crece exponencialmente respecto de compromisos que no tengan esa jerar-
quia, como por ejemplo los tratados bilaterales de libre comercio o los de
integracion.
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Autogobierno y cultura constitucional

Como sostuve mas arriba, la Corte Interamericana decidié dos cues-
tiones en el caso “Fontevecchia”. La primera se refiere a la interpretacion
que debe darsele al art. 13 de la Convencion Americana determinando el
alcance del derecho a la libertad de expresion en el sentido de que este no
puede restringirse en virtud del respeto de la intimidad o privacidad de un
funcionario publico aplicando una condena civil. La segunda consiste en
considerar que de acuerdo con lo dispuesto en el art. 2 de la Convencion, la
Argentina como Estado firmante de la Convencién tiene el deber de adoptar
medidas para cumplir con el art. 13, y que de acuerdo con el art. 68 la Ar-
gentina debe cumplir con la decision de la Corte Interamericana de revocar
la sentencia de la Corte Suprema que es la “medida” que entra en conflicto
con el art. 13. A juzgar por la decision del Ministerio de Relaciones Exterio-
res de enviar el oficio al méximo tribunal nacional, es posible afirmar que el
Poder Ejecutivo entendi6 que era este el encargado de llevar a cabo esa ac-
cion. La respuesta de la Corte Suprema al Ministerio se centra integramente
en la segunda cuestion —la competencia— y se desentiende totalmente de
la primera —la preservacién del derecho a la libertad de expresion de la de-
nunciante en el caso internacional—. Probablemente, en forma implicita, la
Corte nacional esta afirmando que no puede hacer nada respecto de la pro-
teccion de la libertad de expresiéon de Fontevecchia y D’Amico justamente
porque no tiene competencias para revocar su propia decisién en un caso
que resulta alcanzado por la cosa juzgada. Sin embargo, la cosa juzgada no
protege a Fontevecchia y D’Amico ni al Estado nacional, ambas partes del
caso internacional, solo a Menem, que no es parte en este nuevo pleito entre
los denunciantes, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y el
Estado argentino, por lo que no es tan claro que la Corte Suprema no pue-
da revocar la sentencia, al menos no bajo el argumento de la cosa juzgada
y en lo que se refiere a la afectacion del derecho a la libertad de expresion
de los denunciantes. Es més, basado en un sugerente encuadre de la situa-
cién, cuando se le corrié traslado a Menem del oficio del Ministerio a la
Corte Suprema conteniendo la orden de la Corte Interamericana de revocar
la sentencia, éste alegd que no creia que tuviera que intervenir pues no era
parte en este nuevo litigio entre los denunciantes y el Estado. Si el problema
no reside en la remociéon de una alegada cosa juzgada, écudl es el verda-
dero problema que parece identificar la Corte Suprema en su respuesta al
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Ministerio de Relaciones Exteriores? Arriesguemos una hipotesis: la Corte
cree que la revocacion de su propia sentencia implica el reconocimiento de
la autoridad de la Corte Interamericana para imponer en el ordenamiento
juridico argentino su interpretacion del alcance de la libertad de expresion
desplazando las interpretaciones de la Constituciéon Nacional realizadas por
la Corte Suprema. La Suprema Corte nada dice en su respuesta al Ministerio
de Relaciones Exteriores sobre este punto, pero se desprende de su negativa
que no esta dispuesta a aceptar que la interpretaciéon del derecho constitu-
cional a la libertad de expresion, que es también un derecho reconocido en
la Convencion Americana, sea impuesta por un tribunal internacional, al
que uno de los ministros firmantes considera extranjero.2°

La respuesta de la Corte Suprema al Poder Ejecutivo fue interpretada
por algunos autores y activistas de derechos humanos de la Argentina y de la
regiéon como un desconocimiento casi completo de las obligaciones interna-
cionales de la Argentina en materia de derechos humanos,?! o al menos un

20. Carlos F. Rosenkrantz, “En contra de los Préstamos y otros usos ‘no autoritativos’
del derecho extranjero”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 6, Nro. 1
(2005). Version original en inglés titulada “Against Borrowings and other Nonauthori-
tative Uses of Foreign Law”, 1 International Journal of Constitutional Law, 2003, pp.
269-295. Véase también el comentario de Leonardo Filippini llamando la atencion sobre
el hecho de que el derecho internacional no es derecho extranjero cuando es suscripto
por el Estado argentino en Leonardo G. Filippini, “El derecho internacional de los dere-
chos humanos no es un préstamo. Reflexiones sobre la critica a los préstamos de Carlos
F. Rosenkrantz”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Ao 8, Nro. 1, Buenos
Aires, 2007, pp. 191-202. También véase la respuesta de Rosenkrantz a Filippini donde
confirma y refuerza su nocion de derecho internacional como derecho extranjero incluso
y particularmente cuando es suscripto por el Estado nacional, en Carlos F. Rosenkrantz,
“Advertencias a un internacionalista (o los problemas de Simén y Mazzeo)”, Revista
Juridica de la Universidad de Palermo, Ano 6, Nro. 1 (2005).

21. Claudio Nash Rojas, “Corte Suprema Argentina y Corte Interamericana. ¢Un nuevo in-
tegrante del club de la neo-soberania?”, en http://dialogojurisprudencial.org/columnas.
php#columna6, 15 de marzo de 2017; Centro de Estudios Legales y Sociales, Las conse-
cuencias del fallo de la CSJN para la vigencia de los DD.HH. Sobre la decision de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Fontevecchia y otros ¢/ Repiiblica Argenti-
na”, 18 de febrero de 2017, disponible en http://www.cels.org.ar/common/documentos/
cels%20sobre%20fallo%20fontevecchia%20.pdf ; Victor Abramovich, La autoridad de las
sentencias de la Corte Interamericana y los principios de derecho publico argentino, en
http://nohuboderecho.blogspot.com.ar/2017/02/victor-abramovich-sobre-el-caso.html;
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primer paso en ese sentido acercando a este pais a las posturas nacionalistas,
soberanistas y aislacionistas adoptadas por Venezuela bajo la presidencia de
Chéavez, o las que estuvieron coqueteando los gobiernos de Rafael Correa en
Ecuador, Dilma Rousseff en Brasil y Cristina Fernandez de Kirchner luego
de la medida cautelar emitida por la Comision Interamericana en el caso de
“Bello Monte”.22 Claudio Nash, por ejemplo, ha dicho que “esta es una sen-
tencia regresiva de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (pensando en
el caso “Esposito” de 2004). No tiene base en el derecho internacional pt-
blico ni en el DIDH. Pero lo que es més grave atn, pone a la Argentina en un
grupo de Estados que, con matices, han intentado limitar los alcances de la
competencia de la Corte Interamericana: el Tribunal Supremo de Venezue-
la, que ha sefialado que no se pueden cumplir las sentencia de la Corte In-
teramericana que contravengan la Constitucién Venezolana y las sentencias
del propio Tribunal; el anterior gobierno corrupto de Guatemala que plan-
ted ante la Corte Interamericana la decision (hoy revocada) de incumplir las
sentencias condenatorias de dicha Estado; y, Reptblica Dominica, donde su
Tribunal Constitucional también ha sefialado que no se deben cumplir las
sentencias de la Corte Interamericana que sean contrarias a las sentencias
de dicho Tribunal nacional. El denominador comin es un neosoberanismo,
donde se intentan limitar los controles internacionales en materia de dere-
chos humanos, haciéndolos ineficaces”.?3

Por los fundamentos de la Corte Suprema y las posturas que como aca-
démicos han sostenido algunos de sus miembros, considero que la perspec-
tiva del tribunal guarda mas relacion con el excepcionalismo que en materia
de derecho internacional de los derechos humanos han defendido algunos
autores de los Estados Unidos y con la postura de los jueces conservadores

Eugenio R. Zaffaroni, INFOBAE, 17 de febrero de 2017; Andrés Gil Dominguez, “Estado
constitucional y convencional de derecho y control de convencionalidad”, Revista La Ley,
Afio LXXXI, Nro. 63, Buenos Aires, 3 de abril de 2017, pp. 1-4, p. 1.; Alberto L. Zuppi y
Rodrigo Dellutri, “Comentario a un didlogo entre quienes no se escuchan”, Revista La
Ley, Afio LXXXI, Nro. 63, Buenos Aires, 3 de abril de 2017, Buenos Aires, pp. 22-24.

22, Véase BBC News, “Brazil rejects request to halt Belo Monte dam in Amazon”, dis-
ponible en http://www.bbc.com/news/world-latin-america-12990099.

23. Claudio Nash Rojas, “Corte Suprema Argentina y Corte Interamericana. ¢Un nuevo

integrante del club de la neo-soberania?”, en http://dialogojurisprudencial.org/colum-
nas.php#columna6, 15 de marzo de 2017.
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del tribunal supremo de ese pais, como por ejemplo la de Antonin Scalia,
en relacion con el derecho internacional y extranjero, que con una especie
proyecto aislacionista. Michael Ignatieff distingue tres tipos de excepciona-
lismo (exceptionalism) en el marco del debate estadounidense: el primero
se caracteriza por considerar que el derecho internacional debe ser apoyado
por los Estados Unidos pero que este pais no se encuentra alcanzado por sus
mandatos (exemptionalism). El segundo se identifica con una postura de
doble estandar, consistente en criticar a aquellos Estados que no obedecen
el derecho internacional o a sus 6rganos de aplicacion, pero al mismo tiem-
po ignorar el modo en que ese derecho internacional impone obligaciones
sobre los Estados Unidos. El tercer tipo de excepcionalismo es bautizado por
Ignatieff como aislacionismo juridico, y se identifica con la practica de los
jueces estadounidenses de ignorar el derecho y la jurisprudencia producida
por tribunales extranjeros o internacionales.?4 En una linea similar, Frank
Michelman y Harold Koh también se han referido a la postura de los jueces
estadounidenses que se autoperciben fuera de lo que Anne-Marie Slaughter
llama la “conversacion judicial global”.25

Si bien es posible comprender e incluso compartir aquella preocupa-
cion que ha recorrido la region desde que la Corte respondié al Ministe-
rio aquel 14 de febrero de 2017, considero que el problema que presenta
la postura de la Corte Suprema es mas acotado, aunque no por ello menos
alarmante. Entiendo que la resistencia a cumplir con la decision de la Cor-
te Interamericana, y por ende con la Convencion Americana de acuerdo a
como esta es interpretada por ese tribunal, se circunscribe al accionar de la
Corte Suprema y, quiza del resto del Poder Judicial Federal y Provincial de
Argentina, no alcanzando al resto de los poderes y autoridades politicas del
pais, las cuales no solo no han compartido la postura de la Corte Suprema,
sino que han dado senales por accién o por omision de querer cumplir con

24. Michael Ignatieff, “American Exceptionalism and Human Rights”, en Michael Ig-
natieff (ed.), American Exceptionalism and Human Rights, Princeton University Press,
Princeton, 2005, pp. 1-26, en pp. 3-11.

25. Harold Hongju Koh, “America’s Jekill-and-Hyde Exceptionalism”; Frank Michelman,
“Integrity-Anxiety”; y Anne-Marie Slaughter, “A Brave New Judicial World”, todos en Mi-
chael Ignatieff (ed.), American Exceptionalism and Human Rights, Princeton University
Press, Princeton, 2005, pp. 198-222; pp. 241-276; pp. 277-303, respectivamente.
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la sentencia del tribunal internacional.2® De ser asi, el problema que nos
preocupa seria mas limitado en sus alcances, aunque no por ello seria me-
nos relevante, pero creo que permite encuadrar el objeto de la discusiéon con
mayor precision.

La postura de la Corte al responder al Ministerio de Relaciones Ex-
teriores fue suscripta por cuatro de los cinco jueces. Es dificil interpretar
el verdadero alcance de la postura del Tribunal a partir de las posiciones
de dos de los magistrados firmantes, pues ellos, Ricardo Lorenzetti y Ele-
na Highton, parecen haber cambiado de posicién respecto de sentencias
anteriores®7 y, al no haber ofrecido argumentos propios en esta respuesta
al Ejecutivo ni haber expresado las razones del cambio de postura, son
inciertas sus motivaciones y fundamentos. Es mas, el tltimo fallo en el que
estos jueces se pronunciaron dentro de esa linea jurisprudencial fue Mo-
hamed en 2015, que ademas fue decidido por unanimidad. Alli se acordo
seguir el dictado de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Mohamed vs. Argentina y suspender los efectos de
una sentencia penal:

VI. Que a partir de la reforma constitucional de 1994, y de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 75, inc. 22, de la norma fundamental, las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos pro-
nunciadas en causas en las que el Estado argentino sea parte deben
ser cumplidas por los poderes constituidos en el &mbito de su com-
petencia y, en consecuencia, son obligatorias para la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. Por ello, esta Corte, como uno de los poderes
del Estado argentino y conforme lo previsto en el art. 68.1 de la misma
Convencion, debe cumplir la sentencia del tribunal internacional y or-
denar a la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correc-
cional que, por intermedio de quien corresponda, designe una nueva
sala de ese tribunal para que proceda a la revision de la sentencia en

26. Sobre el problema del conflicto entre los tribunales internacionales y los tribunales
supremos nacionales, como el que se presenta en este caso, véase Monica Pinto, “National
and International Courts: Deference or Disdain”, 30 Loyola of Los Angeles International
and Comparative Law Review 247.

27. Casos Cantos (2003), Esposito (2004), Derecho (2011), Carranza Latrubesse (2013)
y Mohamed (2015), véase Gil Dominguez, p. 3.
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los términos del articulo 8.2.h de la Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos.28

Quiza podamos, sin embargo, encontrar algunos indicios sobre el al-
cance de la decision en las posiciones de los otros dos magistrados firman-
tes que coinciden con las nuevas incorporaciones al tribunal realizadas en
2016 y que, ademas, anticipan la posible linea que seguira la Corte en tanto
se mantenga el aparente liderazgo de estos jueces en el cuerpo en lo que
respecta a esta tematica. Sibien al actuar como magistrados del maximo tri-
bunal del pais sus posturas resultarian seguramente afectadas por los casos
especificos que deben decidir y por las deliberaciones al interior del cuerpo
con sus colegas, ambos noveles jueces llegan a la Corte luego de desarrollar
exitosas carreras académicas con una generosa produccion publicada. Sus
escritos como juristas ofrecen algunas pistas que ayudarian a comprender
sus posiciones como jueces.

El oficio del Ministerio de Relaciones Exteriores en el caso “Fontevec-
chia” no fue la causa que hizo pensar al juez Carlos Rosenkrantz por primera
vez sobre la relacion existente entre el derecho internacional y el derecho
constitucional o, para ser més preciso, sobre la autoridad de las sentencias
de los tribunales internacionales en general y las de la Corte Interamerica-
na en particular. Asi, Rosenkrantz publicé en 2005 en la Revista Juridica
de la Universidad de Palermo un articulo titulado “En contra de los ‘Prés-
tamos’ y otros usos ‘no autoritativos’ del derecho extranjero”9 en el que
desarrolla su tesis acerca de las razones por las que los tribunales naciona-
les, y en especial la Corte Suprema, no deberia recurrir a la jurisprudencia
extranjera para justificar sus decisiones, asimilando llamativamente bajo el
mismo roétulo de “extranjera” a la jurisprudencia de los tribunales interna-
cionales a los que el Estado argentino reconoci6 jurisdicciéon por medio de
tratados internacionales como por ejemplo la Corte Interamericana sobre
Derechos Humanos. Leonardo Filippini criticd, entre otros puntos, esta

28. Véase en coincidencia con este punto Gil Dominguez, p. 3.

29. Carlos F. Rosenkrantz, “En contra de los Préstamos y otros usos ‘no autoritativos’
del derecho extranjero”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Ao 6, Nro. 1
(2005). Version original en inglés titulada “Against Borrowings and other Nonauthori-
tative Uses of Foreign Law”, 1 International Journal of Constitutional Law, 2003, pp.
269-295.
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asimilacion,3° a lo que Rosenkrantz respondié en la misma Revista con
su articulo titulado “Advertencias a un internacionalista (o los problemas
de Simén y Mazzeo)”,3' donde critica méas especificamente la utilizacion
“autoritativa” de los precedentes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, especificamente el caso “Barrios Altos”, por parte de la Corte
Suprema argentina para resolver los dos casos mencionados en el titulo de
su trabajo y alli lanza su advertencia a los internacionalistas. Es interesan-
te recalcar que esta identificacion de los destinatarios de su advertencia
encierra una critica al derecho internacional como tal, cuestion a la que
me referiré mas adelante.

La defensa y la resistencia a los préstamos jurisprudenciales o a la
practica del borrowing ha ocupado buena parte del debate académico cons-
titucional moderno, pero nadie se ha opuesto con mayor consistencia y per-
sistencia a ellos desde un tribunal constitucional como el juez Antonin Sca-
lia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos.32 El magistrado
se ha pronunciado reiteradamente en contra de los préstamos y en un dia-
logo con su colega y contradictor en este punto, el juez de la Corte Suprema
Stephen Breyer, resumi6 su perspectiva con una ironia: “Dudo que alguien
(en los Estados Unidos) diga: ‘Si, queremos ser gobernados por decisiones
de extranjeros’. Pues bien, si no quieren que esas visiones sean autoritativas,
¢cudl seria el criterio que justificaria citarlas?”.33 En aquel dialogo quedaba
claro, sin embargo, que Scalia no se oponia a que un juez, como Breyer por
ejemplo, considerara lo que jueces extranjeros han decidido en materias si-

30. Leonardo G. Filippini, “El derecho internacional de los derechos humanos no es
un préstamo. Reflexiones sobre la critica a los préstamos de Carlos F. Rosenkrantz”,
Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 8, Nro. 1, Buenos Aires, 2007, pp.
191-202.

31. Carlos F. Rosenkrantz, “Advertencias a un internacionalista (o los problemas de
Simén y Mazzeo)”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Ao 6, Nro. 1 (2005).

32. Norman Dorsen, “The relevance of foreign legal materials in U.S. constitutional cases:
A conversation between Justice Antonin Scalia and Justice Stephen Breyer”, https://ac-
ademic.oup.com/icon/article 8/The-relevance-of-foreign-legal-materi-
als-in-U-S. Publicada en Int J Const Law (2005) 3 (4): 519-541, p. 523. En contraposicion
alas ideas de Scalia, véase Stephen Breyer, The Court and the World. American Law and
the New Global Realities, Alfred P. Knopf, New York, 2015, Parte IV.

33.1d., p. 522.
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milares a las que le tocara decidir a la Corte Suprema estadounidense, pero
su objecion central se referia a laimpugnacion del recurso a la cita en el con-
texto de una sentencia de la Corte Suprema de esa jurisprudencia. El tema es
retomado también por Anne Marie Slaughter, quien coincide con la postura
de Breyer al desarrollar su concepto de “conversacion judicial global”.34

El argumento de Rosenkrantz es que la Argentina ha sido incapaz de
desarrollar una “cultura constitucional”, entre otras razones, por haber re-
currido desde la sancion de su Norma Fundamental en 1853 ala importacion
de instituciones y jurisprudencia de tribunales extranjeros, particularmente
de la Corte Suprema de los Estados Unidos. En este sentido, critica las co-
nocidas posturas del autor del proyecto de Constitucion Nacional, Juan B.
Alberdi, y de figuras historicas como Domingo F. Sarmiento, quien defendia
la adopcién incluso de la jurisprudencia de ese tribunal como propia para
construir las bases de nuestra tradiciéon constitucional.3> Si la postura de
Rosenkrantz se limitara al rechazo del recurso informativo y no autoritativo
a la jurisprudencia extranjera, no solo recibiria el apoyo de Scalia, sino que
incluso se haria acreedor del respaldo del juez Breyer, quien sostuvo que
podria entender y justificar la posicion de aquellos juristas que provienen
de paises en los que se brega por establecer instituciones que contribuyan a
promover la democracia y los derechos humanos luego de regimenes no-de-
mocraticos o gobiernos opresores, en cuanto se pronuncian en contra del
recurso a la cita sentencias de tribunales extranjeros, pues ellos quieren “de-
mostrar que tienen jueces independientes que aplican derechos humanos
reconocidos en sus constituciones”. Sin embargo, Breyer sostiene que eso
no es lo que sucede con la Corte Suprema de los Estados Unidos que tiene
ya ganado su prestigio.3® Asi, es probable que este juicio de Breyer sea el
que subyace al de Rosenkrantz, pero, una vez mas, este no es el caso de la
aplicacion de sentencias de tribunales internacionales cuya jurisdiccion el
Estado en cuestion reconocid.

34. Anne-Marie Slaughter, “A Brave New Judicial World”, en Michael Ignatieff (ed.),
American Exceptionalism and Human Rights, Princeton University Press, Princeton,

2005, pp. 277-303.
35. Domingo F. Sarmiento, Comentarios de la Constitucién de la Confederacion Argen-
tina, 1856.

36. Dorsen, “The relevance of foreign legal materials ...”, p. 523.
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Es posible que detras de los fuegos de artificio de esta discusion sobre
los préstamos solo haya una falsa controversia, o una diferencia no tan dra-
matica. Si el objeto de discusion es el uso autoritativo de la jurisprudencia
extranjera o internacional, nadie, ni Rosenkrantz, ni Scalia, ni su contradic-
tor, Breyer, creen que la jurisprudencia extranjera o internacional deba ser
autoritativa. Ya nadie sostiene la existencia de beneficios en el trasplante
total que proponia Sarmiento en el siglo XIX. La tnica diferencia entre las
posiciones de Rosenkrantz y Scalia, por un lado, y la de Breyer, por otro,
radica en el rechazo de la simple cita de esa jurisprudencia parte de los pri-
meros y la aceptacion por parte del Gltimo.37 Sin embargo, el debate mas
interesante por sus consecuencias concretas es el que se refiere a la utili-
zacion de las sentencias emanadas de tribunales internacionales a los que
el Estado reconoce autoridad. En materia de derecho internacional es im-
portante resaltar que este es justamente el inico punto en el que el propio
lider de esta postura, el fallecido juez Scalia, hacia una excepcion a su férrea
oposicion a los préstamos autoritativos. En efecto, respecto de la jurispru-
dencia de tribunales extranjeros conteniendo interpretaciones de tratados
internacionales de los que Estados Unidos es parte, incluso el propio Scalia
estaba de acuerdo en citar esos fallos en la propia jurisprudencia de la Corte
de la que formaba parte.38 En 2004 se discutia en la Corte Suprema de los
Estados Unidos un caso en el que debia aplicarse la Convencion de Varso-
via sobre responsabilidad de las compaiiias aéreas. La controversia versaba
sobre una demanda interpuesta contra Olympic Airways por un pasajero
asmatico que habia muerto supuestamente por inhalar el humo de los fu-
madores que compartian con él el avion. Alli Scalia vot6 en disidencia y le
reprocho en su voto a sus colegas por haber ignorado las decisiones toma-
das por los tribunales de apelacion de Australia y de Gran Bretana interpre-
tando la convenciéon de Varsovia de un modo muy diferente.3 La ex jueza
del mismo tribunal, Sandra Day O’Connor también fue explicita sobre la
importancia de que los jueces se abrieran a esa discusion global. En su dis-
curso principal en la American Society of International Law Proceedings,
en 2002, se preguntaba por qué a los jueces y abogados deberia importarles

37. Véase Dorsen, “The relevance of foreign legal materials ...”, p. 523.
38. Véase Dorsen, “The relevance of foreign legal materials...”, p. 521.

