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1- Reslimen:

El presente trabajo, propone el andlisis de diversas probleméticas a partir del fallo
“Fontevecchia y D’amico vs. Argentina”, donde en principio estudiaremos la responsabilidad
internacional del Estado argentino por la sancién impuesta Jorge Fontevecchia y Héctor
D’amico debido a una publicacion que supuestamente habria afectado la vida privada del

entonces presidente de Argentina, Carlos Menem.

El interés por abordar la siguiente tematica, surge debido a que se vuelven a cuestionar
temas que ya se creian superados mediante el desarrollo jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (C.I.D.H.) a lo largo de los afios y el aporte de

reconocidos doctrinarios.

Es mi intencidn, mas alla del analisis de los hechos que sucedieron en el presente fallo,
hacer un analisis integral de nuestro ordenamiento juridico, donde se conectan temaéticas
juridicas fundamentales como ser: el control de convencionalidad y constitucionalidad,
derechos consagrados en nuestra Constitucién Nacional y tratados internacionales, en especial
los receptados en la Convencién Americana de Derechos Humanos, la cual nuestro Estado ha
ratificado. Entre esos derechos, hacemos especial mencion al derecho a la honra, a la

intimidad, libertad de pensamiento y expresion.

Se abordarén cuestiones relativas al orden interno argentino, a partir de la reforma
constitucional de 1994, cual es el rol de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
intérprete del Pacto de San José de Costa Rica y el caracter vinculante de sus fallos, la
recepcion de los tratados internacionales en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion y las problematicas que trataré a lo largo del trabajo, respecto a la primacia del
derecho internacional o del derecho interno, siendo necesario delimitar las competencias de

cada una de las cortes en cuestion para arribar a sentencias justas.



2- Estado de cuestion:

El fendbmeno de la globalizacion se proyecta en distintos dmbitos. En esta creciente
interdependencia mundial, lo juridico no queda al margen. Asi, cada dia es mayor el impacto

del derecho y la jurisprudencia internacional sobre las soberanias estatales.

Esta evolucidn, adquiere un significado mayor en el especifico &mbito de la proteccion de
los derechos humanos, debido a que, a lo largo de las ultimas décadas, el desarrollo
progresivo de las garantias mas elementales de la dignidad del ser humano, junto a nuevos
principios e interpretaciones nacidas de los organismos regionales de supervision y control del
Sistema Interamericano, implican reforzar la tendencia experimentada en los ultimos afios en
orden a imponer la primacia del Derecho Internacional sobre los ordenamientos internos.
(Trucco, 2012).

En el ambito nacional, desde la ratificacion de la Convencion Americana de Derechos
Humanos operada en 1984, nuestro pais ha receptado la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para intervenir en los asuntos en que Argentina sea
demandada, como asi también, hemos asumido la obligacion de cumplir las resoluciones
dictadas por el Tribunal Interamericano, tanto las que dicte en asuntos contenciosos, Como en
las opiniones consultivas por los distintos actores del sistema. De esta manera, hemos
consentido que sea la C.1.D.H. la intérprete final de los instrumentos de proteccién vigentes

en nuestra region.

La proteccién de los derechos fundamentales de acuerdo a la Constitucién Nacional y el
derecho internacional de los derechos humanos, plantea importantes e interesantes puntos de

conexion entre ambos Ordenes juridicos.

Es necesario advertir que actualmente la mayor parte de los derechos fundamentales de una
Constitucion contemporanea, estan tambien tratados por el derecho internacional de los
derechos humanos. Ello implica a menudo similitud de contenidos y de respuestas juridicas,

pero pueden darse situaciones de confrontacion.

Existen dos viejas tesis que se contraponen una con la otra: una que habla sobre la
supremacia constitucional, que tendia a priorizar a rajatabla la constitucién sobre los tratados

internacionales de derechos humanos y la otra vieja tesis que postulaba la solucién



absolutamente adversa que es la de priorizar los tratados internacionales sobre el derecho

local a cualquier costo.

Un derecho internacional de los derechos humanos mucho mas actualizado, y aceptado hoy
en dia, propone la primacia del “mejor derecho”, en el sentido de hacer prevalecer la regla
mas favorable al individuo, sea esa norma doméstica o internacional. Es una solucién
razonable y equitativa, aunque las posturas nacionalistas extremas no la aceptan. (Sagués,
2006).

La polémica se incrementa cuando la primacia del derecho internacional no solamente es
una cuestion de tension entre las reglas de un tratado y la Constitucion, sino entre la
interpretacion dada a aquellas reglas convencionales por los 6rganos jurisdiccionales gestados
por un tratado y la Constitucion. Este es el caso del “control de convencionalidad” reclamado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que postula la superioridad del Pacto de
San José de Costa Rica y de la doctrina sentada por ella, por sobre las normas locales. Tal
supremacia no emerge clara y directamente del Pacto de San José, sino mas bien de una

jurisprudencia mutativa de la Corte para afirmarse como un tribunal supranacional.