39. Olympic Airways vs. Husain, 124 S. Ct. 1221 (2004).
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el derecho internacional, a lo que se respondié que “la razon, por supuesto,
es la globalizacion. Ninguna instituciéon del gobierno puede ignorar hoy al
resto del mundo”.4° Es interesante observar que el maximo detractor de la
cita de precedentes extranjeros sostiene que en materia de interpretacion
de normas de derecho internacional es no solo recomendable, sino debido,
recurrir a las interpretaciones de otros tribunales nacionales de una norma
de derecho internacional que ata a los Estados Unidos. Si Scalia cree justi-
ficado este uso autoritativo particular de la jurisprudencia extranjera, éno
resultaria 16gico suponer que un argumento similar podria justificar utilizar
autoritativamente la jurisprudencia de un tribunal internacional al que se le
reconoce autoridad, mucho maés si se trata de una sentencia que condena al
propio Estado?

El problema que parece preocupar a Rosenkrantz, y también a Scalia,
no es precisamente el uso autoritativo de la jurisprudencia extranjera o in-
ternacional, sino la probable selectividad o manipulacién de esa jurispru-
dencia al abrir la posibilidad de que los jueces hagan una especie de shop-
ping de precedentes en beneficio de sus argumentos, buscando en el mundo
la sentencia extranjera que mejor respalde su decision, sin que medie nin-
guna razoéon para haber hecho esa eleccion de un precedente foraneo que su
uso estratégico y retorico. Asi, Rosenkrantz afirma que:

El peligro de que las decisiones de nuestros jueces sean vistas como
discrecionales aumenta cuando ellos usan sus o se refieren en sus sen-
tencias al derecho extranjero por la sencilla razén de que hay tantas
fuentes de derecho extranjero como paises y, por lo tanto, tantas posi-
bilidades de decision como fuentes. 4

En el mismo sentido, Scalia, al referirse a un caso en el que se debaten
las facultades del jurado en el marco de la aplicaciéon de la pena de muerte,
alude a la probabilidad de que citar en forma autoritativa conduzca a lo que
él llama manipulacién:

40. Sandra Day O’Connor, “Keynote Address”, American Association of International
Law Proceedings, 96, 2002, p. 348.

41. Véase Rosenkrantz, “Advertencias a un internacionalista (o los problemas de Simén y
Mazzeo)”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Ano 6, Nro. 1 (2005), p. 210.
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Como se sabe, supongamos que quiero hacer algo: entonces debo pen-
sar en una razon para hacerlo. Tengo que escribir algo que suene como
si fuera dicho por un abogado. Tengo que citar algo. No puedo citar un
precedente estadounidense porque estaria contradiciendo una précti-
ca de doscientos afios. No puedo citar una ley decidida por el pueblo
de los Estados Unidos porque en efecto solo dieciocho de los treinta y
ocho Estados que tienen pena de muerte establecen que el jurado no
puede determinar si una persona es discapacitada mental y si ello es
relevante. ¢Qué voy a usar? Encuentro una decisiéon tomada por una
persona muy inteligente en Zimbawe o en cualquier otro lugar y la cito.
iPor dios, realmente suena abogadil! Y asi da lugar a la manipulacion.42

Rosenkrantz conoce y sefala la diferencia entre recurrir al derecho
extranjero o al derecho internacional de los derechos humanos, pero igual
sostiene su posicion: “El uso o la referencia al derecho internacional de los
derechos humanos no produce resultados tan draméticos como el uso o la
referencia al derecho extranjero pero, segiin yo entiendo, igualmente pone
la discrecionalidad en un lugar donde no deberia haberla”.43 Pero esto tam-
poco es lo que sucede con una sentencia de la Corte Interamericana y mucho
menos cuando se trata de un fallo en el que se condena a la Argentina.

Desde mi punto de vista, Rosenkrantz tiene razén en varios aspectos
de su tesis. En primer lugar, asume que la Constitucion no se limita al texto
por medio del cual la conocemos, sino que ella es una practica que com-
prende su interpretacion especialmente por parte de los jueces. En segundo
lugar, entiende que esa practica requiere que los magistrados, y en especial
la Corte Suprema, argumenten a favor de las interpretaciones constitucio-
nales que adoptan en sus decisiones y que lo hagan tomando como referen-
cia interpretaciones anteriores en casos similares decididos por el tribunal
o incluso por otros jueces del poder judicial nacional sus propios preceden-
tes. Segin Rosenkrantz, la construccion progresiva de esta Constitucion por
medio de la interpretacion constitucional —que Ronald Dworkin asimil6 a la

42. Norman Dorsen, “The relevance of foreign legal materials ...”.

43. Véase Rosenkrantz, “Advertencias a un internacionalista (o los problemas de Simén 'y
Mazzeo)”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Ano 6, Nro. 1 (2005), p. 210.
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redaccion colectiva de una novela encadenada44 y que Carlos S. Nino com-
pard con la construccion intergeneracional de una catedral45— no puede, y
aqui disiento con el sendero que toma su teoria, estar contaminada por la
incorporacion “autoritativa” de decisiones de tribunales extranjeros o inter-
nacionales, pues ellos responden a otras practicas, otros contextos sociales
o historicos, y a otras tradiciones ajenas a la que la sociedad argentina en
general y la Corte Suprema en particular, se encuentran construyendo en
su propio contexto histérico y nacional. Debemos detenernos aqui en dos
cuestiones fundamentales para comprender con precision el pensamiento
del profesor Rosenkrantz —que entendemos y aclaramos que puede no ne-
cesariamente ser igual al del juez Rozenkrantz, pero sus escritos son todo lo
que tenemos a la mano para tratar de comprender la postura de la Corte en
“Fontevecchia” dada la economia de argumentos de la Corte en su respuesta
al Ministerio—. En primer lugar, el autor no se opone a la utilizacion de fallos
de tribunales de otros paises o de derecho extranjero siempre que sea solo a
titulo de ilustracién del modo en que una comunidad juridica distinta de la
de uno ha resuelto o tratado un cierto problema juridico, aunque, como Sca-
lia, preferiria que no se hiciera. Ese uso propio del derecho comparado no es
impugnado por esta version local de la doctrina del juez de la Corte estadou-
nidense. Lo que seria un movimiento prohibido en el juego interpretativo de
Rosenkrantz es la utilizacion de esas interpretaciones o argumentos como
si provinieran de un tribunal con autoridad para decidir en el contexto ar-
gentino, como lo proponia abiertamente Sarmiento respecto de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Sin embargo, aqui cobra
especial relevancia la asimilacidon que realiza Rosenkrantz del derecho y de
la jurisprudencia extranjeros al derecho internacional y las interpretaciones
que de él hacen los tribunales internacionales cuya jurisdiccion aceptan los
Estados firmantes de los tratados internacionales. En su articulo “En contra
de los préstamos ...” el uso indistinto de las referencias al derecho extranjero
y al derecho internacional podria hacer suponer que se trata de un error su
afirmacion de ambos derechos son equivalentes, pero luego de formulada la

44. Ronald Dworkin, Dworkin, Ronald. Law’s Empire, Cambridge, Belknap Press, 1986.

45. Carlos S. Nino, The Constitution of Deliberative Democracy, New Haven, Yale Uni-
versity Press, 1996.

138



pensar en derecho

critica en este sentido por Filippini,4® Ronsenkrantz admite abiertamente
en su respuesta a este tltimo autor que la asimilacién no es inadvertida:

(...) contrariamente a lo que Filippini asume, ni la constitucionaliza-
cion de los tratados de derechos humanos ni nuestra pertenencia a la
comunidad internacional blindan el uso del derecho internacional hu-
manitario por parte de los jueces. (...) los tratados de derechos huma-
nos son en un sentido importante, y aun a pesar de su constitu-ciona-
lizacion, derecho de otro.

Y agrega que:

(...) no obstante, la pertenencia de nuestro pais a la comunidad inter-
nacional, nosotros no “somos” la comunidad internacional por lo que
el derecho internacional no puede ser visto como un derecho hecho
por nosotros cuya aplicacion esté a salvo totalmente del problema de
la validacion. Si bien es cierto que nuestros paises pertenecen a la co-
munidad internacional de ello no se sigue que las normas internacio-
nales sean normas que “nosotros” adoptamos. Ello es asi, en virtud
de que nuestra membresia a la comunidad internacional es remota o
indirecta.4”

Para Rosenkrantz, el tinico derecho que puede considerarse autorita-
tivo es el que es producido por la propia comunidad a la que se le aplica, y
el derecho extranjero y el derecho internacional son generados por otros
por una comunidad diferente a la nuestra. Es importante detenerse aqui
en el concepto de comunidad que resulta determinante para Rosenkrantz
al definir quiénes se encuentran facultados a intervenir en la gran conver-
sacion sobre la interpretacion de las normas que expresan la protecciéon de
nuestros derechos.

46. Leonardo G. Filippini, “El derecho internacional de los derechos humanos no es un
préstamo. Reflexiones sobre la critica a los préstamos de Carlos F. Rosenkrantz”, Revista
Juridica de la Universidad de Palermo, Ao 8, Nro. 1, Buenos Aires, 2007, pp. 191-202.

47. Rosenkrantz, “Advertencias a un internacionalista (o los problemas de Simén y
Mazzeo)”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 6, Nro. 1 (2005), p.
204-205.
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Comunidad politica y derecho

A diferencia de la nocion de comunidad que defiende Singer en su li-
bro One World Now, la cual resulta conformada por miembros que exceden
la comunidad nacional y que abarca a todas las personas que integran la
humanidad, Rosenkrantz nos invita a pensar la nociéon de comunidad jus-
tamente en el sentido opuesto. Segiin Benedict Anderson, las naciones son
“comunidades politicas imaginadas” pues ellas solo existen en las mentes
de aquellas personas que las constituyen. Cada miembro de una comunidad
nacional solo conoce a un pufiado de sus connacionales y, sin embargo, con-
sidera que todos comparten la adhesion a las mismas instituciones y valores,
tales como la constitucion, los procedimientos democréticos, el principio de
tolerancia, entre otros.48 De un modo similar, sobre la base de este tipo de
vinculo, Charles Taylor define la nocién de ciudadania.49 Para Singer, esta
idea de naci6n defendida por Anderson es descriptiva y no prescriptiva, por
lo que no puede recurrirse a ella para justificar el mantenimiento de las co-
munidades nacionales como tnicas unidades politicas. Sin embargo, lo que
resulta interesante de la postura de Anderson para Singer, es que la lealtad
especial que le debemos a nuestra comunidad nacional no se basa en la co-
munidad que existe independientemente del modo en que nos imaginamos
a nosotros mismos en relaciéon con los otros miembros de la comunidad.
Singer sostiene que si Anderson esté en lo correcto, y la idea moderna de
nacion se construye sobre la comunidad de la que nos imaginamos que for-
mamos parte, en lugar de aquella de la que en realidad formamos parte,
entonces es posible imaginarnos como parte de una comunidad diferente de
la comunidad nacional. Singer concluye que:

(...) los complejos desarrollos a los que nos referimos cuando hablamos
de globalizacion deberian llevarnos a reconsiderar la relevancia que le
damos hoy en dia a las fronteras nacionales. Necesitamos preguntar-
nos si, a la larga, seria mejor continuar viviendo en las comunidades

48. Benedict Anderson, Imagined Communities: Reflections on the Origin and Spread of
Nationalism, Verso, Londres, ed. rev. 1991, p. 6.

49. Charles Taylor, “Invoking Civil Society”, en Charles Taylor, Philosophical Arguments,
Harvard University Press, Cambridge, 1995, pp. 204-224.
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imaginadas que conocemos como Estados-nacion o si nos abrimos a la
idea de que somos miembros de la comunidad imaginada del mundo.5°

El derecho internacional de los derechos humanos en general y la Con-
vencion Americana sobre Derechos en particular reflejan ideales compar-
tidos de una comunidad global o regional y solo tendran valor como dere-
cho en la medida que exista una comunidad formada por los habitantes de
los paises firmantes de los acuerdos internacionales que se imaginan como
miembros de esa comunidad global o regional. La comunidad se define por
ese acto de imaginacion individual y colectivo que ve en los habitantes de
la regién personas con las que comparten instituciones y valores. La comu-
nidad transnacional imaginada es la que permite generar el derecho inter-
nacional y su surgimiento a partir de la voluntad expresada por los Estados
nacionales solo cobra sentido si suponemos la existencia de esa comunidad
regional o global. Cuando Rosenkrantz se refiere al derecho internacional
como derecho de otros esti operando el ejercicio propuesto por Anderson al
definir la nacién en funcion de una comunidad constituida por las fronteras
politicas de una comunidad que no se imagina teniendo algo en comtn con
las personas que forman parte de otras naciones, negando la extensiéon de
ese ejercicio en el sentido propuesto por Singer. En definitiva, si la nocion
de comunidad no es prescriptiva sino descriptiva, si la existencia de la co-
munidad —nacional o internacional— depende del modo en que las personas
imaginen esa comunidad y de la relacién que imaginan que tienen respec-
to de las otras personas que habitan su naciéon o su region, la discusion se
vuelve empirica: étiene razéon Rosenkrantz acerca de que los habitantes de
la region de las Américas son otros, ajenos a nuestra comunidad, o tienen
razon aquellos que defienden la autoridad del derecho internacional como la
expresion de los habitantes de las Américas y de su pertenencia imaginada
a la comunidad de la region formada por las naciones que firmaron la Con-
vencion? La adhesion como miembro de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos, la firma de la Convencion, el sometimiento del Estado argentino a
la jurisdiccion de la Comision y de la Corte Interamericanas y la propuesta
de decenas de ciudadanos argentinos para cargos en esos drganos, son algu-
nas de las sefiales que permiten afirmar que los argentinos nos imaginamos

50. Singer, pp. 96-97. La traduccion es mia.
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como miembros de la comunidad politica regional e internacional y, por lo
tanto, que compartimos con ellas valores e instituciones, tales como el de-
recho internacional de los derechos humanos. Asi, este derecho deja de ser
un derecho de otros y pasa a ser nuestro y, por lo tanto, autoritativo en los
términos de la tesis de Rosenkrantz.

Si sostenemos que no pertenecemos a la comunidad que reconoce au-
toridad al derecho internacional de los derechos humanos, entonces resulta
l6gico no reconocer autoridad a las decisiones interpretativas de aquellas
instituciones que el derecho internacional enviste con la autoridad de in-
terpretar ese derecho. Por eso, Rosenkrantz es coherente al relacionar el
caracter no autoritativo del derecho internacional —incluso el suscripto en
forma expresa por el gobierno de nuestro pais— con la consecuente impro-
cedencia de la aplicacion de las interpretaciones realizadas por un tribunal
internacional de ese derecho internacional en el proceso de toma de decisio-
nes judicial a nivel nacional. Para demostrar su punto recurre como ejemplo
ala aplicacion por parte de la Corte Suprema de la decisién de la Corte Inte-
ramericana en el caso “Barrios Altos” en la resolucion de los casos “Simén”
y “Mazzeo”: su advertencia a los internacionalistas es que:

[los] usos no autoritativos del derecho extranjero, mas precisamente,
que la practica de usar el derecho o decisiones de otros siempre, y
maés alla de sus resultados beneficiosos, adicionan complejidad a las
sentencias haciéndolas, por ello, més dificiles de ser compartidas y
endosadas por todos aquellos que las deben tener en honrar quitan-
do a dichas sentencias el caracter de necesarias y univocas que ellas
deben tener para hacer posible su implantacion y el desarrollo de una
cultura constitucional.5!

Aqui Rosenkrantz se aparta de Scalia, quien como vimos en su voto
en “Olympic Airways” si entendia que era posible recurrir a la jurisprudencia
extranjera cuando los tribunales de otros paises interpretan el derecho
internacional que también ata a los Estados Unidos. En suma, para
Rosenkrantz las sentencias de tribunales extranjeros no son autoritativas por
ser decisiones de otros al igual que no lo son las sentencias de tribunales inter-

51. Rosenkrantz, “Advertencias...”.
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nacionales. Asi, continia, la aplicacion de ambas, sin distincién, hace impo-
sible el desarrollo de una cultura constitucional, tan necesaria en el contexto
argentino. Es por ello que afirma que los préstamos del derecho humanitario,
como cuando el méximo tribunal argentino recurrié a “Barrios Altos” para
justificar sus decisiones en “Simé6n” y “Mazzeo”, “dificulta[n] nuestra posibili-
dad de endosar y acompafiar a la Corte Suprema pues para endosar y acompa-
fiar su razonamiento necesitamos entender, procesar y aceptar todas sus pre-
misas”, algo que sostiene es imposible cuando se incorporan como argumento
casos decididos en otros contextos. La mayor preocupacién de Rosenkrantz
es, entonces, doble: por un lado, la necesidad de generar una cultura cons-
titucional a partir de interpretaciones constitucionales que nos pertenezcan
como comunidad, y que, en consecuencia, las hagamos propias y, por otra
parte, relacionado con ello, la necesidad de fortalecer la autoridad del tribunal
que realiza esa interpretacion. Es por eso que afirma que:

(...) larecurrencia al derecho internacional puede no solo no fortalecer
una sentencia sino, por el contrario, debilitar la practica de juzgar y,
con ello, socavar la autoridad de las instituciones que hemos designa-
do para pronunciarse con autoridad acerca de la manera en que debe-
mos resolver los problemas que se presentan en nuestra vida en comun
como miembros de una comunidad politica.>2

A partir de aqui, propongo algunas especulaciones que emergen de
aplicar estas ideas a la decision incluida en la respuesta de la Corte Supre-
ma al Ministerio de Relaciones Exteriores en el caso “Fontevecchia”. De la
sentencia de la Corte Interamericana en el caso “Fontevecchia” surgen para
Rosenkrantz dos amenazas a su proyecto cultural que quiza hayan inspira-
do la decision de la mayoria de la Corte Suprema en su respuesta al Poder
Ejecutivo. La primera es la aplicacion de una norma de derecho “extranjero”
incorporado al texto constitucional solo con fines “expresivos” —el articulo
13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos— y la segunda
es que el tribunal internacional esti exigiendo que sea su interpretacion
(prolibertad de expresion en su conflicto con el derecho a la intimidad) des-
place la interpretacion de la Corte Suprema (prointimidad como limite a

52. Rosenkrantz, “Advertencias...”, p. 212.
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la libertad de expresion). Visto de este modo, el conflicto que representa la
respuesta de la Corte Suprema al Ministerio de Relaciones Exteriores no es
un mero conflicto de competencias entre dos 6rganos jurisdiccionales, sino
algo mas profundo, una supuesta puja entre el derecho constitucional —o una
visién acotada de lo que representa ese derecho excluyendo el art. 75, inc.
22 y los tratados internacionales de derechos humanos que ademéas cuentan
con jerarquia constitucional— y sus interpretaciones vernéaculas, por un lado,
y el derecho internacional concebido como derecho extranjero y, por ende, no
autoritativo para los tribunales nacionales, por el otro. Si es asi, esta nota de
la Corte Suprema de tan solo 12 paginas anticipa un problema que podria ser
de dimensiones maytsculas, pues si su doctrina se extiende a la futura juris-
prudencia de los tribunales argentinos, o incluso a la posicién de los Poderes
Ejecutivo y Legislativo federales, entonces el derecho internacional de los tra-
tados que hemos suscripto sera equivalente a derecho extranjero y carecera de
autoridad normativa para las autoridades de nuestro pais. Sin embargo, si nos
tomamos en serio la tltima de las advertencias de Rosenkrantz en su trabajo
Advertencia a un internacionalista, quiza podamos aceptar parcialmente la
postura del profesor, en lo que entiendo es su aspecto mas importante —el
referido a la necesidad de desarrollar una cultura constitucional y una Corte
Suprema con autoridad—, sugerir algunos ajustes, repartir responsabilidades
entre ambos tribunales —porque también hay tareas que la Corte Interameri-
cana puede realizar para generar una cultura regional de derechos humanos
y fortalecer su propia autoridad— y proponer una salida. En el tltimo parrafo
de su respuesta a Filippini, Rosenkrantz afirma que su punto no es “que el
derecho internacional constitucionalizado por la Convencién Constituyente
de 1994 no sea vinculante para nosotros que debamos evadirnos de las obliga-
ciones que nuestro pais ya asumi6” e insiste que su aspiracion

(...) es llamar a la reflexién a aquellos que solo ven bondad en la prac-
tica de diferirse a normas extranjeras o internacionales y contribuir a
que se entienda la posicion de aquellos que consideran que el autogo-
bierno colectivo requiere que miremos mucho mas para adentro para
llegar a soluciones que puedan ser vistas como la reconstruccion de los
principios que nos constituye como la comunidad politica que somos.53

53. Rosenkrantz, “Advertencias...”, p. 213.
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Tomemos en serio este llamado a la reflexion. Desde mi punto de vis-
ta, que he defendido en otra parte en forma mas extensa,>4 el autor parte
de una concepcioén correcta acerca de lo que el derecho es y como se crea:
el derecho, constitucional en este caso, no es un texto, sino que es ese texto
de acuerdo con las interpretaciones que realizan los miembros de una comu-
nidad interpretativa —que para Rosenkrantz son los jueces nacionales y que
para mi son ellos y también los érganos del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos, los tribunales nacionales de la regién cuando interpretan la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y muchos otros actores de
la comunidad politica—. Rosenkrantz rechaza que el derecho relevante para
resolver casos en los que se vean afectados derechos humanos también in-
cluya el derecho internacional suscripto por la Argentina mediante los pro-
cedimientos y competencias establecidos en la misma Constitucion. Ademés,
también rechaza, en consecuencia, que la comunidad de intérpretes incluya a
los jueces internacionales que deben interpretar el contenido de esos tratados
de acuerdo con los compromisos asumidos por la Argentina al firmarlos. La
estrategia de Rosenkrantz es coherente desde el punto de vista interno: si el
derecho que debemos respetar los argentinos es el que surge de mecanismos
deliberativos definidos de un modo muy estricto —excluye las deliberaciones
entre Estados al formar el derecho internacional— y si la comunidad de refe-
rencia es la delimitada por las fronteras nacionales, entonces el derecho que
no es solo el texto sino su interpretacion, solo puede ser construido por la co-
munidad nacional evitando la interferencia de las interpretaciones de otros.

El profesor Horacio Rosatti también se pronuncié sobre materias rela-
cionadas con la respuesta del Tribunal al Ministerio antes de ser designado
juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.55 Su postura, referida

54. Roberto Saba, A Community of Interpreters, Tesis Doctoral, Yale Law School, 2010;
Roberto Saba, “El Principio de Igualdad en el Didlogo en el Derecho Constitucional y el
Derecho Internacional”, en Capaldo, G.; Clérico, L.; Sieckmann, J. (ed.); Internaciona-
lizacion del Derecho Constitucional-Constitucionalizacién del Derecho Internacional,
Eudeba, Buenos Aires, 2012. Véase también Calogero Pizzolo, “éSer ‘intérpretes supre-
mos’ en una comunidad de intérpretes finales?”, Revista La Ley, Aho LXXXI, Nro. 63,
Buenos Aires, 3 de abril de 2017, pp. 7-13.

55. Horacio Rosatti, “El llamado ‘control de convencionalidad’ y el ‘control de constitucio-
nalidad’ en la Argentina”, La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional, 13 de febrero,
2012, pp. 1y ss.
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a dos puntos relevantes en debate en el caso “Fontevecchia” se exterioriza
en el andlisis que realiza, por un lado, acerca de la relaciéon entre el con-
trol de constitucionalidad que realizan los jueces nacionales y el control de
convencionalidad que, segin la Corte Interamericana, deben realizar tam-
bién estos magistrados al velar por el cumplimiento de los compromisos
asumidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.5° Por
otra parte, se refiere a la relacién que existiria entre la jurisprudencia de
la Corte Interamericana y la de la Corte Suprema. Respecto del primero de
esos puntos, Rosatti se define como critico de la que denomina posicion “ul-
traconvencionalista” y que describe como “aquella que sostiene la exigencia
de un control de convencionalidad auténomo del control constitucional y
aun prevaleciente sobre este”. Argumenta que aquellos que defienden esta
postura la desprenden su interpretacion del articulo 75, inc. 22 incorporado
a la Constitucion Nacional en 1994, lectura que impugna al menos desde la
optica de lo que “él mismo creyd votar” —como dice textualmente en uno
de sus trabajos— cuando como Convencional Constituyente se pronunci6 a
favor de la inclusion de esa clausula. Al indagar sobre la relacion entre los
dos tipos de control, Rosatti considera que no hay entre ambos un orden

56. Esta modalidad de control de convencionalidad es denominada “interna” y surge de la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Almonacid Arel-
lano vs. Chile, resuelto el 26 de septiembre de 2006. La modalidad “externa” del control
de convencionalidad, que no es a la que se refiere Rosatti en el trabajo citado, surge de
los votos del ex juez y ex presidente de la Corte IDH Sergio Garcia Ramirez, quien definia
al control de convencionalidad como un ejercicio que la Corte Interamericana realiza-
ba “al analizar la complejidad del asunto, (...) verifica[ndo] la compatibilidad entre la
conducta del Estado y las disposiciones de la Convencion (...) deb[iendo] explorar las
circunstancias de jure y de facto del caso.” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
voto del juez Sergio Garcia Ramirez en el caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Rep-
araciones y Costas, 1 de febrero de 2006. Serie C, No. 141, parr. 30. Véanse también los
votos de Sergio Garcia Ramirez en los casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala, del 25
de noviembre de 2003, parr. 27; Caso Tibi vs. Ecuador, de 7 de septiembre de 2004, parr.
3;y Vargas Areco vs. Paraguay, parrs. 6 y 12). El control de convencionalidad externo se
refiere esencialmente a la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para conocer y decidir un caso aplicando la Convencién Americana, tanto en los hechos
como en el derecho de cualquier asunto que se le presente y en el cual sea competente.
Véase Andrés Gil Dominguez, “Estado constitucional y convencional de derecho y control
de convencionalidad”, Revista La Ley, Afio LXXXI, Nro. 63, Buenos Aires, 3 de abril de
2017, pp. 1-4, p. 1.
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jerarquico, es decir, que la interpretacion y aplicacion de la Convenciéon no
prevalece sobre la interpretaciéon y aplicaciéon que se haga de la Constitu-
cion: los tratados de derechos humanos

(...) no observan desde un empireo, por fuera del orden juridico nacio-
nal; integran ese orden del mismo modo que los planetas de un siste-
ma que —sin perder especificidad— se vinculan en torno a una estrella.
Consecuentemente, asi como no desliga a los tratados (aprobados y
ratificados por nuestro pais) de la Constitucion, la introduccioén del art.
75, inc. 22 tampoco autoriza a desligar la interpretacion judicial de los
tratados realizada por un tribunal en el marco de un caso concreto (el
llamado control de convencionalidad) del control de constitucionali-
dad. Dicho de otro modo: la reforma de 1994 no autoriza a hablar de
un control de convencionalidad “por fuera” del control de constitucio-
nalidad.5”

Rosatti volvera, como veremos mas adelante, sobre esta tesis en la Res-
puesta al Ministerio ya en su calidad de juez de la Corte Suprema.

En referencia al segundo de los puntos, Rosatti rechaza la tesis de
aquellos que creen que la expresion constitucional del art. 75, inc. 22 “en
las condiciones de su vigencia” de los tratados internacionales con jerarquia
constitucional deba ser interpretada como “implicando la subordinacion del
orden local a las interpretaciones que en Aambitos internacionales se realicen
sobre tales documentos. Desde su punto de vista, la reforma de 1994 no
tuvo el objetivo de “detraer (de modo abierto o encubierto) competencias a
la jurisdiccion nacional (menos atin a la Corte Suprema de Justicia), ni dejar
una “clausula gatillo” accionable a futuro por un tribunal internacional que
pudiera contradecir el texto expreso de la Constitucion Nacional, reforman-
dola por un mecanismo distinto del art. 30”. Vale destacar que esta altima
critica es diferente a la anterior: mientras la primera rechaza que un juez o
tribunal nacional deba hacer prevalecer la Convencion sobre la Constitu-
cién, la segunda rechaza que el juez o tribunal nacional deba seguir obli-
gatoriamente una interpretacion de la Convencién que realice un tribunal

57. Horacio Rosatti, “El llamado ‘control de convencionalidad’ y el ‘control de constitucio-
nalidad’ en la Argentina”, La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional, 13 de febrero,
2012.
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internacional (en este tltimo supuesto, no se refiere a una sentencia con-
denatoria del propio Estado firmante, sino a la jurisprudencia del tribunal
internacional en general). La primera rechaza la aplicabilidad del control de
convencionalidad en su modalidad interna y la segunda desconoce la auto-
ridad de los precedentes de la Corte Interamericana y, al parecer por su voto
en la respuesta al Ministerio en el marco del caso “Fontevecchia”, también
rechaza la autoridad de las decisiones de ese tribunal cuando se dirijan a la
Corte Suprema. Es aqui, en esta segunda critica, en la que las posturas de
Rosatti y de Rosenkrantz se solapan: ambos rechazan el uso autoritativo de
las interpretaciones de la Convencién que realice la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. También hay alguna coincidencia, aunque menos
evidente, en torno a la primera critica, pues el rechazo de Rosenkrantz al
derecho internacional como derecho autoritativo (por ser “extranjero” y por
lo tanto no autoritativo), podria tener parentesco con la postura de Rosatti
de rechazar la aplicacion de la Convencion por sobre la Constitucion.

Una comunidad de intérpretes

Existe otro punto de contacto entre la posicion del profesor Rosenkrantz
y la del juez Rosatti —aunque eso no implique acuerdo entre ambos sobre el
punto—y es el referido a sus perspectivas respecto del denominado didlogo
entre jurisdicciones. La nocién de dialogo jurisdiccional o judicial global o
internacional es defendida por un amplio espectro de autores nacionales
e internacionales y ella descansa también en el reconocimiento de una co-
munidad de intérpretes amplia que excede las fronteras nacionales. En este
sentido, por ejemplo, Anne-Marie Slaughter identifica el surgimiento de una
“conversacion judicial global”58 y Stephen Breyer la asocia con una concep-
cién del derecho: en los Estados Unidos

(...) el derecho no desciende de lo alto, ni siquiera de la Corte Suprema.
El derecho emerge de un complejo proceso interactivo y democratico.
Pero nosotros [los jueces] somos parte de él. Al igual que los abogados,

58. Anne-Marie Slaughter, “A Brave New Judicial World”, en Michael Ignatieff (ed.),
American Exceptionalism and Human Rights, Princeton University Press, Princeton,
2005, pp. 277-303, en pp. 282-291.
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los profesores de derecho, los estudiantes y los ciudadanos comunes.
El proceso se parece a una especie de conversacion. Esta conversacion
se da entre jueces, profesores, miembros de la barra, y todos aquellos
que deciden casos y que analizan y retinen decisiones judiciales y que
adquieren experiencia practica en la barra. El derecho emerge de un
proceso conversacional cadtico pero necesario. Nosotros los jueces
participamos de esta conversaciéon cuando decidimos casos y también
cuando hablamos més generalmente acerca del derecho y sobre el pro-
ceso mismo de toma de decisiones.>9

Comparto plenamente esta perspectiva®® asi como aquella que entien-
de, con Breyer y Slaughter, que esa conversacion tiene como participantes a
los miembros de una comunidad més amplia que la nacional.

Rosenkrantz sostiene que “en muchos paises se ha vuelto una moda
que los tribunales refieran a precedentes extranjeros en sus decisiones,
tomando parte asi en lo que el juez Calabressi ha llamado ‘un didlogo en
desarrollo entre cuerpos adjudicativos de la comunidad mundial’”,%* pero
se pronuncia contra esa moda de recurrir a los préstamos o trasplantes a
pesar de consistir en usos dialogicos no-autoritativos que, en consecuencia,
carecen del caracter imitativo que contaminaria, desde su perspectiva, la
cultura constitucional nacional. Sin embargo, afirma que “a pesar de todo,
deberiamos oponernos prima facie al uso dialogico de decisiones extranje-
ras. Justifica su postura en dos razones: primer lugar, “porque el derecho ex-
tranjero agrega complejidad innecesaria a las decisiones de los tribunales”,
y, en segundo término, porque “dicho uso dificulta la implementacion y de-
sarrollo de una cultura constitucional propia”.®2 Es posible deducir de este
rechazo por el uso no-autoritativo de los precedentes extranjeros —a los que
Rosenkrantz asimila los internacionales— y de su postura contraria al uso
autoritativo de esas mismas decisiones por parte de tribunales nacionales,

59. Dorsen, “The relevance of foreign legal materials ...”, p. 522.
60. Roberto Saba, A Community of Interpreters, Tesis Doctoral, Yale Law School, 2010.

61. Rosenkrantz, “En contra de los préstamos ...”, p. 93. Véase Guido Calabressi y Dotson
Zimdahl, “The Supreme Court and Foreign Sources of Law: Two Hundred Years of Practice
and the Juvenile Death Penalty Decision”, (2005) 47 William and Mary Law Review 743.

62. Ibidem.
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que este autor también rechazaria el didlogo entre interpretes nacionales e
internacionales de un mismo derecho, como el de libertad de expresion, por
ejemplo, expresado en clausulas constitucionales e internacionales. Por su
parte, Rosatti, en su opinion propia en la respuesta de la Corte al Ministerio,
hace una alusion expresa al “contexto de ‘didlogo jurisprudencial™” el cual
deberia procurar “mantener la convergencia decisional entre los 6rganos
con competencias para dirimir conflictos en los &mbitos nacional e inter-
nacional, reconociendo a la Corte IDH como ultimo intérprete de la CADH
(art. 62, untos 1 y 3 CADH) y a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
como ultimo intérprete de la Constitucién Nacional Argentina (arts. 116 y
117 de la Constituciéon Nacional)”.63 En virtud de esta tesis, el juez entiende
que la revocacién de la sentencia de la Corte Suprema ordenada por la Corte
Interamericana resulta imposible. Esta vision del “didlogo jurisprudencial”
resulta un tanto desconcertante en la medida en que si cada 6rgano resulta
ser el intérprete taltimo del derecho a la libertad de expresion reconocido por
igual en la Constitucién Nacional y en la Convencién respectivamente, lo
que parece existir es un dio mondlogos aislados e incomunicados entre si, lo
cual parece iluminar el significado de la metafora de los planetas que giran
en torno a la estrella “sin perder su especificidad” a 1a que referia el profesor
Rosatti en su trabajo académico sobre control de constitucionalidad y de
convencionalidad. En suma, por diferentes razones, ambos juristas, en su
calidad de académicos, se pronunciaron en contra de la necesidad —mucho
menos la obligacion— de que la Corte Suprema se involucre en un didlogo
interpretativo con la Corte Interamericana en torno a la interpretaciéon del
alcance y contenido, por ejemplo, del derecho a la libertad de expresion,®4

63. Cons. 8°.

64. Una perplejidad equivalente parece expresar Roberto Gargarella: “Y algo més, de es-
pecial importancia para la opinion independiente de Rosatti, pero que se aplica sobre los
demas votos: tomarse en serio el valor del ‘didlogo’ entre tribunales deberia haber impli-
cado, en este caso, reconocer el valor de lo dicho por la Corte Interamericana en relacion
al caso “Fontevecchia”. La Corte argentina debi6 “revocar” su sentencia anterior, pero no
por la “orden” recibida desde la Corte Interamericana, ni por ser un tribunal “sometido” a
la autoridad suprema de aquélla. Debi6 hacerlo porque la Corte Interamericana afirmaba
algo razonable, que el propio derecho argentino hoy reconoce como razonable, en rel-
acion con el caracter impropio de lo decidido originariamente por el maximo tribunal ar-
gentino, en torno a la “condena civil” que se le impusiera a Fontevecchia. iDe eso se trata
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lo cual podria explicar por qué ambos juristas en su calidad de jueces se
concentran en la cuestion de las competencias de ambos tribunales, a las
que entienden de modo tal que hacen innecesario o imposible el didlogo
entre ambos intérpretes institucionales. Sin embargo, lo que parecen obviar
ambos magistrados es que el Estado argentino reconoce en su Constituciéon
Nacional el derecho a la libertad de expresion y que luego refuerza ese re-
conocimiento con el compromiso que adquiere frente a otros Estados de
respetar ese mismo derecho por medio de un tratado internacional —como
expresaba Alberdi en Bases—.% Como ambos textos normativos requie-
ren ser interpretados para conocer el alcance del derecho, que insisto es el
mismo en ambos instrumentos, los jueces de la Corte Suprema se niegan a
establecer un didlogo con los intérpretes de la Convencién en el Tribunal
Interamericano. En palabras de Rosatti, ambos son intérpretes tltimos de
cada instrumento, como si no se tratara de un mismo derecho en cuestiéon
y rotaran sobre sus propios ejes como planetas aislados que mantienen sus
propias especificidades.

Este tabicamiento al que aspiran el profesor Rosenkrantz segin sur-
ge de su articulo “Contra los préstamos...” y el juez Rosatti de acuerdo con
sus palabras en la respuesta de la Corte al Ministerio en referencia a las
respectivas labores interpretativas de ambos tribunales encuentra un re-
flejo casi exacto en el accionar de la Corte Interamericana, la cual parece
incurrir en una practica semejante y esterilizante de un verdadero dialo-
go interpretativo. Este tribunal internacional parece concebir su propia la-
bor de interpretacion y aplicacion del derecho expresado en la Convencién
como si fuera una tarea desconectada de la actividad interpretativa de los
tribunales nacionales, en especial las Cortes Supremas y Cortes Constitu-
cionales que interpretan los textos de sus respectivas Constituciones —y de
la Convencion— para determinar el alcance de los derechos reconocidos en
ambos instrumentos. La Corte Interamericana aspira a indicarle a los Es-
tados cudl es el alcance de los derechos reconocidos en la Convencion —que

el didlogo! Se trata de aceptar el peso de lo dicho por nuestro interlocutor, cuando él nos
ofrece un argumento razonable, y modificar en consecuencia la propia postura. De lo con-
trario, decimos que dialogamos pero en realidad mostramos que estamos por completo
indispuestos a cambiar nuestra postura, aun cuando la sabemos equivocada. Esa actitud
seria justamente la contraria a la actitud propia del didlogo judicial que invocamos.

65. Juan Bautista Alberdi, Bases, parr. XV y parr. XXXIV.
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son generalmente los mismos que reconocen las constituciones— como si
no hubiera nada rescatable en el trabajo interpretativo que los tribunales
nacionales hacen del alcance de esos mismos derechos en sede nacional y
respecto de lo establecido en normas nacionales como las constituciones.
La Corte Interamericana decide la mayoria de las veces sobre el significado
de los derechos reconocidos en la Convencion como si fuera la primera vez
que se determina el alcance de esos derechos en el marco de la comunidad
politica regional o nacional soslayando las construcciones interpretativas
nacionales que en muchos casos son ricas y sélidamente desarrolladas. En
términos dworkinianos o nineanos, la Corte Interamericana suele hacer su
aporte a la novela encadenada como si no se hubiera escrito nada antes de
su intervencion, agrega un ladrillo en la construccion de la catedral como si
éste empezara a edificarse con esa decision, y ese accionar no solo no contri-
buye al buen desarrollo de la practica interpretativa que da contenido a los
derechos humanos, sino que socava su propia autoridad en la comunidad de
intérpretes de la que forma parte junto con los tribunales nacionales de los
paises firmantes y fundamentalmente de las Cortes Supremas o Constitucio-
nales de la region.6¢

El derecho como integridad

Los fundamentos de la decision de la Corte Suprema argentina para no
cumplir con lo ordenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
hacen foco en el supuesto conflicto de competencias entre ambos tribunales.
Ello queda explicitamente expresado en el voto del juez Rosatti al recono-
cerle a la primera la facultad de ser el altimo intérprete de la Constitucion
Nacional y a la segunda la de ser el tltimo intérprete de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos. Esta afirmacion encierra varios problemas de
enorme importancia cuyos efectos van muchisimo mas alla de la decision
tomada en este caso especifico. Esta preocupacion excluyente por la cues-
tion de las competencias opaca, desplaza y silencia la cuestion de fondo que
se debati6 primero ante los tribunales argentinos y luego en las instancias

66. Roberto Gargarella, “La autoridad democrética frente a las decisiones de la Corte In-
teramericana”, Revista La Ley, Ao LXXXI, Nro. 63, Buenos Aires, 3 de abril de 2017, pp.

3-5,enp. 4.
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internacionales: el alcance y la proteccion por parte del Estado argentino del
derecho a la libertad de expresion. Tanto la Constitucién Nacional como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos expresan el compromiso
de la comunidad politica de la Argentina con el respeto y protecciéon de los
derechos humanos. Ese compromiso se presenta por medio de los textos
en los que se expresan ambos cuerpos normativos, pero su significado, por
ejemplo, en lo que se refiere al alcance de esa libertad y de la consiguiente
responsabilidad estatal de protegerla, no es evidente. Aunque resulte obvio
para muchos, es necesario subrayar el hecho de que se requiere de la inter-
pretacion para poder aplicar un texto normativo. El proceso interpretativo,
por medio del cual se le asigna un significado a ese texto es complejo e in-
volucra a una comunidad de intérpretes que se extiende en el tiempo —ha-
cia el pasado y hacia el futuro— y que involucra a jueces nacionales, jueces
internacionales, legisladores, miembros de las administraciones federal y
provinciales, y en dltima instancia, también a la ciudadania, pues esta alti-
ma también tiene un lugar fundamental el proceso interpretativo en la linea
de lo argumentado por Roberto Gargarella.®” Este proceso de asignacion de
significado posee un caracter colectivo y no tiene un final —por eso es que la
metafora de “la Gltima palabra” resulta inapropiada—. La interpretacion de
la ley, de las constituciones y de los tratados es en realidad un proceso epis-
témico por medio del cual tratamos, colectivamente, de determinar el alcan-
ce de los principios que esas normas de derecho positivo expresan. Cuanto
maéas amplia —en el sentido de los actores involucrados— y profunda —en el
sentido de las mejores razones que puedan articularse— sea esa deliberacion
en torno al alcance de los principios de justicia —expresados en el lenguaje
de los derechos— mayores seran las probabilidades de acercarnos a su sig-
nificado. La preocupacion de Rosenkrantz de complejizar las decisiones de
la Corte al hacerlas dialogar con jurisprudencia extranjera o internacional
—autoritativa o no— y asi dificultar la posibilidad de que la ciudadania las
haga suyas, conspira contra la posibilidad de elevar el valor epistémico de
ese trabajo interpretativo. Tomando prestado el argumento que utiliza John

67. Roberto Gargarella, “La autoridad democrética frente a las decisiones de la Corte In-
teramericana”, Revista La Ley, Ao LXXXI, Nro. 63, Buenos Aires, 3 de abril de 2017, pp.
3-5, en p. 4. También elaboro este punto en Roberto Saba, A Community of Interpreters,
Tesis Doctoral, Yale Law School, 2010.
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Stuart Mill para referirse a la justificacién de la prohibicién de la censura,®8
silenciar la voz de tribunales extranjeros o internacionales puede implicar
que nos autoinflijamos el daiio de no conocer la respuesta correcta a nuestra
pregunta interpretativa y asi cometer errores en el proceso de conocer el
verdadero alcance de un principio constitucional que es también convencio-
nal. Ademas, al tratarse de decisiones judiciales, ese déficit epistémico tiene
efectos muy reales sobre la libertad misma de las personas involucradas.
Justamente, siguiendo a la propia Corte Suprema en la respuesta al Ministe-
rio en su férrea defensa del orden publico constitucional, como no podemos
presumir que hemos adquirido sin mediar vicio de voluntad un compromiso
internacional que se encuentra en conflicto con el orden publico constitu-
cional, entonces debemos hacer el mejor esfuerzo por interpretar ese com-
promiso internacional en consistencia con el orden publico constitucional.
Y este esfuerzo debe ser realizado tanto por la Corte Suprema como por la
Corte Interamericana pues ambas son narradoras de la misma novela enca-
denada, ambas son constructoras de la misma catedral.

Cuando la Constitucién Nacional y la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos expresan el deber de respeto y proteccion del derecho a la
libertad de expresion, no se refieren a dos principios o derechos diferentes,
sino a un mismo derecho respecto del cual la comunidad politica ha expre-
sado su adhesion y compromiso de observacion. A partir de alli, los 6rganos
involucrados en la resoluciéon de casos nacionales o internacionales estan
embarcados en la misma tarea: determinar el alcance del derecho en cues-
tion y los deberes y responsabilidades del Estado respecto de su proteccion.
Perder de vista esta tarea fundamental y sumergirse exclusiva y ciegamen-
te en un debate de competencias puede resultar, como en la decision de la
Corte Suprema en la respuesta al Ministerio en el caso “Fontevecchia”, en
una distraccion injustificada y, lo que seria atin peor, en una contribucion
querida o no a la perpetuacion de la afectacion del derecho.