En el transcurso del presente trabajo, es mi intencion desarrollar el cuestionado principio
del “control de convencionalidad” , profundizando en la recepcion de los tribunales
nacionales, el rol que tienen los jueces nacionales en el cumplimiento de las resoluciones
emanadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el famoso temor del avance

internacional sobre las soberanias nacionales.



3- Marco teobrico:

Este trabajo pone de relieve la situacion en que se encuentran los derechos humanos tanto
en el plano internacional, como la recepcion que éstos tienen a partir de las decisiones
emanadas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en nuestro derecho argentino.
Tanto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, entienden a los derechos humanos en un mismo sentido, ya que al momento de
ratificar la Convencion Americana de Derechos Humanos y aceptar la competencia de la
Corte Interamericana, nuestro Estado muestra su conformidad con la Convencion y asume la
obligacion de actuar de una manera determinada, emprender acciones para promoverlos y

protegerlos.

La existencia de un orden juridico internacional, provoca una imposicion de ciertos
deberes y que el incumplimiento de los mismos, lleva al Estado a incurrir en responsabilidad
internacional. La responsabilidad internacional del Estado, es una institucion fundamental
para el Derecho Internacional Publico, porque en caso de no admitir responsabilidad, se
suprimiria el deber de los Estados de comportarse conforme a derecho. Un Estado es
internacionalmente responsable cuando viola una obligacion juridica impuesta por una norma

de derecho internacional general o particular.

Si bien es de comln conocimiento que, las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, no son ejecutables, por supuesto que tienen un innegable valor juridico y
moral, pero quienes los niegan es por esa razon. Al no ser ejecutables, hay quienes entienden
que dichas recomendaciones son obligatorias y quienes piensan que no lo son. De todas
formas, hay que recordar que en muchas ocasiones la C.I.D.H. ha establecido
indemnizaciones para las victimas por violaciones a los derechos humanos, que en cierto

modo podria decirse que ejerce funciones jurisdiccionales.

No hay dudas que nuestro pais desde el afio 1984 con el proceso de recuperacion de la
democracia, ratifica la Convencion Americana y posteriormente con la reforma constitucional
de 1994 ha generado en nuestro derecho un enorme avance en materia de derechos humanos,
al haberle otorgado jerarquia constitucional a los tratados internacionales referentes a los
derechos humanos y ha colocado a nivel normativo a nuestro pais en un estado de absoluto

respeto hacia los seres humanos.



Ahora bien, la Corte Suprema, como maximo intérprete de la Constitucion Nacional, es
quien se encarga de aplicar las normas contenidas en ella para que la Constitucion sea una
“constitucion viviente” y no algo estatico, sin valor ni progreso. ES por eso que preocupa la
postura actual de la Corte Suprema, porque nuestro Maximo Tribunal se caracterizaba por ser
un fuerte receptor de los pronunciamientos de los tribunales internacionales en materia de

derechos humanaos.

Es por ello que esperamos que la Corte Suprema recuerde que: “la Constitucion, con la
magnitud normativa que le es inherente, y los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos conforman un cuerpo juridico que orienta su vigencia hacia un identico sustrato
axioldgico: la proteccion y realizacion de los derechos fundamentales.” (Bazan, 2010).
Porque después de todo, recordemos que los instrumentos internacionales mencionados tienen

por unico fin, la proteccion de los derechos fundamentales de las personas humanas.



4- Introduccion:

El tema a desarrollar pertenece a la rama de Derecho Publico, y dentro de la misma area al

Derecho Internacional Publico y Derecho Constitucional.

Desde un primer momento supe que queria abordar este tema, porque es la rama del
derecho donde me siento mas comoda, ya que hace mas de tres afios que me desempefio como
auxiliar en esta catedra y tengo particular interés en todos los temas que tienen relacién con la
proteccién de los derechos humanos y més especificamente aquellas problematicas que surgen
al momento de aceptar resoluciones emanadas de tribunales supranacionales y el modo en que
receptan esas resoluciones el Maximo Tribunal de la Nacion, como se ve en este caso en

particular.

Ademas de mi interés personal por temas relacionados a estas ramas del derecho, quise
proponer el analisis de este fallo en particular, debido a que en él se reflejan todas aquellas
teorias que estudiamos en la carrera y nos encontramos ante un verdadero conflicto entre

ellas.

Me adelanto a decir que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion siempre fue una fiel
seguidora y respetuosa a las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

hasta este caso en particular, el cual posteriormente analizaremos en profundidad.

Hace algunos afios atras, hubiera sido impensable imaginar que las directivas emitidas por
entes “cuasi” judiciales y judiciales, como es el caso de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, podrian entrometerse

dentro de los Estados para modificar sensiblemente las normas locales.



Segun Hitters (2006), podemos sefialar que desde ese punto de vista, se ha producido un
doble efecto: por un lado la aparicion de estos organismos transnacionales “controladores” de
la actividad de los Estados y por el otro la incorporacién de una serie de tratados y
convenciones que se han filtrado al &mbito nacional y aparecen como directamente
operativos. Este fendmeno ha adquirido tanta importancia que ningin abogado que inicia un
proceso de cualquier tipo ni el juez que debe resolverlo le pasa de inadvertido la posibilidad

que la cuestion pueda trascender las fronteras hacia un tribunal supranacional.