De este modo, podriamos entender lo que ha sucedido con el caso
“Fontevecchia” del siguiente modo: una persona considera que una decision
del Estado argentino —el fallo de la Corte Suprema de 2001— ha violado su
derecho a la libertad de expresion. Esta persona reclama por la proteccion
de este derecho, contemplado en la Constitucién Nacional y en la Conven-

68. John Stuart Mill, Sobre la libertad, Madrid, Alianza Editorial, 1970, Capitulo 2.
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cion Americana sobre Derechos Humanos, ante los tribunales nacionales,
los cuales tienen la competencia de interpretar el alcance del derecho y exi-
gir su respeto a quien corresponda. La persona, frente a sentencias adversas
de estos tribunales que interpretan el derecho en este caso concreto de un
modo tal que les permite expresar que no ha sido violado, acude a la ins-
tancia internacional —Comisién y Corte Interamericanas— para que estas
ahora interpreten el alcance del derecho en cuestién. Es cierto que, ademas
de definir el alcance del derecho, esos organismos identificaran la respon-
sabilidad del Estado y los remedios a aplicar, pero antes que eso, y deberan
realizar una tarea de importancia fundamental: deberan establecer el alcan-
ce del derecho y si este fue violado. Si bien la Corte Suprema y la Corte Inte-
ramericana tienen competencias diferentes, si bien se llega a ellas por medio
de procedimientos diferentes y si bien pueden ellas ordenar diferentes tipos
de acciones respecto de diferentes tipos de actores, ambas estan embarca-
das en la misma tarea que en este caso consiste en dotar de significado al
derecho a la libertad de expresion. En este sentido, ambos tribunales estan
constrefiidos en sus tareas interpretativas por un mismo principio cuya in-
observancia haria perder sentido a la institucion del derecho como tal: me
refiero al principio de integridad en el sentido dworkiniano.®9 El derecho a
la libertad de expresion de Fontevecchia no puede significar algo diferente
en la Constituciéon y en la Convenciéon. Mucho menos, esos significados no
pueden ser contradictorios: mientras la Corte Suprema considera que la ex-
presion no goza de proteccion cuando afecta la privacidad de un funcionario
publico, la Corte Interamericana entiende exactamente lo opuesto. El fin
altimo de ambos instrumentos, el constitucional y el internacional apuntan
a proteger un mismo derecho, el de la libertad de expresion, y Fontevecchia
tiene el derecho de recibir un mensaje claro de los 6rganos interpretativos
de ambos sistemas, nacional e internacional, sobre el alcance de su derecho
en el ordenamiento juridico argentino. Esta tarea interpretativa llevada a
cabo por una multiplicidad de intérpretes —jueces provinciales, federales,
internacionales— es compleja y de dificil resolucion, pero hay una estrategia
que claramente no ayuda a avanzar en ese proceso y ella es la de considerar
que la tarea interpretativa de los tribunales nacionales respecto del derecho

69. Ronald Dworkin, Law’s Empire, Harvard University Press, Cambridge, 1986, Capitu-
los6y7.
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alalibertad de expresion esta desconectada y aislada de la misma tarea rea-
lizada por los jueces internacionales cuya competencia reconoce la misma
Constitucion. La nocién de que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
es la intérprete final de la Constitucién Nacional y que la Corte Interameri-
cana es la intérprete final de la Convenci6n soslaya el hecho de que por mas
de que se trate de dos instrumentos diferentes de derecho positivo ambos
expresan la proteccion del mismo derecho, en este caso el de expresarse li-
bremente. La idea de que ambos intérpretes operan en esferas diferentes y
desconectadas responde necesariamente a una nocién del derecho contraria
a la del derecho como integridad.

Estas dos nociones, la del derecho como interpretaciéon y la del de-
recho como integridad, exigen de ambos tribunales el compromiso de to-
marse en serio las interpretaciones que realiza el otro.”’® Atn mas, al operar
la Corte Interamericana en un ambito regional, sus jueces deben realizar
el esfuerzo de justificar sus decisiones interpretativas dialogando con las
razones que han dado los tribunales nacionales, sobre todo sus Cortes
Supremas o Constitucionales, y evitar interpretar el significado del derecho
a la libertad de expresion, por ejemplo, como si fuera la primera vez que
alguien se pregunto sobre su alcance en la region. La Corte Interamericana
ha fallado en el pasado en esta tarea de involucrarse en ese diadlogo con las
Cortes nacionales, pero hay senales timidas de que eso esta cambiando.
Por su parte, el argumento de la Corte Suprema acerca de la falta de
competencia del Tribunal Interamericano para ordenar la revocatoria de
una sentencia anterior ocult6 y bloque6 la posibilidad de continuar en este
casoy, de solidificarse esta jurisprudencia, en cualquier caso, la conversacion
entre estas jurisdicciones y las comunidades nacional y regional, sobre
la interpretacion de los derechos reconocidos en la Constitucion y en la
Convencion. Nada sabemos sobre lo que la Corte Suprema piensa sobre la
decision del fondo del fallo de la Corte Interamericana en Fontevecchia vs.
Argentina. No sabemos si la Corte Suprema argentina del presente esta de
acuerdo con la lectura del derecho a la libertad de expresion que hizo este

70. Roberto Saba, “El Principio de Igualdad en el Dialogo en el Derecho Constitucional
y el Derecho Internacional”, en Capaldo, G.; Clérico, L.; Sieckmann, J. (ed.); Internacio-
nalizaciéon del Derecho Constitucional-Constitucionalizacién del Derecho Internacional,
Buenos Aires, Eudeba, 2012.
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mismo tribunal en 2001 o si estd de acuerdo con la interpretacion de ese
derecho que hizo la Corte Interamericana. Sobre este tema, el tema central
de la disputa, nada ha dicho la Corte Suprema en su respuesta al Ministerio
y se ha desconectado del didlogo jurisdiccional, lo que podria no sorprender
a la luz de lo que algunos de los jueces de la Corte Suprema han sostenido
sobre éste como hemos analizado més arriba.

“Advertencias” finales y generales, no solo para internacio-
nalistas

Tomando prestado el titulo de uno de los articulos de Rosenkrantz,
creo que vale la pena si hacer aqui una advertencia a constitucionalistas e
internacionalistas desde los aprendizajes que podrian surgir de la Teoria
Constitucional moderna. Hace ya algunas décadas que una parte de la aca-
demia juridica asumi6 como un hecho duro que la Constituciéon no es un
texto, sino una practica. El texto de la Constitucién no es la Constitucion. La
Constitucion es la interpretacion que hacemos de ese texto de acuerdo con
ciertas reglas y gramética interpretativa.”> Lo mismo sucede con la Con-
venciéon Americana o con cualquier otro texto normativo, pero especial-
mente con aquellos que se refieren a la protecciéon de derechos humanos.
A veces tengo la impresion de que el sistema interamericano fue disenado
por codificadores continentales siguiendo su particular vision del derecho
como un texto claro con un significado evidente capaz de ser aplicado sin
la mediacion de intérpretes y las complejidades de la tarea que estos deben
desarrollar. Concebir a la Convencién como un Codigo y a su aplicaciéon
en clave napolebnica —automatica y sin necesidad de interpretacién— no
captura el trabajo de una Corte como la Interamericana que se asemeja
mas a una Corte Constitucional que a un Tribunal de Casacién. Esta vision
acerca del modo en que esta Corte Internacional desempeia su rol se pro-
fundiza, quiza, con la atribucion consultiva que supone interpretaciones en
abstracto del texto de la Convencion que la misma Convencidn le concede.
La Convencion no es el texto y por lo tanto la aplicacién de ese texto no puede
realizarse sin recurrir a la interpretacion. Para interpretar ese texto debemos

71. Véase, por ejemplo, Owen Fiss, “Objectivity and Interpretation”, 34 Stanford Law
Review 739, 1982, p.741.
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indagar en los principios que subyacen al texto, que debemos suponer no
entran en conflicto con los principios que subyacen al texto constitucional.
Sostener que la tarea de la Corte Interamericana debe “limitarse” a “apli-
car” la Convencion evitando invadir el terreno de la interpretacioén cons-
titucional resulta incomprensible si asumimos, por un lado, que la firma
de los tratados internacionales de derechos humanos, como decia Alberdi,
nos recordaba Bobbio y nos invita a pensar Singer, refuerzan nuestros com-
promisos expresados en las constituciones liberales con derechos humanos
universales. La firma de esos tratados no implicé un cambio de compromi-
sos, sino su refuerzo por medio de un nuevo instrumento de protecciéon. Por
otro lado, también resulta incompresible ese tabicamiento si asumimos la
integridad del derecho, contenido tanto en la Constitucién como en los tra-
tados internacionales de derechos humanos. El derecho constitucional —en
lo que se refiere a la proteccion de derechos— y el derecho internacional de
los derechos humanos conforman un plexo de textos que buscan expresar
los mismos principios y proteger los mismos derechos. Por eso resulta casi
incomprensible o ininteligible la distincién, al menos en materia de dere-
chos humanos, entre constitucionalistas e internacionalistas, pues su area
de estudio es la misma: los derechos humanos y los mecanismos disefiados
para su proteccion. A lo sumo, si pueden hacerse advertencias mutuas, ellas
deberian estar referidas a no olvidar que en esta particular materia —como
quiza en muchas otras a partir del hecho de la globalizacion— no podemos
construir muros divisorios. La tarea es compleja y requiere de juristas y ma-
gistrados més parecidos al Hércules de Dworkin que a aquel funcionario
que Montesquieu asimilaba a la mera boca de la ley. En todo caso, la com-
plejidad y enormidad de la tarea no deberia llevarnos a desistir de nuestros
ambiciosos proyectos tendientes a mejorar la proteccion de los derechos hu-
manos y asi evitar confirmar el vaticinio de Alberdi cuando sostenia que en
nuestra América del Sur incurrimos con cierta pertinacia en esa perniciosa
tendencia a huir de los tratados.
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El fin del principio de igualdad en el
ordenamiento juridico argentino. La
transicion entre el juicio a prueba y el
principio de igualdad

Sergio Rodolfo Niinez y Ruiz-Diaz*

Resumen

En este articulo describiré los fenémenos ocurridos en la Argentina
desde mediados del siglo XX, que conllevaran a un cambio en los paradig-
mas juridicos y sociales. En principio, como referencia, nombro el fen6meno
del neoconstitucionalismo, cuya principal consecuencia fue la ruptura del
principio de igualdad. Ademas, analizaré la figura de la suspension del de-
nominado juicio a prueba, como un ejemplo de ello; y como una aproxima-
cion a la realidad actual de los procesos juridicos en Sudamérica.

Palabras clave: Principio de igualdad, crisis del positivismo, decodifi-
cacion, Derechos Humanos, constitucionalismo tradicional, neoconstitucio-
nalismo, juicio a prueba, sistemas normativos.

Abstract

We'll analyze the phenomena occurred in Argentina since the mid-
twentieth century, which set the tone of a change in the legal and social
paradigms. Neoconstitutionalism results in the breaking of the principle of
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equality enshrined in multiple jurisdictions, and particularly in the heirs of
the constitutional tradition. The figure of the suspension of trial called test
is analyzed as an example and as an approximation to the current reality of
the legal proceedings in Sudamérica.

Keywords: Principle of Equality, Crisis of Positivism, Decoding, Tradi-
tional Constitutionalism and Neoconstitutionalism, Trial System Audition.

Introduccion

El ordenamiento juridico actual, heredero de Ilustraciéon y del Racio-
nalismo del siglo XVIII, comenz una crisis como consecuencia de diversos
hechos historicos y factores que provocaron cambios en los paradigmas.

Podemos enumerarlos de la siguiente manera:

« Idea de razon: la confianza y la fe son constantes en el poder de la ra-
z6n humana. Durante la Ilustracion llegd a pensarse que con el uso
juicioso de la razén seria posible un progreso ilimitado. La razon
sirvié como guia para estudiar el funcionamiento de las leyes de la
naturaleza, por consiguiente, todo lo racional es bueno, y todo aque-
llo que no conlleve a la razon es incorrecto. En suma, si el hombre
intentase alcanzar el progreso, el Gnico camino es descubrir las le-
yes de la naturaleza y actuar de acuerdo con ellas, dejando a un lado
lo irracional.

« Igualdad: establece que todos los seres humanos son iguales ante la ley
haciendo hincapié en la igualdad de oportunidades y la igualdad social.
Basandose en que los hombres tienen la misma naturaleza y poseen
la capacidad de raciocinio. Por ende, son iguales a la luz de la razon.
Estas ideas seran elaboradas durante toda la Ilustracion, fue su mayor
representante Jean Jacques Rousseau.

« Principio de libertad: en cuestiones politicas, religiosas, econdémicas e in-
telectuales. El hombre en si tiene una serie de derechos que deben ser
ejercidos en libertad. Al ser anteriores al Estado, estos constituyen un
limite a la autoridad, por lo que los gobernantes deben garantizar esa
libertad de ejercicio de derechos. Locke sera el padre de esta idea, que
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junto con la de la propiedad privada, sentaran las bases del liberalismo
econoémico.

» Moral laica: 1a moral de las personas es independiente de la religion, ya
que los hombres se rigen por morales individuales, no solo porque Dios
ordena observarlas, sino porque la razon exige el respeto a los derechos
de los demaés. Immanuel Kant y Georg Hegel seran los exponentes filo-
soficos en los que se basara el conocimiento occidental. El resultado de
la aplicacion de esos derechos dara un ser humano nuevo, que basara
sus conocimientos en el empirismo, es decir, en la experimentacion
para poder conocer el mundo y llegar al progreso. Serd un humano
racional eminentemente critico de todo el conocimiento anterior, y an-
sioso de conocimientos, concretamente del mundo que lo rodea. Ese
mismo compartido entre todos —por aplicacion del principio de igual-
dad—, llevara al mundo occidental a dos ideas que seran la constante
a partir del siglo XIX, fecha de consolidaciéon de dicho pensamiento:
la idea de la mejora constante de la sociedad y un progreso cultural y
econdmico ilimitado. Esta estructura filosofica se complementara por
el movimiento econémico surgido como consecuencia de ella: el capi-
talismo. Las reformas solo se podran obtener —segiin estas premisas—
por aplicacién de los principios de igualdad entre todas las personas y
libertad de pensamiento, que llevaran a la consolidacion de estructuras
juridicas en las que predominara lo individual por sobre lo colectivo.!

John Locke iniciara la concepcion del hombre como propietario, de
su vida y de sus acciones y las consecuencias de las mismas y afirmé: “cada
hombre tiene una propiedad en su misma persona, a ella nadie tiene dere-
cho alguno, salvo él mismo. El trabajo de su cuerpo y la obra de sus manos
podemos decir que son propiamente suyos”.?

Como consecuencia de ellos, para el liberalismo el hombre se movili-
zara a raiz de un deseo de lucro, que es lo que lo conduce a su progreso in-
dividual. De este modo se establece la primacia de la actividad econémica y

1. Juan Pablo Pompillo Baillo, Historia General del Derecho, México, Oxford Universitv
Press, 2008, p. 236.

2. John Locke, Segundo ensayo sobre el gobierno civil, México, FCE, 1941, p. 17.
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asi surge la tendencia de tratar los fenémenos econémicos como idénticos a
los sociales. Esto trajo aparejada una vision reduccionista, y segiin Sheldon
Wolin la economia invadi6 las ciencias:

Si la economia era el conocimiento de la sociedad, nada salvo la humil-
dad, impedia al economista, presuponer que las relaciones y mualtiples ac-
tividades de la sociedad, en suma, la vida de esta, podian ser sintetizadas
en diversas categorias econdémicas. El economista podia formular un con-
cepto como el producto anual y considerarlo un simbolo abreviado de las
actividades de los miembros de la sociedad durante un ano determinad.3

Por aplicacion del principio de libertad se consolid6 una sociedad como
una red de actividades espontaneas, alejadas de todo principio de autoridad.
En consecuencia: “la antigua tarea de distribuir bienes con cierta norma de
justicia, fue transferida de la esfera politica y asignada al criterio impersonal
del mecanismo de mercado”.4 En el mundo liberal del siglo XIX se produjo
un desinterés por la teoria politica y se puso énfasis en la creencia de que
la economia podia resolver todos los problemas de la convivencia social. El
hombre debia limitarse a conseguir riqueza, estableciéndose una relacion
entre riqueza y civilizacion: “(...) un pueblo pobre nunca es refinado, ni un
pueblo rico barbaro (...) El establecimiento de un sistema sensato de eco-
nomia publica puede compensar cualquier otra deficiencia. La riqueza es
independiente de la naturaleza del gobierno”.5

A partir de esa, el mundo occidental, llevara adelante esas ideas, que se
plasmaran en cuerpos juridicos que consolidaran los ideales del Racionalis-
mo y la Ilustracion.

Ejemplo de ello sera el surgimiento del constitucionalismo y de la co-
dificacion, ambas corrientes juridicas que permitiran afianzar las ideas, y en
los hechos, crearan un numerus clausus de principios que hara que los fen6-
menos que no se encuadren en dichas premisas sean considerados invalidos.

La consolidacion de los principios del liberalismo y de la propiedad que
el mismo conlleva se veran reflejados en el Cadigo Napoleonico que estable-

3. Sheldon Wolin, Politica y perspectiva, Buenos Aires, Amorrortu, 1960, p. 322.
4. Ibidem, p. 323.
5. J. R. Mc Culloch, citado por Wolin, op. cit., p. 325.
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cera que: “El derecho de propiedad, es en si mismo una instituciéon de la natu-
raleza”, siendo “el derecho de disfrutar de las cosas de la manera maés absolu-
ta, en todo lo que no esté prohibido por las leyes y los reglamentos” (Art. 544).

Estas ideas seran plasmadas en nuestro pais con la Constitucién de
1853, y los Cédigos Comercial y Civil de 1869 y 1870, respectivamente.

Nuestro texto constitucional primigenio, inspirado en la Constitucién
de Filadelfia de 1787, 1a Constitucién Francesa de 1791 y el proyecto de Acta
Federal para Suiza de Peregrino Rossi de 1832, encontrara en Juan Bautista
Alberdi su mejor mentor para adaptarse a la realidad argentina.®

Las corrientes doctrinarias del racionalismo empirista (Rousseau) e
histérico (Montesquieu), llegaran a un equilibro en el texto constitucional
que, aprobado por la Convencién Constituyente de octubre de 1860, conso-
lidara definitivamente la unidad nacional.”

I. Formas de abordarlo en el constitucionalismo tradicional

El principio de igualdad por el cual se sustenta todo el marco legisla-
tivo moderno, tal como lo conocemos, tiene apenas trescientos afios en el
aspecto que nos interesa.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, dicha palabra pro-
viene del latin aequitas, que es la conformidad de una cosa con otra en na-
turaleza, forma calidad, etcétera, y la igualdad ante la ley aquel principio:
“que reconoce a todos los ciudadanos capacidad para los mismos derechos.
Asimismo, de aquaelis se definira aquello de la misma naturaleza, cantidad
o calidad de otra cosa”.8

La aequitas, o equidad, tuvo en la antigiiedad en sentido juridico otro
significado distinto al que nos ocupa, ya que la misma sera la regla base de
todas las relaciones humanas.

6. Juan Bautista Alberdi, Bases y puntos de partida para la organizaciéon nacional, Buenos
Aires, Tor, 1948.

7. Natalio Pisano, “El Pacto de San José de Flores o de unién nacional”, en El Pacto de
San José de Flores o de unién nacional 1859-2009, autores varios; Buenos Aires, Junta
de Estudios Historicos de San José de Flores, 2009, p. 132.

8. Diccionario de la Lengua Espaiiola, XIX Edicion Real Academia Espafiola, Madrid,
Espasa Calpe, 1970. Tomo Unico, 1424, p. 729.
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Esta “igualdad” o aequitas puede ser interpretada en palabras de Ul-
piano como “la constante o perpetua voluntad de dar a cada quien lo que
corresponde”.9

Cabe destacar que esta igualdad solo sera vigente en hombres o per-
sonas de la misma “naturaleza”, por lo que, siguiendo las categorias y ense-
flanzas de Aristoteles, solo seran tales quienes compartan el mismo estatus
o rango en determinada sociedad.

Por ejemplo, los hombres libres seran juzgados de una manera parti-
cular, los religiosos de otra y los esclavos de otra, pero compartiendo entre
ellos, cada grupo humano, los mismos derechos y obligaciones.

Esta igualdad que podemos llamar “clasica”, estara vigente muchos si-
glos, hasta que diversos factores —hechos histéricos y juridicos— la fueron
poniendo en tela de juicio.

Hacia mediados del siglo XVII, con el surgimiento del denominado ra-
cionalismo filoséfico, y al considerarse al individuo como tal, alejado de la
idea de Dios, comienza a perfilarse el concepto actual.

Sin entrar en mayores detalles, podemos decir que el mejor exponente
del principio de igualdad, con el sentido actual, sera Jean Jacques Rousseau
(1712-1778), quien lo equipara a la libertad, y expresa:

Si se busca en qué consiste el bien mas preciado de todos, que ha de
ser objeto de toda legislacion, se encontrara que todo se reduce a dos
cuestiones principales: la libertad y la igualdad, sin la cual la libertad
no puede existir. Renunciar a la libertad es renunciar a ser hombre, a
los derechos y a los deberes de la humanidad.

La verdadera igualdad no reside en el hecho de que la riqueza sea ab-
solutamente la misma para todos, sino que ningin ciudadano sea tan
rico como para poder comprar a otro y que no sea tan pobre como para
verse forzado a venderse. Esta igualdad, se dice, no puede existir en la
préctica. Pero si el abuso es inevitable, ¢quiere eso decir que hemos de
renunciar forzosamente a regularlo? Como, precisamente, la fuerza de
las cosas tiende siempre a destruir la igualdad, hay que hacer que la
fuerza de la legislacién tienda siempre a mantenerla.'©

9. Digesto, I, I, 10; Garcia del Corral, D.I., “Cuerpo del Derecho Civil”, Tomo I, Barcelona,
Lex Nova, 1889, p. 197.

10. Jean-Jacques Rousseau, El contrato social; Buenos Aires, Aguilar, 1965, pp. 115-116.
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Pero desde el punto de vista del constitucionalismo tradicional, dicho
instituto contradice el principio de igualdad, el cual, con raigambre escolas-
tica, se consagrara con los lineamientos actuales en la ley del 21 de febrero
de 1790 que instaura el Principio de Igualdad que establece que los delitos
del mismo género seran sancionados por el mismo género de penas cuales-
quiera sean el rango y el estado del imputado. En el fondo, la igualdad es la
proporcionalidad de las penas y los delitos.!

En nuestro pais, se encuentra en el Articulo 16 de nuestra Carta Magna
que establece:

La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de naci-
miento; no hay en ellas fueros personales ni titulos de nobleza. Todos
sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin
otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y
de las cargas ptblicas.'?

German Bidart Campos expresa:

Del derecho a la libertad se desprende la igualdad, todos los hombres
participan de una igualdad elemental de status en cuanto personas ju-
ridicas. Tal es el concepto de la llamada igualdad civil, consistente en
eliminar discriminaciones arbitrarias entre las personas. Si la libertad
apareja el goce y ejercicio de los derechos civiles, la igualdad elimina
las discriminaciones arbitrarias para ese goce y ejercicio. En altimo
término, la igualdad importa un cierto grado de razén, habilidad y de
justicia en el trato que se depara a los hombres, en la medida en que
suprime las distinciones sin base dikeldgica suficiente.!3

Este principio se puede abordar desde varios aspectos, teniendo en
cuenta la evolucion del instituto. Asimismo, se pueden considerar dos

11. Jorge Machicado, “La Revoluciéon Francesa y el Derecho Penal Liberal”, disponible
en http://jorgemachicado.blogspot.com/2010/11. Para ver mas: http://jorgemachicado.
blogspot.com.ar/2010/11/rfdpl.html#sthash.Ceq49Mfgm.dpuf

12. Constitucién de la Nacion Argentina, op. cit., p. 5.

13. German Bidart Campos, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1994.
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formas de considerar la igualdad: A) Igualdad de trato ante la Ley, que a
su vez puede dividirse en: 1) Igualdad formal o interpretacion estrecha,
y 2) Igualdad como no discriminacion arbitraria y B) Igualdad como no
sometimiento.

A) Igualdad de trato ante la Ley. Principio General
1) Igualdad formal o interpretacion estrecha

Seria la interpretacion tradicional la que se considera como igualdad
ante la ley. Todos los que pertenecen a una misma categoria, establecida
por el legislador deben ser tratados de la misma forma. No explica sobre
la legitimidad de esa categorizacién ni sobre cémo deben ser tratados qué
individuos con qué propiedades.'4

Es la primera interpretacion que surge del Articulo 16° de la Constitu-
cion Nacional y la més restringida, en su parte pertinente: “todos los
habitantes son iguales ante la ley”, 1o que se corresponde al modelo de
Estado liberal, propio del marco histérico donde surge nuestra Carta
Magna.

2) La igualdad como no discriminacién arbitraria

Surge de la falta del criterio anteriormente expuesto de una clasifica-
cion de la circunstancia seleccionada como relevante para realizar la
distincion que el Estado desea llevar a cabo al regular el ejercicio de un
derecho. Asi, el segundo estandar que deberia ser tomado en cuenta
para perfeccionar el principio de “igualdad de trato en las mismas cir-
cunstancias”, es que esas circunstancias deben ser razonables, como,
por ejemplo, aquellas que guarden una relacion de funcionalidad o ins-
trumentalidad entre el fin buscado por la norma y el criterio elegido
para el trato diferente.

De esa manera se podria entender que no se viola el mandato de igualdad
si a todos los que se encuentran en igualdad de circunstancias relevantes se los

14. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEC, 1993, p. 351.
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trata de igual forma. En doctrina constitucional se dio en llamar “igualdad
juridico-material” o principio de “no discriminacion”.15

El examen de razonabilidad puede adoptar distintos modelos: el nor-
teamericano, el europeo y el integrado; y cada uno de ellos permite comple-
jizar la evaluacion del grado de irracionalidad de la distincion.1®

Aun asi, este enfoque adolece de limitaciones ya que se podria pensar
que este “trato neutral” favorece la nocion de que tratar a las personas de
igual modo significa lo mismo que tratarlos como iguales, lo cual da cuenta
de las desigualdades facticas que hacen de la idea de igualdad un concepto
vacio e injusto. Esta interpretacion de la igualdad sigue presentando proble-
mas para dar cuenta de todas las desigualdades porque no toma en cuenta la
desigualdad estructural de la desigualdad a que se enfrentan individuos de
determinados grupos sociales.

B) Igualdad como no sometimiento o igualdad factica

Parte de considerar la situacion factica de quien es victima de la
desigualdad, pero no tnicamente la desigualdad proveniente de una si-
tuacion “de hecho”, sino aquella que es consecuencia de una situacion de
“exclusién social” o de sometimiento de grupos sociales supuestamente
desplazados (aborigenes, habitantes de asentamientos precarios, inmi-
grantes, etcétera). Se toma en consideracién la situacion de la persona
individualmente considerada pero como integrante de un grupo sistema-
ticamente excluido.

Esta interpretacién ha sido incluida con la reforma constitucional de
1994 que a partir de la incorporacion de las medidas de accion positiva del
Art. 75, inc. 23, suma al articulo 16° la dimensién sociolégica o factica que
estaba necesitando el ordenamiento juridico. Al respecto, el mismo estable-
ce que sera facultad del Congreso:

15. Roberto Saba, “Des-igualdad estructural”, en Alegre, Marcelo y Gargarella, Roberto
(coords.); El derecho a la igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, Bue-
nos Aires, Lexis Nexis, 2007, P. 166.

16. Carlos Bernal Pulido, “El principio de proporcionalidad como criterio para la aplica-
cion del derecho fundamental a la igualdad” en Beade, Gustavo y Clérico, Laura, Desafios
a la ponderacion, Bogota, Univ. Externado de Colombia, 2011, pp. 299-347.
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Legislar y promover medidas de accion positivas que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio
de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos de los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad. Dictar un régimen de se-
guridad social especial e integral en proteccidon del nifio en situacién
de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de
ensefianza elemental, y la madre durante el embarazo y el tiempo de
lactancia.l”

« En el derecho penal

En el plano del derecho penal, quedan consagrados los principios del
constitucionalismo tradicional, con aplicacién del segundo de los prin-
cipios consignados —el de la igualdad como no sometimiento— por via
de excepcion.

La Constitucion establece la unidad de jurisdicciéon mediante los mis-
mos tribunales para todos los habitantes, denominado el principio de los
jueces naturales, plasmado en el Codigo Procesal Penal de la Naci6n en sus
articulos 1° y 4°:

Articulo 1°. Nadie podré ser juzgado por otros jueces que los desig-
nados de acuerdo con la Constitucién y competentes segtn sus leyes
reglamentarias, ni penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso y sustanciado conforme a las disposiciones de esta
ley, ni considerado culpable mientras una sentencia firme no desvirtie
la presuncién de inocencia de que todo imputado goza, ni perseguido
penalmente mas de una vez por el mismo hecho.

Articulo 4°. Los tribunales competentes, en acuerdo plenario dicta-
ran las normas practicas que sean necesarias para aplicar este Codigo,
sin alterar sus alcances y espiritu.!8

17. Constitucion de la Nacién Argentina, op. cit., p. 22.

18. Disponible en: http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/383/texact.
htm#2
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Lino E. Palacio considera que la ley no puede tratar de modo desigual
a quienes se hallan en situaciones similares, ni cuando legisla, administra o
juzga. Asi es que el recurso de inaplicabilidad de ley o casacién tiende a la
unificaciéon doctrinaria para la igualdad legal.*®

Bidart Campos y Palacio entienden que la jurisprudencia contradicto-
ria conculca el principio de igualdad ante la ley y el de unidad del derecho
comun. Sin embargo, respecto a esto tltimo, la jurisprudencia de la Corte
tiene establecido de manera uniforme que la desigualdad derivada de fallos
contradictorios no viola la igualdad, y que es inicamente el resultado del
ejercicio de la potestad de juzgar atribuida a los diversos tribunales, que
aplican la ley conforme a su criterio.

II. Crisis del positivismo. La decodificacion

Hacia mediados del siglo pasado podemos observar una crisis del posi-
tivismo juridico. De diversos autores podemos destacar a Hans Kelsen, que
en su Teoria Pura del Derecho de 1934 establecera un criticismo de origen
kantiano, excesivo formalismo, insistencia desmedida en la norma sancio-
nadora, que nulifica las funciones directrices y educativas del derecho y una
estructuracion excesivamente formalista y sistematica que la hacen rigida a
cambios futuros.2°

Las ideas de Kelsen se cristalizaran en la premisa comtn de concebir
la norma juridica como sinénimo del derecho, un mandato coercitivo del
Estado, revestido de ciertas formas, pero carente de contenido metajuridico.

Dicha circunstancia coincide con el llamado proceso de la decodificacion,
es decir, el abandono de la idea de codigo como epitome de la ley y el derecho.

El referido proceso comienza a mediados del siglo XX, caracterizan-
dose por un debilitamiento del prestigio de los c6digos, y por una creciente
dispersion normativa.

Se observa un proceso centrifugo de desconcentracion de normas, ma-
nifestdndose en: regulacion en leyes especiales de materias importantes

19. Lino E. Palacio, Derecho Procesal Civil, Tomo III, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1976. p. 14.

20. Juan Pablo Pompillo Baillo, op. cit., p. 277, y Hans Kelsen, Teoria pura del derecho,
Buenos Aires Eudeba, 1987.
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antiguamente reservadas a los codigos (seguridad social, fundaciones, et-
cétera); internacionalizacion del derecho, con incorporacion creciente de
normas de ese origen a los sistemas nacionales con jerarquias de normas
superiores a las normas internas, y por aultimo una ruptura de la unidad con-
ceptual de cada una de las ramas del derecho a causa de los varios centros de
creaciéon que hay del mismo.!

Estos fendmenos pueden ser analizados por separado y considerados
como la génesis de la situacion juridica actual.

« Leyes especiales que antiguamente estaban ordenadas en c6digos

Dicha circunstancia comenz6 con el dictado de leyes de seguridad
social, del trabajo etcétera, es decir, las mismas que hacen al Estado de
bienestar o de seguridad social. Diversas circunstancias hicieron que las
mismas no sean integradas en la forma codificada, sino como leyes par-
ticulares. Ejemplo de ello son la Ley de Contrato de Trabajo o la Ley
de Jubilaciones, las que, si se hubiera seguido el modelo decimononi-
co, formarian parte de sendos cédigos. Otras como, por ejemplo, las de
Propiedad Horizontal o de Procedimiento Administrativo, podrian haber
sido organizadas del mismo modo. Las circunstancias histoéricas y socia-
les hicieron que las mismas mantuvieran su autonomia, sin necesidad de
estar codificadas.

« Internacionalizacién del Derecho

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, comenzara una crisis del con-
cepto de soberania de los Estados, que se vera reflejada en el surgimiento
de diversos organismos internacionales que comenzaran a dictar leyes de
alcance supranacional. Esto traera como consecuencia una incorporacion
creciente de normas de ese origen, a los sistemas juridicos nacionales con
jerarquias de normas superiores a las normas internas.

21. Abelardo Levaggi, Manual de Historia del Derecho Argentino, Tomo I, Buenos Aires,
De Palma, 1998, pp. 220, 221 y Juan Carlos Frontera, “La descodificacién como sintoma
de la historicidad del Derecho”, en Revista Electrénica del Instituto de Investigaciones
Ambrosio L. Gioja - Afio I, Numero 1, Invierno 2007, disponible en: http://www.derecho.
uba.ar/revistagioja/articulos/Ro001A001_0011_miscelanea.pdf
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En ese contexto surgira el concepto de “derechos humanos”, como una
respuesta de la comunidad internacional a los numerosos crimenes contra
la humanidad que se perpetraron en dicho periodo histérico.

« Diversidad de centros de creaciéon del derecho

Surgira una ruptura de la unidad conceptual en cada una de las ramas
del derecho como consecuencia de las complejas circunstancias historicas
y politicas vividas desde mediados del siglo XX. La introducciéon de nuevos
elementos economicos, sociologicos y éticos en el analisis de los fen6menos
juridicos, hara que haya una diversidad de centros creadores del derecho.
Estos podran ser grupos étnicos, entidades no gubernamentales, colectivos
sociales, etcétera, los que crearan el fenémeno juridico.

Todas estas circunstancias haran que, a fines del siglo XX y principios
del XXI, se consolide un sistema universal del derecho muy parecido al exis-
tente antes del surgimiento de la Ilustracion y el Racionalismo. Todo como
consecuencia de una crisis de la ley del Estado como fuente exclusiva del
derecho.

« Los derechos humanos

Bajo este concepto, se agrupa el conjunto de premisas o derechos que
protegen a todo hombre a ser respetado como tal, es decir como ser humano
y con todos los atributos de su humanidad. Los mismos pueden ser clasifica-
dos en: derecho a la dignidad y sus derivados (conciencia, intimidad, etcéte-
ra); a la vida (salud, etcétera); libertad fisica, identidad, a la informaci6n, a
la asociacién, etcétera.??

Los mismos, en la antigiiedad, eran asimilados al denominado “dere-
cho de gentes” o ius gentium, el que la razén natural establecia a todos los
hombres por igual, y que permitia su convivencia pacifica en sociedad.?3

Actualmente, el concepto abarca un amplio aspecto de derechos que
estaban subyacentes en la comunidad humana, y con el correr del tiempo y

22. Miguel Ekmedjian, Manual de la Constitucion Argentina, Buenos Aires, De Palma,
1991, pp. 82-83.
23. Pompillo Baillo, op. cit., p. 128.
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el progreso de la humanidad, tomaron nueva entidad diferente a la que tenian
las disposiciones generales de los organismos surgidos en 1945, como repues-
ta a los crimenes contra la humanidad efectuados durante la Segunda Guerra
Mundial (1939-1945), fueron la primera manifestaciéon de los mismos.

El hecho es que, a fines del pasado siglo, surgi6 una nueva corriente
normativa de alcance internacional a través de pactos y tratados, que obli-
gan a los Estados signatarios al su cumplimiento por sobre las constitucio-
nes, leyes y por consiguiente organismos constitucionales de cada pais ya
sea Cortes Supremas, Tribunales, etcétera.

El argumento consensuado que se utiliza para su cumplimiento se basa
en una premisa de caracter ético y moral, por la cual los paises o Estados
que no los cumplen, quedan éticamente desacreditados ante la comunidad
internacional. Los mejores ejemplos son la Declaracion Internacional de
Derechos Humanos, o el Pacto de San José de Costa Rica, entre otros.

Paralelamente, han surgido tribunales internacionales que obligan al
cumplimiento de dichos pactos, como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o el Tribunal Europeo Constitucional, entre otros, cuya jurispru-
dencia esta por encima de las leyes de los paises adherentes al pacto.

La numerosa cantidad de derechos considerados “humanos”, surgidos
en las Gltimas décadas, hacen de dificil cuamplimiento todos ellos por par-
te de los Estados, ya que responden muchas veces a intereses de minorias
como pueblos originarios, colectivos sociales, culturales, etcétera, de difusa
legitimidad.

« Los derechos comunitarios internacionales

Son aquellos surgidos de pactos internacionales entre diversos paises
de diferentes 4reas del planeta y que rigen con fuerza de ley supranacional.
Ejemplo de ello son la Unién Europea, los paises que conforman la OTAN,
los que conforman el Mercosur, etcétera.

La normativa que surge de estos organismos tienen caracteristicas
similares, por eso podemos tomarlo como fuente de derecho, a saber: a)
Tienen una naturaleza normativa peculiar. b) Estdn confeccionadas para
promover la armonizacién —que no la uniformizacion— legislativa de los Es-
tados miembros. ¢) Obligan al Estado miembro al resultado que ellas esta-
blecen que deba conseguirse, dejandolo libre en la seleccion de las formas u
los medios. d) Tienen un efecto directo limitado al ser en principio necesaria
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su transposicion al derecho interno mediante un acto normativo superior
—ley, decreto, resolucion, etcétera.?4

II1. Ejemplos en nuestro pais

En el caso de nuestro pais, la reforma constitucional de 1994 significd
una modificacién importante en nuestro sistema de fuentes, particularmen-
te por la jerarquia constitucional que se otorg6 a los Tratados sobre Dere-
chos Humanos.

Tal es el caso del articulo 75 inciso 22, segundos y tercer parrafo donde
se consagran los mismos en el texto constitucional. Adquieren una mayor
relevancia y un desarrollo mas detenido de sus contenidos que en la primera
parte de la Carta Magna.?5

También en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los afios previos
a la reforma constitucional y los posteriores, se puede advertir con claridad
la recepcion de algunas de las doctrinas y tesis més afines al neoconstitucio-
nalismo. De ellos se destacan:

« Corte Suprema 1983-90: fallos Bazterrica, 2° Sejean2” y Portillo.28
« Corte Suprema 1990-2003: casos “Ekmekdjian”,29 “Bahamondez”,3° “Mo-
rales Sola”,3! “Giroldi”,32 “Arteaga”,33 “Mignone”34y “Calvo y Pesini”.35

24. Pompillo Baillo, op. cit., p. 336.

25. Constitucién de la Nacion Argentina, Buenos Aires, Bregna, 1994, pp. 21-22.
26. Fallos, 308:1392 (1986), JA, 1986-IV-962.
27. Fallos, 308:2310 (1986).

28. Fallos, 312:496 (1989).

29. Fallos, 315:1492 (1992).

30. Fallos, 316:479 (1993).

31. Fallos 319:2741.

32. Fallos, 318:514 (1995)

33. Fallos, 321:2767 (1998); LL, 1998-F-236
34. Fallos, 325:524, (2002).

35. Fallos, 321:194 (1998).
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Se advierte un progresivo cambio de paradigma en la propia autocon-
cepcion del rol institucional del maximo tribunal; el cual en su oportunidad
habia expresado que:

La mision mas delicada de la justicia es la de saberse mantener den-
tro del ambito de su jurisdiccion, sin menoscabar a las funciones que
incumben a otros poderes, pero sin renunciar a la jerarquia que la
constitucion —como su modelo norteamericano— reserva al acto de
juzgar como accion propia del Poder Judicial, a cuya cabeza se halla
este tribunal, con capacidad de control constitucional, como custodio
de los valores basicos del sistema politico juridico. Tan celosa debe
mostrarse esta Corte Suprema en el uso de sus facultades, cuanto en
el respeto que la Ley Fundamental asigna a los otros poderes. El man-
tenimiento de ese delicado equilibrio es la mas grande contribucion
que el Poder Judicial debe prestar a la seguridad juridica y al bienes-
tar general.3°

En cambio, ahora se afirma para justificar su mayor activismo en ma-
teria de proteccion de los derechos humanos:

En el campo de la eleccion de los medios méas adecuados para lograr las
finalidades del bien comun (...) el proceso legislativo constituye, sin duda, la
via apta para llegar a decisiones al menos aceptables, en virtud del compro-
miso, o de la imposiciéon de la mayoria. Pero cuando se trata de precisar el
contenido de los derechos humanos fundamentales, adquiere preeminencia
el Poder Judicial a cuyos integrantes corresponde desempefiar una de las
funciones primordiales de la actividad juridica de un Estado de derecho: ga-
rantizar el respeto de los derechos humanos de las personas frente al poder
del Estado.37

Al mismo tiempo, mientras por un lado se recepcionan los principios
generales de los derechos humanos, otra normativa ha surgido y esta vi-
gente, que colisiona con principios generales del individuo. En este orden
de ideas podemos mencionar varios ejemplos, uno del ambito del derecho
laboral, otro del derecho de propiedad y otro en el ambito del derecho penal.

36. Fallos, 316:2624.
37. Fallos, 308:2268.
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El primer ejemplo sera Ley de Riesgos de Trabajo N°© 24557, que en su
articulo 39° ha sido denunciada por sus transgresiones al principio protec-
torio, (Arts. 14 Bis y 17 CN), del deber de no dafnar (Art. 19) y violacion al
principio de igualdad (Arts. 16 CN y 1° C. Civil).38

En otro plano de derechos, la Ley Nacional N° 23.302/85 de Defen-
sa del Aborigen, que en la reivindicacién de los pueblos indigenas res-
pecto a sus tierras establece una violacién al principio de igualdad y al
principio de propiedad consagrados en los articulos 16° y 17° de la Carta
Magna.39

Por ultimo, consideramos que a partir de la sancién de la ley 24.316,
que introduce la figura en el Cédigo Penal Argentino de la suspension del
juicio a prueba, consideramos que deja sin efecto el principio de igualdad
ante la ley de los ciudadanos.

IV. El neoconstitucionalismo

Estos antecedentes generales van a confluir en la teoria que nace de la
descodificacion y se ha dado en denominar neoconstitucionalismo.

Esta teoria constitucional que surgi6 tras la Segunda Guerra Mundial
—y a través de la consagracion de los derechos referidos ut supra— no sera
una nueva forma de organizacion del poder o establecimiento de competen-
cias, sino que se centrara en los derechos sustantivos.4°

Las formas en que se expresara dicha teoria sera a través de:

38. CSJIN “Aquino, Isacio C/ Cargo Servicios Industriales SA, 21/09/2004. Cf. Eduardo
Alvarez, “Validez constitucional del articulo 39 de la LRT, en la ley de Riesgo del Traba-
jo”, Revista de Derecho Laboral, Rubinzal-Culzoni, 2001, p. 163); Estela M. Ferreiros,
“Constitucionalidad de la Ley de Riesgo del Trabajo”, Doctrina laboral, marzo 1997, p.
39, entre otros autores.

39. Ley Nacional N° 23.302/85 de Defensa del Aborigen; y Jorge Alterini y otros, Propie-
dad Indigena; Buenos Aires, Universidad Catélica Argentina, 2005.

40. Maria Ahumada Ruiz, La jurisdiccion constitucional en Europa, Madrid, Thompson-
Civitas, 2005, S. 80.
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e Desarrollos tedricos

Un tercer eslabon en el conjunto de fendmenos que abarca el neocons-
titucionalismo consiste en desarrollos tebricos novedosos, los cuales parten
de los textos constitucionales fuertemente sustantivos y de la practica juris-
prudencial recién enunciada, pero también suponen aportaciones de fron-
tera que contribuyen no solamente a explicar un fenémeno juridico, sino
incluso a crearlo.

Luigi Ferrajoli sefiala que la ciencia juridica no tiene una funciéon me-
ramente contemplativa de su objeto de estudio, sino que contribuye de for-
ma decisiva a crearlo y, en este sentido, se constituye como una especie de
metagarantia del ordenamiento juridico en su conjunto. La ciencia juridica,
nos dice Ferrajoli, puede concebirse hoy en dia como “una metagarantia en
relacidn con las garantias juridicas eventualmente inoperantes, ineficaces o
carentes, que actia mediante la verificaciéon y la censura externas del dere-
cho invalido o incompleto”.4!

En el mismo plano de ideas y este tipo de postulados aportaciones
como las que han hecho en diferentes 4mbitos culturales Ronald Dworkin,
Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Carlos Nino, Luis Prieto Sanchis y el
mismo Luigi Ferrajoli han servido no solo para comprender las nuevas cons-
tituciones y las nuevas practicas jurisprudenciales, sino también para ayu-
dar a crearlas.

De ellas se destacan la teoria de los principios y de la técnica de la pon-
deracion de Robert Alexy en las sentencias de la Corte Constitucional de Co-
lombia (que, por cierto, ha desarrollado la mejor jurisprudencia en materia
de derechos fundamentales de toda América Latina). Lo mismo sucede con
numerosas sentencias de la Suprema Corte de México, de Ecuador y de la
Argentina.

Lo novedoso del proceso actual se encuentra en que los tres elementos
mencionados se encuentran combinados y en pleno funcionamiento en los
Estados en donde se han desarrollado dichos conceptos.

41. Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Miguel Carbonell,; Nota
de pie 1, pp. 18-21. “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales en tiempos de
emergencia” disponible en: http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Neo-
constitucionalismo_y_derechos_1.pd
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Es un proceso que, iniciado hacia fines de la Segunda Guerra Mundial,
si bien puede llegar a confundirse con el llamado constitucionalismo social,
encuentra caracteristicas particulares que se ven reflejadas en todo el marco
juridico de los paises que han vivido dichos procesos histéricos y sociales.

« Principio de igualdad en el derecho constitucional

Surgieron, como se refirio, a fines de la década de 1940, y son textos
que no se limitan a establecer competencias o a separar a los poderes publi-
cos, sino que contienen altos niveles de normas “materiales” o sustantivas
que condicionan la actuacion del Estado por medio de la ordenacién de cier-
tos fines y objetivos.

Los ejemplos mas ilustrativos seran las constituciones de Italia (1947)
y Alemania (1949), de Portugal (1976) y Espafa (1978) y en Latinoamérica
en los casos de la Constitucion Brasilefia de 1988, la Colombiana de 1991y
recientemente los casos de Ecuador (2008) y Bolivia (2009).

« Practicas jurisprudenciales

Como consecuencia de la vigencia de ese modelo sustantivo de textos
constitucionales, la préctica jurisprudencial de muchos tribunales y cortes
constitucionales también ha ido cambiando de forma relevante, debiendo
incorporar criterios interpretativos mas amplios y complejos.

Surgen por lo tanto técnicas interpretativas propias de los principios
constitucionales: la ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la
maximizacion de los efectos normativos de los derechos fundamentales, el
efecto irradiacion, la proyeccion horizontal de los derechos (a través de la
drittwirkung), el principio pro homine, etcétera.