¢A quién se le hubiera ocurrido en otra época no muy lejana, por ejemplo que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion hubiera dicho en el caso “Simoén” (Badeni, 2005) que el
derecho local queda supeditado al derecho internacional de derechos humanos en los delitos
de lesa humanidad y que este Gltimo ejerce una especie de tutela sobre aquel; o en el caso
Bulacio (CSJN, 2004) donde decisiones firmes del mas alto cuerpo de justicia del pais (como
ser la prescripcion de la accién penal) pudieran desvanecerse al acatar pronunciamientos de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos?

Quiero enfatizar en el valor que ha adquirido ese “derecho sin fronteras” y mostrar la doble
influencia que tiene la “Convencion Americana de Derechos Humanos” y lo que quizas es
mas importante, haber instalado un plexo normativo como el articulo 75 inc. 22 en la

Constitucién Nacional.

Como dice el magistrado Cancado Trindade: “No hay que presuponer un progreso linear,
constante e inevitable en la jurisprudencia internacional, pues las instituciones son las
personas que estan por detras de ellas y oscilan, pues, como las nubes o las olas, como es

propio de la condicién humana.
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Hoy constato con nitidez, que laborar en la proteccion internacional de los derechos
humanos, es una tarea que no tiene fin. Es como estar constantemente empujando una roca
hacia lo alto de la montafia, la cual vuelve a caer y vuelve a ser empujada hacia arriba. Entre
avances y retrocesos, se desarrolla la labor de proteccion. Pero hay que seguir luchando, no
hay otra alternativa... A mis ojos, frenar los avances logrados por la hermenéutica
integradora de la Corte Interamericana, seria como dejar caer la roca montafia abajo. En
cuanto a la materia en examen, hay que partir del todo para llegar a los detalles y no
viceversa, pues, de lo contrario, se incurre en el grave riesgo de divisar tan solo unos pocos

arboles mas cercanos y perder de vista la floresta como un todo”.

Objetivos:

Los objetivos generales del presente trabajo pueden sintetizarse en:

- Identificar el modo en que los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

deben ser interpretados.

- Analizar el impacto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el

ordenamiento juridico argentino.

- Establecer la competencia de la CIDH en nuestro ordenamiento juridico interno.
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CAPITULO I:

“LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994”

Sumario: 1- Consideraciones generales. 2- El nuevo orden interno argentino a partir de la
reforma constitucional de 1994. 3- Jerarquia normativa de Argentina. 4- El bloque de

constitucionalidad. 5- Conclusion.
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1- Consideraciones generales.

La reforma constitucional de 1994, introdujo un cambio sustancial al sistema jerarquico
normativo en la Argentina. Algunos autores lo describen como un ‘“achatamiento” del
triangulo superior de la piramide kelseniana, de modo que la figura actual resultante pareciera
ser mas un trapecio. El reinado de la Constitucion dejo de ser absoluto y exclusivo, para
convertirse en un gobierno mancomunado junto a tratados internacionales de derechos

humanos, que pasaban a tener su misma jerarquia. (Géngora Mera, 2007).

Esta reforma, supone por consiguiente una importante ampliacién al sistema de proteccion
y garantias de los derechos humanos en Argentina. En efecto, la aplicacion del derecho
internacional de los derechos humanos y la recepcién de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en Argentina han configurado un mecanismo de

garantias constitucionales mucho méas amplio y eficaz que el que existia previamente.

2- El nuevo orden interno argentino a partir de la reforma constitucional de 1994.

La reforma constitucional operada en 1994, sirvio sin dudas para definir nuevos
paradigmas sobre la base de fuentes que debian ser renovadas, adaptando nuestra Carta
Magna, y por lo tanto, al derecho argentino, a horizontes fortalecidos desde el respeto
universal y regional por los derechos humanos fundamentales orientados a resguardar la

dignidad humana.

El fendbmeno de la internacionalizacion de los derechos humanos, edificado a partir de
mediados de siglo XX como respuesta a las masivas violaciones experimentadas en la

Segunda Guerra Mundial, implicé un consenso general sobre reglas, principios y valores que,
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desde alli en adelante, todos los Estados debian tener en cuenta a los efectos de garantizar
derechos a todas las personas sujetas a su jurisdiccion. Es asi entonces que este nuevo
escenario proyectado por el derecho internacional de los derechos humanos se fue irradiando
hacia el interior de los paises a medida que los Estados fueron ratificando los compromisos
internacionales, potenciando y enriqueciendo la proteccién ya prevista por las normas

domésticas. (Trucco, 2017).

Desde la reforma de 1994, la recepcion de instrumentos internacionales de derechos
humanos universales y regionales, el Estado argentino ha aceptado, libre y soberanamente, un
orden interno que ya no puede concebirse desligado o separado de las obligaciones
convencionales asumidas. Todo forma parte de un nuevo escenario que debe apreciarse de
manera armonica por el intérprete al momento de definir soluciones justas. Estamos frente a
un Estado constitucional y convencional de derecho que obliga a una lectura “aggiornada”,
actualizada, de los principios que deben inspirar nuestras normas y politicas, reafirmando el
protagonismo y centralidad de la persona humana en las decisiones que deben tomar los

poderes del Estado.

Las decisiones de vincular al pais con este orden internacional, implico aceptar las reglas
de juego coherentes con este nuevo escenario, en el que los tratados internacionales de
derechos humanos cuentan con Grganos propios para interpretar la correcta aplicacion a nivel

interno de los derechos garantizados.

3- Jerarquia normativa de Argentina.

Cada Estado define el orden de prelacion de las normas, esto es, qué norma prevalece en

caso de conflicto. En relacién con el derecho internacional, el debate mundial acerca de qué
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posicion debe reconocérsele a los tratados internacionales en el derecho interno se vio

reflejado en la constitucion y en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Antes de la altima reforma constitucional, la Constitucion solo contenia una referencia a la
supremacia constitucional ubicada en el articulo 31: “Esta Constitucion, las leyes de la
Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias
extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a ellas, no obstante cualquiera disposicién en contrario que
contengan las leyes o constituciones provinciales”. Esa norma era citada como prueba de la
primacia del derecho interno sobre el internacional. Segln esta interpretacion, la Constitucion
se encontraba en la cuspide del ordenamiento juridico, luego las leyes nacionales y por debajo

los tratados.

Sin embargo, mediante la jurisprudencia de la Corte Suprema, antes de 1992, se habia
preferido igualar las leyes a los tratados y los conflictos que pudieran surgir entre ambos, se
resolvian aplicando el principio “ley posterior deroga ley anterior”. De modo que, Argentina
podia contraer compromisos internacionales, de los cuales podia sustraerse por acto de su

exclusiva voluntad, lo que atentaba con el principio “pacta sunt servanda”.

Por otra parte, la resolucion de conflictos entre la Constitucion Nacional y los tratados
internacionales tampoco estaba exenta de dificultades. Por ejemplo, la Corte Suprema en un
fallo de 1948, legitim6 la incautacion de la empresa alemana Merck (aunque estaba
expresamente prohibida por la Constitucion) debido a una exigencia internacional al respecto.

(CSJN, 1948).
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El dualismo defendido por la Corte se basaba ademas en la distincion de las normas
internacionales como convenio entre naciones y como normas del ordenamiento juridico
interno. Esto suponia que los tratados debian convertirse en ley interna para que éste tuviera

eficacia juridica. Dos consecuencias juridicas podrian extraerse de esta postura:

En caso de conflicto entre la Constitucion y los tratados internacionales es posible declarar
la inconstitucionalidad de la ley aprobatoria del tratado, sin que el mismo sea tachado de

inconstitucional.
Las normas consagradas en los tratados no son de aplicacion inmediata, sino programatica.

Los problemas juridicos que generaba la tesis dualista de la Corte Suprema, en particular el
conflicto entre las leyes y tratados al considerarse de igual jerarquia, obligé a la Corte a
cambiar radicalmente su postura. El reconocimiento de la supremacia de los tratados
internacionales sobre las leyes de la Nacion, se efectud por primera vez en el fallo Ekmedjian

Miguel Angel ¢/ Sofovich Gerardo.

Una vez que el caso paso a la Corte Suprema, el andlisis gir6 en torno a si el derecho de
réplica reconocido en el Pacto de San José de Costa Rica integraba el ordenamiento juridico
interno a pesar de la carencia de una ley reglamentaria. La Corte encontr6 fundamentos
normativos que permitian reconocer una jerarquia superior a los tratados internacionales por

sobre las leyes de la Nacidn y de este modo tiene una operabilidad directa.

4- El bloque de constitucionalidad.

La denominacion “bloque de constitucionalidad” tuvo su origen en la jurisprudencia del
Consejo Constitucional Frances, posteriormente fue adoptado por diversos tribunales

latinoamericanos durante la década de los noventa. Cada tribunal ha entendido por “bloque”



16

al conjunto de normas que tienen jerarquia constitucional en el ordenamiento juridico; la

diferencia entre ellas radica en el tipo de normas que incorporan dentro del bloque.

En Argentina, hacen parte del bloque, una lista definida de Declaraciones y Tratados de

derechos humanos que cumplan con estas condiciones:

- Que estén vigentes: se otorga rango constitucional a los tratados que la Constitucién
establece o los que el Congreso adicione, siempre y cuando hayan entrado en vigor
conforme a las normas del derecho internacional (reuniendo el ndmero de
ratificaciones necesarias), se apliquen en las condiciones de su vigencia a nivel interno
y a nivel internacional que se respeten las interpretaciones que efectten los tribunales
y organismos internacionales competentes para verificar el cumplimiento de un

tratado.

- Que no deroguen articulo alguno de la primera parte de la Constitucion: lo que
significa que no pueden invocarse las Declaraciones o Tratados que hacen parte del
Bloque para eliminar o reducir el alcance y proteccién de un derecho que reconoce la

Constitucion.