Ademas, los jueces se las tienen que ver con la dificultad de trabajar
con “valores” que estan constitucionalizados y que requieren una tarea her-
menéutica que sea capaz de aplicarlos a los casos concretos de forma jus-
tificada y razonable, dotandolos de esa manera de contenidos normativos
concretos.4?

42. Gustavo Zagrebelsky, EI Derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1995,
Pp- 93y ss.
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Por ende, los jueces constitucionales —o con competencias similares—
han tenido que aprender a realizar su funcion bajo parametros interpre-
tativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento judicial se hace més
complejo.43

Y todo ello sin que, tomando como base tales valores constitucionali-
zados, el juez constitucional pueda disfrazar como decision del poder cons-
tituyente lo que en realidad es una decision mas o menos libre del propio
juzgador. A partir de tales necesidades se generan y se recrean una serie de
equilibrios nada faciles de mantener

V. La suspension del juicio a prueba

El instituto se encuentra regulado en el Articulo 76 bis, ter y quater, el
cual expresa que:

Articulo 76 bis. El imputado de un delito de acciéon publica reprimido
con pena de reclusion o prision cuyo maximo no exceda de tres afios,
podra solicitar la suspension del juicio a prueba.

En casos de concurso de delitos, el imputado también podra solicitar la
suspension del juicio a prueba si el maximo de la pena de reclusiéon o
prisién aplicable no excediese de tres afios.

Al presentar la solicitud, el imputado debera ofrecer hacerse cargo de
la reparacion del dafio en la medida de lo posible, sin que ello implique
confesion ni reconocimiento de la responsabilidad civil correspondien-
te. El juez decidira sobre la razonabilidad del ofrecimiento en resolu-
ciéon fundada. La parte damnificada podra aceptar o no la reparacion
ofrecida, y en este altimo caso, si la realizacion del juicio se suspendie-
re, tendra habilitada la accion civil correspondiente.

Si las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumpli-
miento de la condena aplicable, y hubiese consentimiento del fiscal, el
Tribunal podra suspender la realizacion del juicio.

Si el delito o alguno de los delitos que integran el concurso estuviera
reprimido con pena de multa aplicable en forma conjunta o alternativa

43. Barak Aharon, The Judge in a Democracy, Princeton, Princeton University Press,
2006; en Marian Ahumada Ruiz, citada.
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con la de prision, sera condicion, ademas, que se pague el minimo de la
multa correspondiente.

El imputado debera abandonar en favor del Estado, los bienes que pre-
sumiblemente resultarian decomisados en caso que recayera condena.
No procederi la suspension del juicio cuando un funcionario publico,
en el ejercicio de sus funciones, hubiese participado en el delito.
Tampoco procedera la suspension del juicio a prueba respecto de los
delitos reprimidos con pena de inhabilitacion.

Tampoco procedera la suspension del juicio a prueba respecto de los
ilicitos reprimidos por las Leyes 22.415 y 24.769 y sus respectivas mo-
dificaciones. (Parrafo incorporado por art. 19 de la Ley N° 26.735 B.O.
28/12/2011).

(Articulo incorporado por art. 3° de la Ley N° 24.316 B.O. 19/5/1994)

Articulo 76 ter. El tiempo de la suspension del juicio sera fijado por el
Tribunal entre uno y tres afos, segin la gravedad del delito. El Tribu-
nal establecera las reglas de conducta que debera cumplir el imputado,
conforme las previsiones del articulo 27 bis.

Durante ese tiempo se suspendera la prescripcion de la acciéon penal.
La suspension del juicio sera dejada sin efecto si con posterioridad se
conocieran circunstancias que modifiquen el maximo de la pena apli-
cable o la estimacion acerca de la condicionalidad de la ejecucion de la
posible condena.

Si durante el tiempo fijado por el Tribunal el imputado no comete
un delito, repara los dafios en la medida ofrecida y cumple con las
reglas de conducta establecidas, se extinguira la accién penal. En caso
contrario, se llevara a cabo el juicio y si el imputado fuere absuelto se
le devolveran los bienes abandonados en favor del Estado y la mul-
ta pagada, pero no podra pretender el reintegro de las reparaciones
cumplidas.

Cuando la realizaciéon del juicio fuese determinada por la comisiéon
de un nuevo delito, la pena que se imponga no podra ser dejada en
suspenso.

La suspension de un juicio a prueba podra ser concedida por segunda
vez si el nuevo delito ha sido cometido después de haber transcurrido
ocho afos a partir de la fecha de expiracion del plazo por el cual hubie-
ra sido suspendido el juicio en el proceso anterior.
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No se admitird una nueva suspension de juicio respecto de quien hu-
biese incumplido las reglas impuestas en una suspension anterior.
(Articulo incorporado por Art. 4° de la Ley N° 24.316 B.O. 19/5/1994)

Articulo 76 quater. La suspension del juicio a prueba hara inaplicables
al caso las reglas de prejudicialidad de los articulos 1101 y 1102 del C6-
digo Civil, y no obstara a la aplicacion de las sanciones contravenciona-
les, disciplinarias o administrativas que pudieran corresponder.

(Articulo incorporado por Art. 5° dela Ley N° 24.316 B.0. 19/5/1994).44

A. Principios generales

Por lo expuesto se determina que es posible requerir la suspensién del
juicio a prueba cuando la imputacién sea por un delito de acciéon publica
cuyo maximo punitivo no exceda de tres afios de prision o reclusion. Se ex-
tiende tal posibilidad, en el caso del concurso de delitos, cuando el maximo
de la pena de reclusion o prision aplicable no supere el tope punitivo antes
mencionado.

Al respecto, buena parte de la doctrina y jurisprudencia de nuestro
pais, afirm6 que dicho articulo 76 bis del Cédigo Penal debe interpretarse
como un todo, que regula, en sus distintos parrafos, la aplicacién del insti-
tuto en un solo caso taxativamente determinado: aquellos delitos de accién
publica, cuyo maximo, en la escala penal, no exceda de los tres afios de re-
clusién o prision (a lo que se adita la extension mencionada en el paragrafo
anterior, respecto de los concursos de delitos).

En tal linea el Dr. Rubén Dario Jukic, en su voto con motivo del plena-
rio “Zalazar”, que

(...) la ley contempla en todo su texto un solo supuesto de suspen-
sion del juicio a prueba, abordando por un lado los casos a los cuales
este instituto resulta aplicable en abstracto, y tratando por otro las
condiciones que deben mediar para que se conceda el beneficio en
concreto (...)

44. Disponible en: http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/
16546/texact.htm#13.
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Y que:

(...) el art. 76 bis, en sus parrafos primero y segundo define cuéles son
los casos en los cuales en abstracto puede suspenderse el juicio a prue-
ba. Ademas de emplear concretamente el vocablo “casos” en el inicio
del segundo péarrafo, que ello es asi lo demuestra el hecho de que aqui
la norma no establece que “sera procedente” —o expresion de similar
significado— la suspensidn, sino solamente que se “podra solicitar” la
misma por parte del imputado (...)

Agregando que:

(...) Cuando al inicio del primer parrafo el art. 76 bis expresa “reprimi-
do con pena...” evidentemente no alude al imputado, sino al “delito”,
del mismo modo que en el segundo parrafo el “maximo de la pena...
aplicable” no refiere tampoco a una pena concreta seleccionada para
un imputado, sino al maximo que puede ser aplicado (acepcién del tér-
mino aplicable) a un imputado de determinado “concurso de delitos”,
con lo cual esta dando inequivocas muestras de lo que afirmamos. Bas-
te considerar para desechar cualquier hipoétesis distinta, que si estuvie-
ra previendo el caso de un “imputado... reprimido con pena...” lo seria
de uno ya condenado, en cuyo caso no habria “juicio” que suspender a
prueba (...).

Por ultimo, para seguir abonando su posicion el Dr. Jukic explico que:

(...) En los parrafos séptimo y octavo, el art. 76 bis consagra dos ex-
cepciones donde no obstante tratarse de delitos comprendidos en los
“casos” previstos, de todos modos, la suspension del juicio a prueba
no resulta en abstracto viable: cuando hubiese participado en el delito
un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, y los delitos
reprimidos con pena de inhabilitacion. Si bien la norma coloca estos
dos supuestos luego de detallar las “condiciones de procedencia” del
beneficio y al final de la mencion de todas ellas, estimo que la natu-
raleza de los mismos —operan en abstracto con indiferencia hacia el
caso concreto— indica su permanencia a la definicion de los “casos”, y
que —en consecuencia— se ubicarian sistematicamente mejor luego de
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finalizado el segundo parrafo, como tercero y cuarto del articulo que
estamos analizando.45

Si bien parte de la jurisprudencia ha adoptado esta posicion, en el 4m-
bito de los Tribunales de la Capital Federal, la opinién se encuentra dividida,
ya que una gran mayoria de los Tribunales Orales Criminales se inclinan por
la solucidon de la interpretacion amplia del articulo 76 bis del CP, en donde
estarian legislados dos casos totalmente diferenciados.

La cuestion ha quedado definitivamente resuelta en el ambito federal,
a partir del pronunciamiento plenario emanado de la CAmara Nacional de la
Casacion Penal y denominado “Kosuta”, de obligada aplicacion, por tanto,
para los tribunales inferiores y que fuera criticada por buena parte de la
doctrina.

En el mismo se determin6 que “(...) La pena sobre la que debe exami-
narse la procedencia del instituto previsto en el art. 76 bis y siguientes del
Cdd. Penal es la reclusion o prision cuyo maximo en abstracto no exceda de
tres afios...”.40

B. Tesis restringida y amplia de aplicacion

En el Debate parlamentario de la Ley que introdujo la denominada
probation al Codigo Penal, para que procediera la suspension del proce-
so a prueba aquella tesis indicaba que debian reunirse ciertos requisitos
esenciales, tales como que el delito imputado sea de accién ptblica, que
el maximo de la pena de prision o reclusion del delito que se le imputa no
exceda los tres afnos que, en caso de concurso, el maximo de la pena no

45. Zalazar, Eduardo Ramon s/estafa, plenario nro. 15 Cimara de Apelacion de las cinco
circunscripciones judiciales de la Provincia de Santa Fe, rta. el 22/12/98. En dicho ple-
nario se establecié por mayoria lo siguiente: a) El instituto de la suspension del juicio a
prueba, incorporado al Codigo Penal por la ley 24.316 como arts. 76 bis, 76 ter y 76 quar-
ter, no resulta aplicable a los imputados por delito o delitos cuya escala penal en abstracto
exceda los tres afios de reclusion o prision; y b) El consentimiento del Fiscal, previsto en el
art. 76 bis, cuarto parrafo del Codigo Penal, es exigible para todos los casos de concesion
de tal beneficio.

46. Disponible en: http://www.planetaius.com.ar/fallos/jurisprudencia-k/caso-KOSUTA, %20
TERESA%20R.%20c.s.RECURS0%20DE%20CASACION%20.htm
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exceda tampoco los tres afios y que exista la posibilidad de una condena de
ejecucion condicional.

Asimismo, se entendia que debia mediar, como requisito fundamental,
el consentimiento del fiscal para poder proceder a la suspension.4”

En este lineamiento, no existe posibilidad legal que permita aplicar di-
cho instituto a delitos que posean una pena prevista mayor de tres afios, aun
cuando en concreto la pena efectiva aplicada no exceda tal nimero de anos.
“Esta posicion define o delimita la aplicacion del instituto a los delitos con-
siderados leves, de competencia correccional”, teniendo siempre en cuenta
que la declaracion del caracter grave o leve de un delito, debe ser realizada
en un juicio y no sobre un pronoéstico sobre la pena a recaer.48

Nos refiere Juan Pablo Alonso que la jurisprudencia del Tribunal Oral
Criminal N° g es un ejemplo de posicion estricta, ya que en la causa Enciso
y Streule s/Suspension del juicio a prueba (N° 388 del 23/12/1996); en el
cual se sostiene que los dos requisitos —que el delito imputado sea de accion
publica y que el maximo de la pena de prisiéon o reclusion del delito que
se le imputa no exceda los tres afios— deben presentarse conjuntamente,
considerando el primero como un requisito objetivo y al segundo como un
requisito subjetivo; restringiendo la aplicacion del instituto a solo los delitos
cuyas penas maximas no superen los tres afios de prision.49

Tiempo después surge una tesis amplia, que viene a rebatir la tesis res-
tringida, planteando que el requisito de que el méximo de la pena de prisi6on
o reclusion del delito que se le imputa no exceda los tres afios, y el requisito
de que exista la posibilidad de una condena de ejecucion condicional proce-
den para supuestos distintos; expresando entonces que con el cumplimien-
to de uno de aquellos dos requisitos basta para que proceda la suspension,
siendo innecesario que se cumplan ambos requisitos en forma conjunta.

Lopez Camelo estima que:

47. Conf. Diario de Sesiones de la CAmara de Diputados de la Nacion, 2 de junio de 1993,
p- 1.319.

48. Conf. Edwards Carlos; “La suspension del juicio a prueba”, L.L, afio 1995, p. 1.274;
Séez Zamora-Fantini, “Reflexiones sobre la implementacién de la ley 24.316 en nuestro
sistema penal”, L.L, afio 1995-D, p. 1.136.

49. Juan Pablo Alonso, “Interpretaciéon de las normas y derecho penal”, Buenos Aires,
Edit. Del Puerto, 2006, p. 11.
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(...) 1a aplicacion del instituto cubre todos los delitos, correccionales y
criminales, distinguiendo que no requiere consentimiento del Minis-
terio Publico, representante en el ejercicio de la accion de persecuciéon
publica, para las penas que no excedan de tres afios, y si requiere con-
sentimiento del fiscal en aquellas que lo supera.5©

Opina en forma similar Amoedo, y entiende que “se admite la aplica-
cion analogica del articulo 76 bis a aquellos delitos que posean en abstracto
una pena prevista con un maximo superior a los tres afos, siempre que, en
concreto, la pena a imponer sea de tres afios o menor.5?

Alonso considera que dicha postura es la expuesta en el fallo Ocampo,
Jorge, N° 158 del Tribunal Oral criminal N° 5, del 22/08/1995, en el cual
se considerd que los requisitos deben interpretarse como disyuntivos de tal
forma que el cumplimiento de solo uno de ellos habilita la procedencia del
instituto. Aun en los casos en que la escala penal en abstracto supere los
tres afios, el instituto es procedente si puede preverse razonablemente que
en el caso concreto la pena a imponer serd de cumplimiento condicional;
permitiendo una aplicacion expansiva del instituto y confirmada en el fallo
Menghini, de febrero del afio 2004.5>

Finalmente, y en la misma linea, Orgeira expresa que:

Lo expuesto puede concluirse afirmando que la tesis amplia funda su
posicion en la interpretacion gramatical y teleoldgica que realiza a par-
tir de las diferenciaciones que el mismo articulo establece en cuanto
a tribunal y jueces unipersonales, previendo en el primer parrafo una
pena en abstracto (pena cuyo maximo no exceda de tres afios), en tanto

50. Radl Guillermo Lopez Camelo, , “Probation. Algo mas acerca de su alcance normati-
vo”, D.J., Afio 1997, Volumen 2, La Ley, p. 635.

51. Fernando J. Amoedo, “La pena privativa de libertad como limite de procedencia de la
suspension del juicio a prueba”, D.J., aflo 1998, volumen 3, p. 1.013.

52. Ibidem Cita N° 44 y Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 23 de la Capital Federal (TOral-
Crim)(Nro23), Fecha:24/02/2000 Partes: Menghini, Ariel A. Publicado en: La Ley 2000~
B con nota de Eduardo Pablo Jiménez y con nota de Gustavo A. Bruzzone La Ley 2000-B,
576 DJ2000-2, 182 - RU 2000-3 con nota de Gustavo A. Bruzzone RU 2000-3, 10 Cita
Online: AR/JUR/804/2000.
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que en el cuarto parrafo considera la pena en concreto, con clara alu-
si6n al articulo 26 del digesto sustantivo.53

La controversia planteada entre ambas tesituras tiene asidero en el
Plenario Nro. 5 en el caso “Kosuta”, como se consigné anteriormente.

En el mismo, que consagraba la tesis restrictiva de aplicacion, se resol-
vi6 por mayoria lo siguiente:

1°) Que la pena sobre la que debe examinarse la procedencia del ins-
tituto previsto en el Art. 76 bis y siguientes del Codigo Penal es la de
reclusion o prisiéon cuyo maximo en abstracto no exceda de tres aios;
2°) Que no procede la suspension del juicio a prueba cuando el de-
lito tiene prevista pena de inhabilitacién como principal, conjunta o
alternativa;

3°) Que la oposicion del Ministerio Ptblico Fiscal, sujeta al control de
logicidad y fundamentacion por parte del 6rgano jurisdiccional, es vin-
culante para el otorgamiento del beneficio.>4

Por dltimo, diremos que los defensores del instituto manifiestan que
se han satisfecho distintas finalidades respecto de la problematica penal, ya
que con este medio se simplifica el proceso penal y se procura racionalizar
el uso de los escasos recursos del Estado de modo que preferentemente sean
dedicados a la persecucién de delitos de mayor gravedad o identidad.

En tal sentido, cumple con dicho objetivo pues la eficacia de su sistema
ha logrado a través de la limitacion del poder punitivo del Estado, evitar el
proceso, la condena, y la pena privativa de la libertad.

Da un respaldo y una cierta proteccion a la victima, en cuanto se ha
procurado una minima proteccioén o resarcimiento al perjudicado, por me-
dio del recurso que permite al victimario “ofrecer” una reparacion de los
dafios ocasionados por él a la victima.

Una tercera finalidad se concretaria, al lograr la internalizacién de cier-
tas pautas de conducta positiva en los imputados. Con la aplicacion de las

53. José Maria Orgeira, “La suspension del juicio a prueba y los delitos con una pena ma-
yor de tres afos”, L.L., aflo 1996, Volumen E, p. 813.

54. Ibidem cita N° 41.
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reglas de conducta, se trata de integrar socialmente a los imputados que
soliciten la suspension del juicio a prueba, como una manera concreta de
brindar un sustituto tendiente a resolver los conflictos, sin que sean someti-
dos a un proceso penal.

En efecto, la mayoria de los probados solicita realizar trabajos no re-
munerados, en favor de instituciones de bien publico, tales como: hospita-
les, asilos, entidades intermedias, etc., con el objeto de poder prestar una
importante ayuda social y de esa manera redimirse ante la sociedad por el
hecho ilicito cometido.

Al respecto se ha expresado que:

(...) la finalidad de la suspension del proceso a prueba es basicamente,
evitar que el imputado cargue con los efectos estigmatizantes de una
eventual condena y que se administren en mejor forma los recursos
del sistema judicial (Causas N° 70-00-CC/2006 “Schneider, Fernando
s/ art. 189 bis CP- Apelacion”, rta. el 12/06/06; N° 120-00-CC/2006
“Taboada, Daniel Marcelo s/ inf. art. 84 Ley 1472- Apelacion”, rta.
el 10/11/06; 21698-01-CC/08 Incidente de suspension del proceso a
prueba en autos “Velasquez Rodriguez, Martin Augusto s/inf. art. 81
CC”, rta. el 9/6/2009; entre otras).5>

Y asimismo se ha afirmado que

La llamada suspension de la persecucion penal para el sometimiento
a prueba del imputado..., método que permite con la conformidad del
perseguido, evitar su persecucion y la condena eventual, si demues-
tra —durante un plazo razonable— que se puede comportar conforme
a derecho (fin preventivo especial alcanzado sin sancién formal), bajo
la amenaza de retomar su persecucion penal si se aparta considera-
blemente de las instrucciones y advertencias impuestas..., es otro de
los criterios que puede servir de auxilio considerable para el descon-
gestionamiento del servicio judicial, con ventajas apreciables para el

55. Causa N° 57899-00-CC/09 “Barrios, Ludmila s/infr. art. 104 CC”- Apelacion Sala I de
la Camara Penal, Contravencional y de Faltas CABA, del voto de la Dr. Elizabeth A. Ma-
rum. Disponible en: http://defensoria.jusbaires.gov.ar/attachments/article/4513/16-%20
Expte.%20n10.%2057899-00-CC_09.pdf
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trasgresor (en especial, la omision de etiquetamiento formal y del in-
greso a los registros penales)...5°

En la actualidad la realidad juridica, independientemente de la cons-
truccion tedrica acerca de las tesis amplia y restringida de aplicacién, nos
indica que se ha impuesto el criterio amplio, aplicando el instituto a nume-
rosos casos en los que la conducta delictiva era pasible de ser considerada
con mucha mayor severidad que los tres afos previstos por la normativa
primigenia.5”

VI. Desde el punto de vista de los sistemas normativos

Por otra parte, del mismo instituto de la suspension del juicio a prueba,
se puede inferir que se trata de un ejemplo de cambio del sistema normativo.

Segin lo expresado por Alchourron, habiéndose caracterizado el sis-
tema de derecho como “un sistema normativo cuya base esta formada por
enunciados de derecho validos. Que los juristas reformulen la base del sis-
tema sustituyendo unos enunciados por otros, no afecta el contenido nor-
mativo y, por ende, la identidad del sistema, siempre que las consecuencias
normativas sean las mismas”.58

Esta circunstancia no se observa en el caso analizado, ya que introduce
de hecho y sin mencionarlo, una categoria nueva de imputado, que quedaria
fuera de las consecuencias penales habituales.

En la misma linea, “se dice que un sistema cambia —porque se modifica
alguna de sus consecuencias normativas— lo que quiere decir que deja de

56. Julio B.J. Maier, Derecho Procesal Penal- Tomo I- Fundamentos, Buenos Aires, Edi-
tores del Puerto, 1999, p. 8.

57. CSJIN, Acosta, Alejandro Esteban, 23/04/2008, La Ley 20/05/2008, 7, La Ley
26/05/2008, 9, La Ley 2008-C, 496, Sup. Penal 2008 (mayo), 34, ED , 5, La Ley
13/06/2008, 5, La Ley 2008-D, 36, DJ 18/06/2008, 481, DJ 2008-1I, 481, JA 2009-1,
671, ED 227, 570, AR/JUR/919/2008 sostuvo que el criterio que limita el alcance del
beneficio del Art. 76 bis del Codigo Penal a los delitos que tienen prevista una pena de
reclusion o prision consagra una interpretacion extensiva de la punibilidad que niega un
derecho que la norma reconoce, otorgando una indebida preeminencia a sus dos prime-
ros parrafos sobre el cuarto, al que deja totalmente inoperante.

58. Idem cita 57.
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ser el mismo sistema para convertirse en otro distinto del anterior”,5% hecho
que ocurre en este instituto, al introducir una facultad que antes no gozaban
los imputados.

Los mismos no solo pueden pedir la suspensiéon de su propio proceso,
sino que se encuentran en una circunstancia que los posiciona en una situa-
cion distinta y que los favorece respecto de otros acusados, ya que a cambio
de un resarcimiento factico como las tareas comunitarias o el econdémico,
tratan de solucionar una conducta claramente delictiva.