- Que se interpreten como complementarios a los derechos y garantias reconocidos en
la Constitucion: las Declaraciones y tratados que forman parte del “bloque” deben
interpretarse de manera extensiva frente a los derechos reconocidos en el texto
constitucional, de forma que amplien el marco de proteccion. Esto permite que los
derechos gque no se encuentran explicitamente reconocidos en el texto constitucional,

se puedan tutelar de manera directa en Argentina. (Gongora Mera, 2007).

La existencia de este “bloque” también acarrea una serie de efectos juridicos, como ser:
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La aplicabilidad directa de los instrumentos internacionales que hacen parte del
bloque: los instrumentos que forman parte del bloque son directamente aplicables por

los 6rganos del poder estatal en Argentina.

La inconstitucionalidad de las actuaciones estatales contrarias a los derechos
reconocidos en el bloque: todo acto del poder publico que desconozca, viole o
amenace gravemente los derechos garantizados en los instrumentos que hacen parte
del blogue es inconstitucional. En caso de incompatibilidad entre un tratado de
derechos humanos y una ley o decreto, el operador juridico debe aplicar el tratado. La
Constitucidén ademas asigna a la Corte Suprema el deber de salvaguardar la vigencia
de la Constitucion y de los instrumentos sobre derechos humanos que hacen parte del
“bloque”, asi como el de velar por la buena fe para que se cumplan con los

compromisos asumidos en materia de derechos humanos.

La expansién de la labor interpretativa de los jueces: a la hora de aplicar la
Constitucion y garantizar su supremacia, los jueces no solo deben tener en cuenta el

texto constitucional, sino ademas los instrumentos que hacen parte del “bloque”.

La irradiacion del poder normativo del “bloque” a ordenamientos internos: las
normas que integran al “bloque” son fuente de derecho no solo para las autoridades
publicas sino para todos los sujetos de derecho. Corresponde al Estado velar porque

las normas internas sean acorde con el “bloque”.

La incorporacion de los principios de interpretacion del derecho internacional: la

Corte Suprema en reiterada jurisprudencia, ha reconocido principios del derecho
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internacional de enorme importancia, como el principio “pro homine”, que trata la

interpretacion de buena fe y el “pacta sunt servanda”, entre otros.

El poder vinculante de las declaraciones de derechos humanos incorporadas al
“bloque ”: el articulo 75 inc. 22 de la Constitucion reconoce jerarquia constitucional a
dos Declaraciones: la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. A pesar de haber tenido un
procedimiento de elaboracion diferente al de los tratados, son tan vinculantes como

ellos y de cumplimiento obligatorio.

La proteccion ampliada al derecho de igualdad: se incluye al bloque de

constitucionalidad la Convencion de Naciones Unidas sobre la Discriminacion Racial.

La constitucionalizacion de los Derechos Humanos de sujetos especificos: al
incorporar al “bloque” las Convenciones sobre Discriminacion de la Mujer y sobre los
derechos de los Nifios, se establecié una proteccién mas amplia e integral sobre estos

sujetos, cubriendo el vacio que al respecto existia en el anterior texto constitucional.

La inclusion de nuevos tipos penales y reforzamiento de los ya existentes: la jerarquia
constitucional otorgada a la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes y a la Convencion contra el Genocidio tiene una
relevancia juridica fundamental, debido a la experiencia historica de Argentina durante
el periodo de la Gltima dictadura. Con la inclusion de estos instrumentos en el Bloque
de Constitucionalidad Argentina no sélo fortalece la lucha contra la tortura, sino que
incorpora la figura de los crimenes de lesa humanidad (no contemplada en la ley

penal).
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5- Conclusion.

A partir del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con relacién a dar
cumplimiento a lo decidido por el tribunal regional en el caso “Fontevecchia y D’ Amico vs.

Argentina”, recrudecen nuevos debates que parecian haberse superado.

La relacién entre el derecho interno y el derecho internacional, dualismo vs. monismo, la
supremacia constitucional, el orden de prelacion de fuentes, el valor vinculante de los fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuestiones que parecen retrotraer

polémicas vigentes antes de la reforma constitucional.

Seré entonces, el objetivo de el presente trabajo, reforzar algunos fundamentos de defensa
y vigencia de este orden constitucional y convencional de derecho, reafirmando el valor de las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y desvirtuando algunos
fundamentos dados por la Corte Suprema que intentan restar eficacia y valor de dichos

pronunciamientos.
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CAPITULO II:

“CONTROL DE CONVENCIONALIDAD”

Sumario: 1- Introduccion. 2- Manifestaciones del control de convencionalidad nacional y la
“cosa juzgada internacional”. 3- Situacion de “cosa interpretada”. Variantes. Rol represivo. 4-
Fundamentos del control de convencionalidad. 5- ;Cémo y cuando se realiza el control de

convencionalidad en el ambito nacional? 6- Los efectos del control.
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1- Introduccion.

Trucco (2012) sostiene al respecto que uno de los principios que con mas fuerza se viene
imponiendo en la jurisprudencia interamericana es el llamado “control de convencionalidad”
que, reafirma la primacia que ostenta el derecho internacional de los derechos humanos,
reclamando en los jueces nacionales, ya no solo ponderar la legalidad de una norma en cuanto
su adecuacion con la Constitucién Nacional (control de constitucionalidad), sino ahora,
analizar su conformidad con aquellos pardmetros convencionales y jurisprudenciales

derivados del sistema internacional.

El control de convencionalidad tiene por meta asegurar la eficacia funcional del sistema
internacional de derechos humanos, superando los obstaculos que pudieran presentarse en el

orden interno de los Estados.

Anticipamos que, el control de convencionalidad puede ser protagonizado tanto por:
organismos jurisdiccionales internacionales, como por entes nacionales (jueces, legisladores,
miembros del Poder Ejecutivo, Ministerio Publico, Defensorias del Pueblo e incluso los
abogados). El primer supuesto, llamado control de convencionalidad internacional o externo,
estd a cargo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando, por ejemplo, invalida
por “inconvencionales” (contrarias al derecho internacional de los derechos humanos) las
reglas de derecho interno, constitucionales o subconstitucionales. El segundo supuesto, esta

desempefiado por sujetos nacionales (control de convencionalidad nacional o interno).

En el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Gelman vs. Uruguay”
(2012), la misma sostuvo que, el control de constitucionalidad que practiquen los jueces

nacionales, debe ejercitarse simultdneamente con el control de convencionalidad.
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2- Manifestaciones del control de convencionalidad nacional y la cosa juzgada

internacional.

Esta primera manifestacion del control de convencionalidad, el operador se encuentra
frente a una sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos contra un
Estado nacional, donde lo condena a practicar determinados actos reparativos ante la lesion
que se le imputa a dicho Estado. EI mismo, naturalmente, ha sido parte de un proceso donde

ha podido ofrecer, producir y controlar pruebas y formular sus alegaciones.

Media contra él, cosa juzgada internacional. El tema esta reglado por el articulo 68 de la
Convenciéon Americana de Derechos humanos, el que determina que los Estados partes de la
Convencion se comprometen a cumplir con la decision de la Corte en todo caso en que sean

parte.

En los parrafos 69 y 73 del fallo Gelman vs. Uruguay s/supervision de cumplimiento del
primer caso de 2011, la Corte Interamericana indica que el control de convencionalidad exige
por parte de los operadores nacionales, el cumplimiento integro y de buena fe del fallo y que
las decisiones de la Corte no se vean mermadas por la aplicacién de normas nacionales
contrarias a su objeto y fin, o por decisiones judiciales o administrativas que hagan ilusorio su

cumplimiento.

3- Situacion de la “cosa interpretada”. Variantes. Rol represivo.

En este caso, encontramos criterios sentados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ya en sentencias y resoluciones, ya en opiniones consultivas, en las que un Estado

no ha intervenido como parte. Para dicho Estado, por ende, no hay al respecto “cosa juzgada”,
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aunque si “cosa interpretada”, tales directrices le resultan, pese a todo lo indicado,
obligatorias segun la jurisprudencia sentada por aquel tribunal a partir de “Almonacid
Arellano vs. Chile”. Este fallo ha sido complementado por una serie de pronunciamientos que
han auspiciado un control de convencionalidad cada vez més exigente y nutrido, en cuanto a

quiénes deben verificarlo, cobmo practicarlo y con qué resultados.

El fundamento juridico de esta doctrina de la Corte Interamericana se encuentra, a su decir,
en los principios internacionalistas del “pacta sunt servada”, de la “bona fide” y del

“effetutile” (efecto util) de los tratados internacionales.

Sin embargo, de la lectura de este Gltimo instrumento no surge que los Estados deban
proyectar en la emision y aplicacion de su derecho interno, los criterios elaborados por la
Corte Interamericana cuando dicta sus fallos contra un Estado diferente al propio, o expide
opiniones consultivas. El articulo 68 de la Convencion alude al deber de un Estado a cumplir
un fallo en un caso en el que fue parte y resulté condenado, no a cumplir sentencias
pronunciadas en causas en las que no ha intervenido, o a adoptar y aplicar las interpretaciones

en que estos Ultimos veredictos hubiese hecho la Corte Interamericana.

El control de convencionalidad en los supuestos de “cosa interpretada” deriva de una
interpretacion mutativa por adicion, realizada por la Corte Interamericana. Esas mutaciones se
fundan en un argumento de autoridad: la condicion de la Corte Interamericana de intérprete
final de la Convencion Americana y no son tan infrecuentes en el derecho comparado. Por
ejemplo, la Corte Suprema de Estados Unidos establecio en 1803, en “Marbury vs. Madison,
el control judicial de constitucionalidad, no previsto en la Constitucion estadounidense; y un
siglo més tarde lo amplid, también por su voluntad, al requerir en “Cooper vs. Aaron”, que

los tribunales y demas agencias gubernativas, siguieran los lineamientos sentados en sus
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fallos, dandole a estos, por ende, fuerza expansiva, mas alld del mero efecto inter partes.