Desde el punto de vista de las normas, este nuevo instituto penal ha
producido no solo un cambio de la base del sistema normativo, en cuanto
a la aplicacion de los criterios de identificacién —en este caso el principio
de igualdad de los ciudadanos ante la ley y su consecuente obligacion de
cumplimiento—, sino también en las reglas de inferencia, ya que se crea una
nueva categoria que permite establecer nuevas reglas para la aplicacion de
las penas.6©

En este caso, seria la figura del imputado: “que no registra anteceden-
tes penales condenatorios tornan posible la aplicacion de una condena con-
dicional, a lo que asocia sus condiciones personales”.6

Dicha nueva figura juridica, constituiria un vacio o laguna juridica,
en cuanto no se encontraria ni legislada ni regulada como sujeto aparte del
cuerpo normativo. Al respecto Kelsen establecié que respecto de las deno-
minadas:

Lagunas légicas en el caso de la imposibilidad de aplicar el derecho
vigente en un caso concreto porque ninguna norma juridica indica la
conducta debida. Y si en algunos casos se habla no obstante de una la-
guna del derecho, no es porque una decision sea l6gicamente imposible
ante la falta de disposiciones aplicables, sino simplemente porque la
decision loégicamente posible aparece al 6rgano encargado de aplicar

59. Idem cita 57.

60. Idem 54, pp. 135/136.

61. Tribunal: Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 10 de la Capital Federal (TOralCrim)
(Nro10), Fecha: 12/11/2012, artes: Gonzélez, Mauro Alberto, Publicado en: DJ19/12/2012,
57. Cita Online AR/JUR/57373/2012 http://thomsonreuterslatam.com/2013/02/25/
fallo-del-dia-concesion-de-la-suspension-del-juicio-a-prueba-por-el-delito-de-homici-
dio/
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el derecho a tal punto inoportuna o injusta que €l se inclina a admitir
que el legislador no ha pensado en ése caso, y si hubiera tomado una
decision diferente de la que resulta del derecho vigente.52

En dicho sentido, Alchourrén establece que:

La solucion de un caso individual solo esta justificada si se halla fundada
en el sistema primario, es decir si es la misma solucion que ese sistema
correlaciona con el caso genérico correspondiente. Por consiguiente, la
permision de ~ p en el caso individual, solo se justifica si el caso genérico
correspondiente esté correlacionado por el sistema con la permision de ~
P, lo cual ocurre si, y solo si, el sistema contiene una norma que contiene
" pen el caso q. Pero en el caso de laguna no existe tal norma (laguna
€es un caso genérico) que no esta correlacionado con ninguna solucién),
por lo tanto, el juez no puede rechazar la demanda sin modificar previa-
mente el sistema (Ilenando la laguna), so pena de que su decision sea
arbitraria, esto es carente de fundamento suficiente.®3

Llegando a la conclusiéon que el juez dictando tanto una sentencia de
condena o denegatoria, siempre estaria llenando de alguna manera la lagu-
na juridica.

En el caso de marras, el juez admitira o no la existencia de elementos
suficientes para considerar que el imputado es acreedor del beneficio de la
suspension del proceso a prueba, y la conmutacion de la pena prevista por el
ordenamiento juridico vigente (el C6digo Penal de la Nacién), por un traba-
jo comunitario y el resarcimiento econémico de la o las victimas.

Todo ello no estaba contemplado en absoluto antes de la sanciéon de
la ley 24316 de mayo de 1994; consolidandose el instituto por la creaci6on
jurisprudencial de los diferentes Tribunales (Corte Suprema Justicia de la
Nacion, Camaras de casacion, Justicias Contravencionales, etcétera).

Se observa, asimismo, la introduccion de un elemento externo al an4-
lisis racional de las normas, que es el componente moral. Ello en el sentido
del fin del instituto, que tiende a evitar el supuesto estigma o la carga social

62. Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1987, pp. 172-173.
63. Alchourrén, Bulygin, op. cit., pp. 225/226.
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que conlleva todo imputado. Todos estos elementos consideramos que son
ajenos al analisis 16gico de las normas y los fenémenos juridicos.

Al introducirse de esa manera el componente subjetivo, cobra mayor re-
levancia la figura del juez o tribunal que tendra a su cargo aceptar o rechazar
la peticion de suspension del proceso a prueba; adaptandose nuestro sistema
juridico a la realidad actual, o de las premisas del neoconstitucionalismo.

En este caso estariamos ante un conflicto entre normas y principios, y si-
guiendo a Luis Prieto Sanchis en su analisis de la obra de Ronald Dworkin, que:

Frente a esta concepcion del positivismo, (...) pretende mostrarnos una
realidad juridica mucho mas rica y compleja, impregnada de elemen-
tos morales y compuesta no solo por “normas” especificas, sino tam-
bién por “principios” que, si bien no pueden identificarse mediante la
regla de reconocimiento u otro procedimiento analogo, deben ser y de
hecho son ponderados por el juez a la hora de decidir un determinado
conflicto o supuesto de hecho, en particular cuando se trata de un “caso
dificil” para el que no se encuentra respuesta satisfactoria en el derecho
explicito.

Este seria el caso en el que el juez debe ponderar la circunstancia de
cada imputado para hacer lugar al instituto de la suspension del proceso. Y
segun el mismo autor,

(...) cuando se da un conflicto entre dos normas, una de ellas no pue-
de ser valida, mientras que en los principios es necesario ponderar en
cada caso el “peso” o importancia, de modo que su postergacion ante
un principio diferente no implica pérdida de vigor.

Lo que supone, por tanto, que las normas constituyen tipos (estanda-
res) fuertes, en el sentido de que ofrecen una razén suficiente para de-
cidir el supuesto controvertido; los principios, en cambio, se presentan
como modelos débiles, razones necesarias para decidir, pero que han
de combinarse con otros elementos o criterios.%*

64. Luis Prieto Sanchis, “Teoria del Derecho y Filosofia Politica en Ronald Dworkin”, Re-
vista Espaniola de Derecho Constitucional, Afio 5. Nam. 14. Mayo-agosto1983, pp. 356 y
s.s. Disponible en: http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:E2nlHMO-
JUc8J:dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/241940.pdf+&cd=5&hl=es&ct=clnk&gl=us
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Estos otros elementos o criterios seran las circunstancias particulares
del caso que seran evaluadas por el juez o tribunal a cargo.

Segtin Dworkin, principios y reglas tienen ambas estructuras, y fun-
ciones diferentes, ya que se pueden sintetizar en: a) Distintas maneras de
regular las conductas y b) Distintas maneras de determinar su pertenencia
a un ordenamiento juridico.

Respecto de las primeras, las reglas se aplican a las conductas “todo o
nada”; y los principios en cambio, dependen de la ponderacion de los distin-
tos principios en juego, de las consecuencias de la decisién y de un cimulo
circunstancias peculiares que no se presentan ni se discuten cuando se juzga
la aplicabilidad de una regla.

Nos refiere el profesor Alonso que, dentro del género de los principios,
Dworkin distingue entre las directrices, que son los estandares que propo-
nen un objetico que ha de ser alcanzado, una mejora en algn rasgo econo-
mico, (politico, y social de la comunidad); y los principios en sentido estric-
to, que son estandares que deben observarse ya que constituyen exigencias
de “justicia equidad, o alguna otra dimensién de la moralidad”.65

En esta linea, Dworkin considera que los principios no pertenecen al
derecho por linaje, origen o pedigree; los mismos son identificados median-
te una interpretacion constructiva del derecho en la que los principios son
considerados parte integrante de aquel conjunto de principios que mejor
cristalice y reproduzca la historia institucional del derecho establecido en un
sistema juridico determinado.®

Otra Optica sera la de Alexy, respecto a los conflictos entre reglas y
principios, ya que los conflictos entre reglas solo se solucionan: a) introdu-
ciendo una clausula de excepcion que elimina el conflicto, o b) declarando
invéalida una de las reglas.

En cambio, cuando dos principios entran en conflicto o colision, el
problema no se resuelve invalidando un principio o introduciendo una ex-
cepcidn, sino a través de una ley de colision que establece que, en ciertas
circunstancias un principio precede a otro; debiéndose aplicar los mismos
como mandatos de optimizacién, en la medida de las posibilidades facticas
y juridicas.

65. Juan Pablo Alonso, op. cit., pp. 165.
66. Juan Pablo Alonso, op. cit., pp. 167.
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En una postura distinta, Hart establece que los principios son més ge-
nerales que las reglas en el sentido de que: a) un ntimero determinado de
reglas puede ser mostrado como una ejemplificacion de un principio; y b)
los principios hacen referencia a propdsitos, metas, facultades o valores que
se presentan como algo deseable de preservar o de adherir, suministrando
no solo una explicacién o racionalidad subyacente de las reglas, sino que,
ademas, contribuyen a su justificaciéon.”

VII. Conclusiones

En el caso de la suspension del juicio a prueba, la regla de la igualdad
juridica penal, que se encontraba consolidada en el principio del juez na-
tural, establecido por el Art. 1° del Codigo Procesal Penal de la Nacion, es
dejado de lado al arbitrio del juez del caso que resolvera la medida procesal.

Es decir, pone por sobre la regla general, el principio de la libertad y del
proceso mas benigno para el acusado, circunstancias subjetivas y de valor
que consolidan el quiebre del positivismo juridico.

Entonces, la valoracion o “ponderacion” que haré el juez o tribunal del
caso, seran las determinantes para que una persona quede con un estatus o
categoria juridica distinta del resto de los ciudadanos.

La inclusion de elementos subjetivos en las sentencias judiciales con-
solida el espiritu vigente desde fines del siglo XX, de ampliar el espectro
juridico a cada vez mas personas, pero creando categorias juridicas distintas
a las previstas y consideradas por el cuerpo normativo vigente.

Quedan consolidados los tratados internacionales con rango supra-
constitucional que se encuentran enumerados en el inciso 22 del articulo 75
de la Constituciéon Nacional:

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion so-
bre la Prevencidn y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convenciéon

67. Juan Pablo Alonso, op. cit., pp. 169 y 171.
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Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
ciéon Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tie-
nen 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.®

En este cimulo de tratados internacionales, si bien “no derogan arti-
culo alguno de esta Constitucién” como reza la normativa, de hecho, dejan
sin efecto justamente varios de los principios que hicieron nacer a la Cons-
titucion en si.

Introduce la figura del imputado sin causa ni antecedentes previos,
consolidando la idea del resarcimiento material junto a la de justicia social
que trae aparejada la tarea comunitaria.

Las oposiciones en diversos casos jurisprudenciales versaron:

1) Fundada en la situacion de detenciéon ocasionada por un proceso
paralelo.®9
2) Enlas caracteristicas personales del imputado.”®

68. Constitucion de la Nacion Argentina, op. cit., pp. 21, 22.

69. Carabajal, Samuel E. s/recurso de casacion (Causa 14.375 y reg. 15.898), Sent. Sala
42.- Oposicién fundada en la situacién de detencién ocasionada por un proceso paralelo.
Necesidad de realizar la audiencia prevista en el art. 293 del CPPN. La Sala 42 integrada
por los Dres. Gonzélez Palazzo, Hornos y Borinsky, resolvio el 9/11/2011, en dicha causa
hacer lugar al recurso interpuesto por la defensa y anular la resolucion del tribunal oral
que habia rechazado la suspension del juicio a prueba requerida por el imputado.

70. Palacios, Leonardo J. s/recurso de casacién (Causa 14.785 y registro 296/2012) hacer
lugar al recurso de casacion interpuesto por la defensa y revocar la resolucion del tribunal oral
que no hizo lugar al pedido de suspension del proceso a prueba en razén de la oposicion del
representante del Ministerio Publico Fiscal. El fiscal fundament6 su oposiciéon en que el im-
putado “segtin surge de la propia causa, tiene otras varias causas. Que, ademas, tuvo declara-
ciones de rebeldia, ya no vino a una audiencia, hoy llegé tarde; tiene procesos en tramite, aqui
y en provincia, con una suspension ya otorgada. No sabe entonces qué grado de compromiso
tiene (sic). Que en este caso resulta dificil un pronunciamiento favorable. No encuentra aqui
elementos para expedirse en forma favorable y considera que no corresponde el beneficio”.
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3)

4)
5)

6)

La existencia de procesos en tramite y referencia genérica a las “carac-
teristicas del hecho.”

Defectos procesales. 72

Oposicion fundada en la posibilidad de que se afecte la prosecucion de
la accion penal respecto de un coimputado.”3

Fundada en la gravedad de los hechos imputados.”4

Asi, el acusado de un ilicito bajo los términos de esta figura procesal,

mientras cumpla con estos requisitos puede formar parte del universo de
los ciudadanos.

Esta circunstancia qued6 confirmada en el fallo del Tribunal: Tribu-

nal Oral en lo Criminal Nro. 10 de la Capital Federal (TOralCrim) (Nro10),
Fecha: 12/11/2012, artes: Gonzalez, Mauro Alberto, en el que el imputado
por el delito de homicidio culposo agravado por la conducciéon de un vehi-
culo automotor solicito la suspensién del proceso a prueba. Ofrecid realizar
tareas comunitarias y abonar un resarcimiento por el perjuicio ocasionado.
Dicha propuesta fue aceptada por el fiscal y la viuda de la victima. El Tribu-
nal Oral concedi6 el beneficio fundado en que:

No obsta a la concesion de ese instituto, porque el mismo debe ser in-
terpretado y comparecerse con el principio de igualdad ante la ley, del
debido proceso legal, la defensa en juicio y la congruencia (arts. 16 y
18 C. Nacional) y con el principio “in dubio pro reo” consagrado en
el art. 30 del CPCC, que hace “arbitrario” todo fallo donde se desco-
nozcan los mismos (CSJN. 20/12/94, LA LEY, 1995-D -960, N° 1881;
idem 14/5/91, LA LEY, 1992-B-673, N° 635; idem: 13/10/94, LA LEY,
1995-C-797; causa del 12/11/20009, Sala I de la Casacién Penal, donde
se concediera el beneficio de la probation, con cita del caso “Acosta” y
“Norverto”; entre otros).

71. Rodriguez Garcia, Milton s/recurso de casacion (Causa 14.342 y reg. 15.890).

72. Zovak, Andrea A. s/recurso de casacion (Causa 14.418 y reg. 76/2012).

73. Gaona, German P. y Sala, Maximiliano S. s/recurso de casacion (Causa 13.143 y reg.
905/2011).

74. Gallardo Dell’Oro, Juan Martin s/recurso de casaciéon (Causa 14.389 y reg. 19.728);
Sala 22, integrada por los Dres. David, Slokar y por la Dra. Figueroa, 12/3/2012.
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Y que “La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha dicho que para
determinar la validez de una interpretaciéon debe tenerse en cuenta que
la primera fuente de exégesis de la ley es su letra (Fallos: 304: 1820;
314: 1849), a la que no se le debe dar un sentido que ponga en pugna
sus disposiciones, sino que las concilie y conduzca a una integral armo-
nizacion de sus preceptos (Fallos: 313:1149; 327:769), que no puede ser
obviado por los jueces con motivo de las posibles imperfecciones técni-
cas en la redaccion del texto legal, que deben ser superadas en procura
de una aplicaci6én racional (Fallos: 306:940; 312:802), cuidando que la
inteligencia que se le asigne no pueda llevar a la pérdida de un derecho
(Fallos: 310:937; 313:1484)”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha dicho que la observancia
de estas reglas generales, no agota la tarea de interpretacion de las nor-
mas penales, porque el principio de legalidad (Art. 18 CN), exige priori-
zar el limite semantico del texto legal, en consonancia con el principio
politico criminal que caracteriza al derecho penal, como la dltima ratio
del ordenamiento juridico y con el principio “pro homine”, que impo-
ne privilegiar la interpretacion legal que mas derechos acuerde al ser
humano.

En ese orden, la interpretacion debe orientarse en pos de la finalidad
de la resocializacion que fluye del citado instituto.

En esa inteligencia la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha
dicho que la aplicaciéon inadecuada de una norma de derecho co-
mun, que la desvirtia y la vuelve inoperante, equivale a decidir en
contra o con prescindencia de sus términos y constituye una causa
definitiva de “arbitrariedad” (Fallos: 295:606; 301:108; 306:1242;
310:927; 311:2548; 323:192; 324:547, entre otros). Interpretacion
que se compadece con el principio de igualdad ante la ley (art. 16
C.N.) y la naturaleza del citado instituto, que pretende evitar la es-
tigmatizaciéon de quién tiene su primer contacto con el sistema pe-
nal, al ser incompatible con el interés social que hace al espiritu del
mismo.

En mérito a lo cual entiendo que se debe conceder la suspension del
juicio a prueba a Mauro Alberto Gonzalez, por el término de tres afos,
a quien se le deben aplicar por igual plazo, las siguientes reglas de con-
ducta: fijar residencia, someterse al control del Patronato y realizar
tareas comunitarias, a razén de ocho horas mensuales, en el lugar pro-
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puesto por su defensa técnica, o en caso de no resultar posible, en el
lugar donde el Sr. Juez de Ejecucion estime corresponder (art. 27 bis,
incs. 1° y 8° del Codigo Penal). En relacion a la suma ofrecida de mil
pesos ($1000), de diez cuotas iguales y consecutivas de cien pesos cada
una, considero que, ante la aceptacion por la parte agraviada, debe ser
receptada por el Tribunal y abonarse la primera, al dia siguiente de
quedar firme esta resolucion y las subsiguientes cada treinta dias” (Del
fallo del Dr. Bustelo).75

En el Sumario de dicha causa quedan establecidos los principios exten-
sos en los que puede ser fundado el instituto, a saber:

1. La suspension del juicio a prueba solicitada por el imputado por el de-
lito de homicidio culposo agravado por la conduccion de un automotor
debe concederse, pues el Fiscal ha mostrado su asentimiento al respec-
to, y la posible sentencia condenatoria podria ser de ejecucion condi-
cional (del voto del Dr. Béez).

2. Laaplicacion de una pena de inhabilitacion conjunta o alternativa a la
principal no puede obstar a la concesion del beneficio de la probation
en los términos del art. 76 bis, inc. 7°, del Céd. Penal, pues la prohibi-
cion se refiere solo a los casos en que dicha penalidad sea impuesta en
su modalidad absoluta o exclusiva (del voto del Dr. Baez).

3. Interpretar que, en los términos del art. 76 bis del Céd. Penal, la pro-
bation no alcanza a los delitos de pena privativa de la libertad conjun-
ta con la de inhabilitacion es irrazonable, pues ello implicaria que la
sanciéon menor determine la exclusion del instituto, cuando aquellas
mayores lo permiten en ilicitos més graves (del voto del Dr. Baez).

4. La improcedencia de la suspension del juicio a prueba en los delitos
con pena de inhabilitacion —Art. 76 bis, Cod. Penal— no es ébice para
concederla al imputado por el delito de homicidio culposo agravado
por la conduccién de un automotor, pues debe prevalecer el principio
de igualdad y la naturaleza del citado instituto, que pretende evitar la
estigmatizacion de quien tiene su primer contacto con el sistema penal
(del voto del Dr. Bustelo).

75. Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 10 de la Capital Federal, ibidem cita 62.
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5. Laexclusion de la suspension del juicio a prueba en los casos en que la
inhabilitacion esta prevista como pena conjunta surge como voluntad
del legislador, pues son casos en los que existe un especial interés del
Estado en esclarecer la responsabilidad del imputado (del voto en disi-
dencia del Dr. Becerra).

Es decir, queda plenamente consagrado un instituto juridico nuevo,
por interpretacion jurisprudencial y en consonancia con los principios ge-
nerales del denominado neoconstitucionalismo.

Hubo un cambio desde la sanci6n de la norma en 1994, hasta el dia
de hoy que impuso una tesis amplia de aplicacion del instituto y por consi-
guiente del cambio del paradigma de igualdad que se observaba en la Cons-
titucion Nacional.

Hay una progresiva vuelta al sistema juridico previo a la sistematiza-
cion del racionalismo, que se caracterizaba por un sistema de casos o casuis-
mo, que tiene clara predominancia por sobre la norma general y toma en
cuenta las particularidades no solo de cada caso, sino que prima la voluntad
del juez por sobre la ley y los ordenamientos generales.”®

Consideramos que esta tendencia es general y se observa con mayor
fuerza en los paises de tradicion continental europea; consagrando las co-
rrientes filosoficas del derecho anglosajon de mediados del siglo pasado.

Un estudio més detallado de institutos o circunstancias similares a los
estudiados podra establecer nuevas reglas para la resolucion de casos; ya que
la multitud de sentencias e interpretaciones ha tornado poco claro y confuso
el panorama judicial, tanto de nuestro pais como de aquéllos en los que estos
nuevos principios de interpretacion de la realidad juridica tienen vigencia.
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Disertacion del Dr. Pedro M. Rougés en
la Facultad de Derecho de la UBA, en el
salon Vélez Sarsfield, el dia 6 de junio de
2017

Introduccion a la critica de la dogmatica del derecho tributa-
rio moderno

Afirmamos sin temor a equivocarnos que los estudios fiscales padecen
una crisis conceptual, en el anlisis y en la critica, originada fundamental-
mente por los cambios en la concepcion del Estado en su forma fiscal con-
temporanea y las modificaciones producidas en la concepciéon del derecho
positivo, visualizado constitucionalmente y con la modalidad que informan
las modernas teorias de los derechos humanos.

Un anélisis critico del derecho tributario moderno se detiene perplejo
ante el hecho de que la adecuacién a una dogmatica tributaria de hoy, mo-
derna, se ve imposibilitada en virtud que la dogmatica tributaria de fines del
siglo XIX y del siglo XX realmente no responde a los principios del Estado
de derecho y la conformacion del estado constitucional que requieren un
derecho tributario distinto al derecho administrativo y adecuado al ejercicio
de derechos individuales y al espacio de libertad de la sociedad civil —que es
lo requerido hoy a la dogmatica tributaria—.

La dogmatica tributaria en nuestro pais, y en la generalidad de los
Estados latinoamericanos y continentales europeos, no ha podido dar una
respuesta efectiva a las mandas constitucionales y han legitimado normati-
vas incongruentes e inconsistentes, que ni siquiera han podido limitar los
poderes del Estado y garantizar de una manera efectiva los derechos consti-
tucionales de los contribuyentes y responsables de los tributos. La crisis del
derecho tributario moderno no puede ser tratada ni pensada con los actua-
les conceptos del Estado, la sociedad y los individuos, porque la dogmatica
tributaria del siglo XX se vio penetrada por la tradicion del viejo derecho
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administrativo autocratico de la colonia espanola, la centralidad del esque-
ma burocratico francés construido en la Revolucion y consolidado en el Im-
perio, y remozado con doctrinas constitucionales, administrativas y tribu-
tarias originadas en Italia y Alemania en que se estructur6é una metéafora
totalitaria sobre la sociedad, la Nacion y el concepto de Estado.

Esta introduccion a la critica de la dogmatica del derecho tributario se
centrara en cuatro aspectos del tema:

1. El Estado fiscal.

II. La constitucion financiera.

III. La doctrina y la jurisprudencia tributaria.
IV. La punicion tributaria.

1. El Estado fiscal

El sistema tributario se estructura hoy acentuando sus aspectos cuan-
titativos, incrementando la presion fiscal, y cualitativos, acentuando las
sanciones retributivas llevadas a penas privativas de libertad, que se super-
ponen a las sanciones de caracter reparatorio o resarcitorio, que caracteri-
zaron la punicion tributaria legislada bajo la forma de intereses punitorios y
multas en el sistema tributario punitivo tradicional.