(Sagués, 2018).

Es interesante destacar, que para la Corte Interamericana, este control efectiviza también
en lo que hace a la emision y aplicacion de normas, motivo por el cual involucra a todos los

organos legisferantes y administrativos del Estado.

En “Almonacid Arellano vs. Chile”, la Corte Interamericana sentd los lineamientos
iniciales del control de convencionalidad, de tipo “represivo”, puntualizando que los jueces
nacionales debian inaplicar las leyes de su Estado contrarias a los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos que hubiere ratificado, en particular la
Convencién Americana de Derechos Humanos, tanto como las opuestas a la interpretacion
que ésta Gltima hubiese hecho la propia Corte Interamericana. Tres meses después (en el caso
“Trabajadores cesados del Congreso vs. Perii”) extendio tal trabajo respecto de todas las
normas internas (motivos por el cual, las clausulas constitucionales también eran captadas por
el control de convencionalidad) y extendié que esa funcion debia ejercerse ex officio, sin
necesidad de peticion de partes. Posteriormente en “Gelman vs. Uruguay”, proclamo que tal
funcién correspondia a todos los 6rganos del Estado, incluyendo a los mas vinculados con la
administracion de justicia, dentro del marco de sus competencias y que ello se referia tanto a

la aplicacién como emision de normas.

Este rol “represivo” del control de convencionalidad es, desde luego, el mas traumatico,
opina Sagles (2018), ya que supone la inutilizacion (por desaparicion 0 en su caso,
derogacion, segun el orden juridico de cada Estado) de normas domeésticas por los propios
operadores nacionales. Actualmente es el dltimo remedio al que deben recurrir, ya que antes

debe ensayarse el control constructivo o positivo de convencionalidad.
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4- Fundamentos del control de convencionalidad.

Las razones dadas por la Corte Interamericana para sentar el control de convencionalidad
son tres: 1- debido a que las obligaciones internacionales deben ser cumplidas de buena fe, 2-
no es posible alegar el derecho interno para incumplirlas, conforme al articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre derecho de los tratados, 3- se considera el “efecto util” de los
tratados, que obliga a los Estados a instrumentar el derecho interno para cumplir con lo

pactado.

Para muchos juristas, estas reglas implican una grave restriccion de soberania de cada
Estado. Sobre esto, cabe también tener en cuenta, que en la cuna misma de la doctrina de la
soberania (en el S. XVI), Jean Bodin, la describe y la enuncia como “el poder absoluto y
perpetuo del Estado”, de todos modos admitia como topes que el principe soberano estaba
obligado (como también Dios) a cumplir sus promesas, aclarando que no habia mayor delito

para un rey que ser perjuro. (Bodin, 1576).

Por otro lado, la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados permite en su articulo
47 al Estado, como excepcidn alegar su derecho interno para eximirse del cumplimiento de un
tratado, si su consentimiento al elaborarlo hubiera sido viciado de una violacion manifiesta y

afectara a una norma fundamental de derecho interno.

5- ¢Como vy cuando se realiza el control de convencionalidad en el ambito nacional?.

Como se ha mencionado anteriormente, en la sentencia dictada en el fallo “Trabajadores

cesados del Congreso vs. Per1”, aclar6 el fallo “Almonacid Arellano” en el sentido que el
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control de convencionalidad puede practicarse a pedido de parte, pero también de oficio, esto

es por la propia iniciativa del Juez. Se habla de un “deber” de practicar tal revision.

Una consecuencia de ello seria que el control podria practicarse hasta el momento mismo
en el que el Juez debe resolver la litis donde debiera aplicarse la norma opuesta al Pacto, con

fin de inaplicarla.

La Corte Interamericana obliga al Juez local a practicar directamente el control de
convencionalidad, en el sentido que ese oficio no necesita estar autorizado por la Constitucion
0 por las autoridades domésticas. Mas aun si una norma local, constitucional o
subconstitucional, intentara impedir el control de convencionalidad al Juez apto para realizar
el control de constitucionalidad, esa regla concluiria necesariamente inconvencional. (Sagués,

2010).

6- Los efectos del control.

El objetivo del “control de convencionalidad” es determinar si la norma nacional
enjuiciada a través de la Convencion Americana, es 0 no “convencional”. Si lo es, el Juez la

aplica, en caso contrario, se trata de un caso de confrontacién normativa.

Dicha inconvencionalidad, importaria una causal de invalidez de la norma, descalificada
por carecer desde un inicio de efectos juridicos (doctrina de Almonacid Arellano). La

inconvencionalidad produce un deber judicial concreto de inaplicacion del precepto objetado.

Si ésta no tienen desde inicio valor juridico, equivaldria a reputarlo inexistente.