La moderna estructuracion del derecho penal tributario puede respon-
der al progresivo y paradé6jico empobrecimiento del Estado, porque al mis-
mo tiempo que vivimos el momento de la empresa privada globalizada, co-
existe con un brutal crecimiento del Estado fiscal manifestado en su notoria
participacion en el Producto Bruto de los Estados. Pero los requerimientos
de la sociedad estan creciendo mas alla de la empresa privada y el Estado
fiscal, como lo vio Schumpeter ya en el ano 1918.

El Estado de derecho ya no puede ser concebido exclusivamente como
un sistema juridico coherente y con vigencia efectiva: No puede soslayarse
las transformaciones producidas dentro de la estructura material y social
del Estado de derecho, que se manifiestan, en el ambito de las finanzas pa-
blicas, el derecho financiero y el derecho tributario, como una sintesis rela-
cional entre lo politico y la sociedad civil.

Los derechos de los individuos y de la sociedad civil no estan garan-
tizados con la vigencia exclusiva de la ley estatal, por las desviaciones y los
ataques que pueden recibir del ordenamiento juridico. Esto se manifiesta
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en la realidad normativa por las desviaciones de las leyes tributarias de los
preceptos constitucionales, la normativa administrativa de los érganos re-
caudadores y la ingenieria cibernética de la administracion tributaria que
modifica en tiempo real y virtual la norma tributaria y los recursos que pue-
da usar el contribuyente o responsable del tributo en los procesos de deter-
minacién de los tributos y la entidad de las obligaciones de hacer y tolerar
por parte de lo que se denomina “administrados”; un ejemplo de ello son los
“instructivos” cibernéticos. La ley sola no garantiza, por si misma, la inte-
gridad de los derechos humanos, sociales e individuales de los responsables
del tributo, porque esta desbordada por una complejidad en su aplicacion
que es ingenieril y no juridica. El principio de legalidad constitucional en esa
realidad normativa, aunque pretende sustentarse en un Estado de derecho
funciona como mito social y politico que valida el sistema.

El Estado contemporaneo esti urgido para responder a las crecientes
demandas sociales como sustento de su propia legitimidad y como tnica po-
sibilidad de sostener el control por parte de los gobernantes: la gobernabi-
lidad esta sustentada en las finanzas y por lo tanto el Estado se convierte en
un Estado fiscal, “todo problema social es un problema financiero”, escribia
Goldscheid a principios del siglo XX.

En la historia economica del siglo XX el Estado debi6 definir los mar-
genes permitidos por el sistema de mercado de una economia capitalista y
liberal para aplicar la imposicion a la renta y, al mismo tiempo, constituir y
desarrollar un Estado empresarial dirigiendo empresas publicas y amplian-
do la prestacion de servicios publicos. La 16gica del mercado capitalista hizo
naufragar estas orientaciones, porque, a lo primero, la imposiciéon directa
puede gravar mayormente al capital monopolico, por su alta renta, que a la
empresa competitiva en una economia libre, e incluso al trabajo asalariado;
alo segundo, porque las demandas sociales de mayor gasto publico llevaron
al colapso al Estado fiscal a pesar del incremento de la presion tributaria en
sus diversas formas.

La respuesta a estas situaciones insospechadas se dio a la inversa de lo
que la teoria habia propuesto: El Estado aument6 la recaudacion de los tri-
butos a los consumos e inici6 un proceso de privatizaciéon de la empresa y los
servicios publicos. La dependencia fiscal del Estado respecto a la sociedad
lo oblig6 a incrementar la presion fiscal usando, a tal fin, los instrumentos
juridicos que tiene el Estado de derecho. Esta ingenieria legal es favorecida
por una concepcion del derecho basada en dos posiciones aparentemente
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antagonicas: el reductivismo normativo del positivismo juridico, que fun-
ciona como soporte de un formalismo juridico que legitima aparentemente
los procesos de exaccion tributaria, ya sean constitucionales o inconstitu-
cionales, apoyados por un reductivismo ontologizante creador del mito del
Estado como sujeto “benefactor” y “ético”, idea sustentada por concepciones
del derecho natural que “dan letra” o fundamentan posiciones moralizantes
relacionadas con la recaudacion fiscal como justificacion del estado fiscal,
fundadas en conceptos de “solidaridad social” y de “redistribucion de la ri-
quezas social” por el Estado para paliar las fallas del mercado como razéon

justificante.
II. La Constitucién financiera

Los preceptos constitucionales son decisivos en la formulacién de los
textos normativos tributarios, su hermenéutica y su representaciéon en el
imaginario social. Los conceptos constitucionales, que comprenden princi-
pios acuiiados en la historia nacional, transacciones sociales y politicas, dis-
tribucion de la poblacion, y conceptos de igualdad y justicia tributaria que
superan el reductivismo normativo del positivismo juridico y aun el reduc-
tivismo ontologizante de concepciones del derecho natural: La Constitucion
es historica y responde a la realidad concreta.

En el derecho aleméan, esta problematica se materializ6 en la amplia
regulacion de la Hacienda Publica en la “Bonner Grundgesetz” o Ley Fun-
damental de Bonn de 1949, que regula la Hacienda Ptblica en su capitulo X,
permiti6 la generalizacién del término “Finanzverfassung”, Constitucion fi-
nanciera, en el lenguaje juridico germano. Esta Constitucion financiera sub-
yace en diversos ordenamientos constitucionales europeos del siglo XX, tal
el caso de la italiana de 1947, y la espafiola de 1978. Esta importancia supone
la salvaguarda de los derechos fundamentales del individuo frente al legis-
lador tributario, recordando la afirmaciéon de Hensel de que “el derecho im-
positivo es un derecho de ataque ordenado juridico-constitucionalmente”.

El peso dela teoria financiera constitucional llevada a cabo en Alemania
después de la Constitucidon de 1949 puso de manifiesto que el ordenamiento
impositivo del Estado no puede vivir con independencia y a extramuros de la
Constitucion; en ese pais la imbricacion del sistema impositivo con la Cons-
titucién se vio favorecida por el establecimiento del Tribunal Constitucio-
nal de la Republica Federal Alemana. Sin embargo, sigue subsistiendo una
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dualidad en el planteo de la ubicacion juridica de la normativa impositiva,
de una manera explicita, cuando se reconoce que en esencia pertenecen al
derecho administrativo (Heinrich Kruse), o en la otra posicién fundada que
el derecho impositivo se independiz6 totalmente de este. Esta tltima, tiene
el atractivo de crear una ilusién de autonomia del derecho tributario, mas
relacionada con una peticion de principios de garantias constitucionales que
reflejo de la realidad actual, manifestada en un crecimiento salvaje de la
normativa tributaria que desmiente, dia a dia, la posicién tranquilizadora de
que el derecho tributario esta constituido por un conjunto de obligaciones
ex lege, que colocan a la administracion tributaria y al contribuyente y a los
demaés responsables del cumplimiento de los tributos en un pie de igualdad
ante la ley, en un verdadero Estado de derecho.

En la normativa tributaria actual se verifica la desaparicion de la distin-
cion entre obligacion tributaria, basada en la existencia de un hecho impo-
nible, por la existencia de un complejo de relaciones de caracter formal que
fortalecen la relaciéon de poder de la administracion frente al contribuyente.

Hay una antinomia entre derecho tributario, como entidad constituida
por obligaciones tributarias, distintas a las relaciones de sujecion del dere-
cho administrativo. El concepto que el primero destruia la relacion de poder
entre la administracion y el contribuyente, porque ponia a ambos en una re-
lacion de igualdad ante la ley no resolvi6 la antinomia, y la sintesis operativa
en el Ambito jurisdiccional del derecho tributario y el derecho administrati-
vo no condujo a mayores garantias para el contribuyente y niveles de mayor
seguridad juridica. En una extrana simbiosis se complementaron las nor-
mas de estos distintos origenes creando en los hechos una relacion juridica
compleja que se manifesto estéril en lo teérico y negativa para los derechos
de los contribuyentes y obligados en el &mbito jurisdiccional administrativo
y judicial. Las indagaciones de la teoria tributaria sobre el hecho imponible
y las cuestiones relativas a la interpretacion de las mismas perdieron actua-
lidad e importancia: el procedimiento tributario, las obligaciones por deuda
ajena, las obligaciones formales del administrado tributario, las presuncio-
nes de la existencia de hechos imponibles y las cuestiones técnicas relati-
vas a la liquidacion de los tributos pasaron a ser los temas que importan,
produciéndose un reduccionismo de la teoria tributaria, que paso6 a ser mas
administrativa y sancionatoria que obligacional.

En ese contexto, el derecho tributario creci6 a extramuros de la Consti-
tucidn, que es el verdadero vallado de los derechos patrimoniales y garantia

211



Disertacion del Dr. Pedro M. Rougés en la Facultad de Derecho de la UBA...

de las libertades de las personas y de la sociedad civil. Este particular fe-
nomeno de distanciamiento de las leyes tributarias de la Constituciéon Na-
cional tiene causas muy complejas en nuestra organizacion politica, pero
analizadas estas solamente en su aspecto fenomenologico, en la toma de de-
cisiones de los 6rganos legislativos nacionales y provinciales en la materia
tributaria, se advierte que los proyectos de leyes tributarias tienen su origen
en los poderes administradores y sus aspectos técnicos en la formulaciéon de
las normas las realiza los organismos de recaudacion de los gobiernos. No
hay una actividad ni un pensamiento congruente en los legisladores sobre
la importancia de la tributacién en la estructura de la sociedad y del Estado;
tampoco la poblacién que soporta el sistema tributario tiene una conciencia
clara de su importancia. Las ilusiones tributarias, favorables al Estado y la
recaudacion siguen operando en la sociedad: El esquema tributario, carac-
terizado por Anatole France en su obra La Isla de los Pingiiinos sigue siendo
el modelo ideoldgico para analizar los tributos.

II1. La doctrina y jurisprudencia tributaria

Los 6rganos con poder jurisdiccional ejercitan con timidez en sus deci-
sorios la obligacion de hacer prevalecer la Constituciéon sobre las leyes dicta-
das por el Poder Legislativo, y permiten por omisiéon o comisiéon mas por lo
primero, la prevalencia de disposiciones administrativas de caracter general
o particular. El orden administrativo es concebido como estatus de privile-
gio del Estado. Es inconcebible que los estrados judiciales sigan sostenien-
do hoy la regla del solve et repete, fundado en el concepto de “bien comtn”,
considerando que el interés del Estado es superior en la escala valorativa al
interés particular que debe ceder ante este supuesto, se refleja en forma impli-
cita en las sentencias judiciales como una filosofia fundante de las relaciones
fisco-contribuyente-responsable. El “estatus de privilegio”, como idea condi-
cionante de la interpretacion constitucional, junto a la errénea interpretacion
del art. 14 de la Constitucién Nacional de la limitacion de los derechos por las
leyes que los reglamentan, cuya primera etapa es la legislativa cuando dicta
las leyes y luego la administrativa cuando las reglamenta y las aplica.

En este proceso institucional e interpretativo, el 6rgano jurisdiccional
que debe privilegiar la preeminencia de la constitucion en el orden juridico
del pais, poco puede hacer para sostener los derechos y las garantias de los
ciudadanos incluidos en la carta constitucional.
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La exhortacion del legista Dupin a los magistrados es aplicable hoy:
“Estad seguros, magistrados, que lo que se necesita en estas circunstancias,
lo que la sociedad francesa espera, no es otra ley... sino otra sentencia”.

IV. La punicién tributaria. El Estado heril

La crisis del Estado fiscal se manifiesta en la dogmatica penal tributa-
ria actual que ha tergiversado siglos de conquistas del derecho penal, por lo
menos en los paises occidentales.

La diferencia esencial entre el derecho penal y el tributario consiste en
que la actividad habitual y continua econémica de las personas esta gravada;
esta definida con limites mé4s o menos precisos en lo que se denomina he-
chos imponibles elegidos por el legislador en la ley. Pero el objeto de la dis-
ciplina tributaria es la actividad econémica normal de las personas y no las
acciones tipificadas por la ley de acciones consideradas antijuridicas, como
estan en la legislacion penal.

El cumplimiento de las obligaciones de los sujetos pasivos de los tribu-
tos es controlado por la administracion tributaria de una manera continua.
Este ejercicio de policia impositiva dirigida al sujeto pasivo de la relacion
tributaria se verifica en todos sus intersticios econémicos, indagando al con-
tribuyente y a terceros sobre su actividad econémica, alterando el derecho
ejercer una actividad licita (Art. 14 CN).

La violencia estatal extrema se manifiesta en situaciones creadas por la
legislacion tributaria, al poner en funcionamiento mecanismos que permi-
ten la discrecionalidad de la administracion en la gestion recaudadora. Esto
se evidencia en la normatividad tributaria, con parametros técnicos ajusta-
dos a baremos generales aplicados en cada caso particular bajo la forma de
presunciones para determinar las obligaciones tributarias; o en los procedi-
mientos administrativos reguladores de los derechos de los contribuyentes
y responsables.

La administraciéon del Estado en la materia penal se pone en movi-
miento cuando se verifica la comision de un delito tipificado en la ley pe-
nal, las tareas de prevencién del delito son ajenas a la dogmatica penal;
como consecuencia de ello, la investigacion que realiza la administracion
penal se circunscribe a las personas involucradas en la accion antijuridica
definida en la ley: es esporadica y excepcional. En cambio, la administra-
cion tributaria es continua y normal en la investigacion de las actividades
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economicas de las personas y exige la colaboraciéon de los posibles contri-
buyentes y de terceros. Como consecuencia de lo expuesto, la actividad de
la administracion en la materia tributaria es distinta a la que realiza en
materia penal. El hecho imponible, como descripcién de un hecho econd-
mico requiere que este sea interpretado continuamente por la adminis-
tracion, por el contribuyente, por un obligado o un tercero sujeto a una
relaciéon administrativa. Como consecuencia necesaria de este proceso in-
tegrativo de la relacion tributaria, teniendo en cuenta que los intérpretes
de la norma, por parte de la administracién son distintas personas fisicas
y la existencia de interpretaciones estructuradas bajo la forma de inter-
pretaciones administrativas, reguladas o no, varian en el tiempo, en otras
palabras, pierden certeza.

Estamos en presencia de un aspecto pragmatico de la relacion tribu-
taria, que teéricamente excede al puramente semantico considerado por la
teoria de la interpretacion juridica habitual. La accion, soporte factico del
delito, se convierte en una interpretacion legal del hecho imponible en el de-
recho tributario. Consideren la importancia de esta distincion: en el derecho
penal si no hay accién no tiene importancia las formas adverbiales de anti-
juridicidad y culpabilidad, integrativas de la accion como simple factum; en
el derecho tributario, el factum, el hecho imponible, es una interpretacion
legal, sostenida en un sistema juridico que privilegia la interpretacion de la
administracion tributaria —y aunque asi no fuese, el problema de la conside-
racion de la accion, distinto del hecho imponible como interpretacion, como
supuesto del ilicito subsistiria—.

El derecho penal tributario se convierte, de esta forma, en una crea-
cion simbolica del Estado que queda a merced de intereses particulares
que acentian el caracter selectivo de la elecciéon del infractor por el po-
der administrador que luego confirma el Poder Judicial. El erario publico
aparece como un simbolo y la recaudacion fiscal es el procedimiento que
garantiza su existencia y virtualidad; expresan para cada uno aspectos que
pueden llegar a ser contradictorios, y de ese modo, su contenido es ne-
buloso: es obra publica, salud, seguridad y defensa, justicia, distribucion
del ingreso, represion, pena, legalidad, administraciéon, orden, desigual-
dad y corrupcion. Pero todos reconocen su fuerza y se logra el consenso
social como sustento del tributo. Su capacidad semidtica es evidente, y
como simbolo funciona conforme al modo simbélico, que no tiene nada
que ver con su contenido, como enunciado, sino con su enunciacion, con
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la razo6n por la que ha sido enunciado con una nebulosa de contenido para
que cada uno reaccione ante la expresion asignandole las propiedades que
le parezcan mas adecuadas. La razon por la que los simbolos son enuncia-
dos es profundamente eficientista, y en la materia tributaria, se expresa
esta caracteristica en la finalidad recaudadora del fisco que se hipertrofia
penando las peligrosidades presuntas y eventuales, defendiendo intereses
genéricos y universales, ambitos en que expresa su mayor potencialidad
la creacion simbolica del erario pablico. El derecho penal deja de proteger
intereses individuales con exclusividad; defiende intereses universales: el
ladrén roba a alguien determinado y debe ser castigado porque “después”
puede robarnos a nosotros; hay una mediaciéon del tiempo y las circuns-
tancias, funciona un principio historico penal en Occidente que determina
la exigencia de certeza en el tipo penal, corolario del principio historico
cultural de la legalidad. En cambio, el que no paga tributos nos roba a
todos porque el valor simbdlico del erario publico asi lo razona, con lo
cual el delito se hace abstracto y el hecho punible indefinido. Desaparece
el interés en el juicio al imputado y las garantias que debe tener; hasta se
pierde la inveterada sospecha en la eleccion del imputado de un delito que
hacia el cuerpo policial tradicional, cuyos actos dificilmente gozaban de
la presuncion de legalidad y la certeza del instrumento ptablico. En estos
delitos genéricos y universales, evasion fiscal, salud publica, medio am-
biente, narcotréafico, la peligrosidad presunta y eventual son decididas por
organismos administrativos de alta capacidad y especializacién y sus pro-
cedimientos gozan de presuncion de veracidad porque el proceso es una
batalla contra la evasion, el narcotrafico, la destrucciéon del medio ambien-
te, y por lo tanto el Poder Judicial solo hace de legitimante de las operacio-
nes administrativas y policiales. Desaparece funcionalmente el principio
de inocencia en la normativa del derecho penal tributario.

La finalidad intimidatoria y compulsiva como coadyuvante de la re-
caudacion fiscal responde a un cambio en el poder politico, cuyo dominio
se expresa en el manejo del sistema financiero y del presupuesto, donde el
estado es el verdadero arbitro, por cuanto el mercado no puede manejar
estos sistemas de una manera automatica y debe someterse a los dictados
del poder politico por necesidades del propio sistema econémico. Los sec-
tores econémicos podran tener mayor o menor influencia en las decisio-
nes financieras o presupuestarias que tome el sector politico, pero estas
influencias las tienen los sectores econémicos, que actiian en ese ambito
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como verdaderos operadores politicos, no diferenciandose en los modos y
procedimientos de ellos.

La dogmatica tributaria de la modernidad

Para hacer una critica de la dogmatica del derecho tributario es ne-
cesario distinguir las metaforas sobre las que se construy6 la doctrina y la
normativa tributaria, de las metaforas constitucionales que tienen otra for-
ma de ver el objeto construido, racionalizado como una redescripcion de la
realidad de caracter voluntarista. Esta metafora terminologica de nuestra
Constitucion es significante y cognoscitiva en un analisis lingiiistico y ju-
ridico; es un proceso de pensamiento y no una cuestiéon de palabras, como
es la metafora de la retorica clasica. La metafora terminolédgica, como es la
primera parte de nuestra Constitucion, aspira a un ideal de racionalidad que
supone una sistematizacion conceptual que, en mi opinién, no se realiz6 por
influencias de doctrinas originadas en Europa de estructuras constituciona-
les distintas a nuestra Constitucion, que naci6 inspirada en la Constitucion
de los Estados Unidos. Nuestra Constitucion, al igual que la mencionada, y
la de los nuevos Estados latinoamericanos, tiene un caracter fundacional,
primigenio: funda un Estado y construye las bases de una nacionalidad
territorialmente asentada en una fraccion territorial del Imperio colonial
espanol. Ademas, a diferencia de las constituciones europeas consolidadas
que tenian como finalidad principal limitar el poder de la monarquia, su
objetivo es crear una nacion republicana sustentada en la soberania del pue-
blo, al igual que la Constitucion estadounidense. La diferencia en los efectos
normativos es enorme y explica la inadecuacion de la doctrina tributaria
europea a nuestra realidad constitucional normativa que, desgraciadamente
tuvo un gran desarrollo en nuestro pais y en toda Latinoamérica; no asi en
los Estados Unidos, cuya dogmatica tributaria no participa doctrinariamen-
te de la distincion terminante del derecho publico y el privado, y el derecho
administrativo no tiene la enjundia y la importancia que se le atribuye en
nuestros paises latinos por la tradicion colonial y la influencia de juristas
continentales europeos.

Esta posicion ante el mundo era clara para los constructores de nuestra
nacionalidad. Monteagudo la resume de una forma sintética en el “Ensayo
sobre la necesidad de una federacion general entre los Estados hispanoame-
ricanos”:
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La revolucién del mundo americano ha sido el desarrollo de las ideas
del siglo XVIII y nuestro triunfo no es, sino el eco de los rayos que han
caido sobre los tronos que, desde la Europa, dominaban el resto de la
tierra. La independencia que hemos adquirido es un acontecimiento
que, cambiando nuestro modo de ser y de existir en el universo, cance-
la todas las obligaciones que nos habia dictado el espiritu del siglo XV
y nos sefala las nuevas relaciones en que vamos a entrar, los pactos
de honor que debemos contraer y los principios que es preciso seguir
para establecer sobre ellos el derecho publico que rija en lo sucesivo los
Estados independientes (...)

Por lo expuesto, para realizar una critica a la dogmatica del derecho tri-
butario en el Estado democratico constitucional moderno, es necesario, en
el Estado actual de la dogmatica tributaria, liberar de confusion a los signi-
ficados juridicos utilizados en la doctrina, legislacion y fallos de los 6rganos
jurisdiccionales administrativos y judiciales. El método de trabajo utilizado
para elaborar una critica que sea 1til me ha obligado a tomar el derecho
tributario como un objeto de conocimiento separando de este los supuestos
politicos, econémicos y técnicos que integran el fendémeno tributario. Es po-
sible hacerlo, teniendo en cuenta que el derecho tributario es el méas positivo
de las ramas tradicionales que el uso y la doctrina dividen a la ciencia del
derecho. También he tomado como supuesto basico del derecho positivo
tributario a la Constitucidn, legislaciéon y doctrina del Estado argentino, que
presenta elementos comunes, en los aspectos tedricos y practicos, de los Es-
tados modernos y sus sistemas tributarios, con las obligadas referencias a
otros sistemas tributarios actuales.

El derecho tributario como conocimiento separado de otras realidades
facticas del fenémeno tributario, es tomado como objeto, acentuando su ca-
racter positivo, lo que permite:

a) Detectar los conceptos justificativos de un orden juridico concebido con
acepciones legales.

b) Detectar lo que es un orden preceptivo, distinto a un orden légico y natu-
ral que es presentado como moral.

¢) Detectar los significados de la realidad juridica creada por el lenguaje del
derecho positivo que est4 siempre en conflicto con la politica, las finan-
zas y la moral.
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d) Detectar los sentidos del lenguaje juridico de la propia norma, con in-
dependencia de los sentidos lingiiisticos de la politica, la finanza y la
moral que no integran la interpretaciéon de esta.

Después de ese proceso de deteccidon de factores extralingtiisticos del
derecho tributario, sera posible una critica cientifica de la normativa.

Valga esta exposicidon como una introduccién a una critica necesaria de
nuestro sistema tributario y de su adecuacion constitucional.
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