Aparentemente el control de convencionalidad, es asimilable en sus efectos al control de
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constitucionalidad, cefiido al caso concreto y con efectos “inter partes”. La norma repudiada
es inaplicada, pero no derogada. Por resultar incompatible con el derecho superior (la

Convencion Americana) no se la efectiviza.
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CAPITULO III:

“EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL CONTROL DE

CONVENCIONALIDAD”

Sumario: 1- Control de constitucionalidad y de convencionalidad. 2- La interpretacion de la
Constitucion y de todo el derecho nacional conforme a la Convencion Americana de Derechos
Humanos. 3- Limites al control de convencionalidad. Margen de apreciacion nacional. 4- El
futuro del control de convencionalidad. 5- Recapitulaciones sobre el control de

convencionalidad.
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1- El control de constitucionalidad y convencionalidad.

En una primera aproximacion, se puede decir que se trata de dos dispositivos distintos, con
objetivos diferentes: uno intenta afirmar la primacia de la Constitucion Nacional y el otro, la

del Pacto de San José de Costa Rica.

Tienen en comUn un mismo argumento: la invalidez de la norma inferior que sea opuesta a
la superior. En caso de confrontacion entre una ley y la Constitucién Nacional, la solucion es
evidente. Pero en el supuesto de una oposicion entre una clausula de la Constitucion y la
Convencidén Americana, es mas discutido, pero de todos modos, el Estado debe cumplir con la
Convencién y no puede alegar a su Constitucién para incumplir con el Pacto, esto provoca,
que el Pacto esta juridicamente por encima de la Constitucion. En efecto, la consecuencia del
control de convencionalidad, es que la regla constitucional que lesiona el Pacto, debe quedar

inaplicada o “paralizada”.

Puede constatarse que, el Pacto puede lesionar juridicamente a la Constitucién, en tanto
que su derecho puede acarrear la inaplicacién de la regla constitucional que se le oponga o
exigir la modificacion de ella, como ocurrié en el fallo “La ultima tentacion de Cristo”.

(CIDH, 2003).

Por todo ello, también en principio, la norma subconstitucional, debe superar dos vallas: la
del control de constitucionalidad y la del control de convencionalidad. Sin embargo, pueden
darse situaciones especiales, supongamos que una ley viole la Constitucién, pero coincida con
el Pacto, por ejemplo el caso del derecho de réplica, expresamente reconocido en el Pacto en
el articulo 14, pero ausente en la Constitucion. Si se dictara alli una ley reglamentaria del
mismo, ella resultaria inconstitucional, pero a su vez seria convencional. Como aquella

clausula negatoria de un derecho de fuente convencional, padeceria de “inconvencionalidad”,
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la ley reglamentaria del derecho, concluiria valida por la superioridad del Pacto sobre la

Constitucion.

2- Lainterpretacion de la Constitucion y de todo el derecho nacional, conforme con

la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Hasta ahora, el control de convencionalidad, parece operar como una suerte de rayo
exterminador de las normas locales, opina Saglés 2010, su faceta mas destructiva. Pero

vamos a introducirnos en otra, mas constructiva o positiva.

No solamente hay que reputar como “invalidas” o “inconvencionales” las normas
constitucionales y subconstitucionales opuestas al Pacto, sino que hay que esforzarse por

lograr interpretarlas “de acuerdo” o “de conformidad” al mismo.

Consecuentemente, si una clausula de la Constitucion Nacional permite, por ejemplo dos o
tres interpretaciones distintas, el operador debera preferir la que coincida con la Convencion
Americana. A contrario sensu, significa que debera desechar las interpretaciones de la norma
constitucional o subconstitucional, que resulten incompatibles con la Convencién o con la

interpretacion dada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Se trata de un dispositivo practico de rescate de esas normas, que podran permanecer como

validas, en tanto se seleccione interpretarlas conforme a la Convencién Americana.

El control de convencionalidad “positivo” radica en que todo juez nacional tendra que
iluminar la interpretacion y el funcionamiento del derecho local conforme al Pacto y la

jurisprudencia de la Corte Interamericana. El objetivo no es excluir normas domésticas,
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negéndole la soberania que tiene cada Estado parte, sino reciclarlas, adaptarlas o aggiornarlas

conforme al Pacto.

3- Limites al control de convencionalidad. Margen de apreciacidon nacional.

La doctrina del “margen de apreciacion nacional” fue pronunciada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos durante una opinién consultiva solicitada por el
gobierno de Costa Rica. En esa oportunidad, la Corte tuvo que referirse a si ciertos proyectos
de la reforma de la Constitucion Politica de Costa Rica violentaba las garantias de igualdad y
no discriminacion contempladas en la Convencion Americana al estipular condiciones
preferentes para obtener la nacionalidad costarricense por naturalizacion en favor de los

centroamericanos, iberoamericanos y espafioles, frente a los demas extranjeros.

Indico el Tribunal que: “la Corte tiene especialmente en cuenta el margen de apreciacién
nacional reservado al Estado que otorga la nacionalizacion sobre los requisitos y
conclusiones que deben llenarse para obtenerla. Pero de ningiin modo podria verse en ella
una aprobacion a la tendencia existente en algunas partes a restringir exagerada e

injustificadamente el ambito del ejercicio de los derechos politicos de los naturalizados ™.

De lo expuesto surge que este “margen de apreciacion nacional” consiste en la posibilidad
de interpretar o valorar un derecho o garantia contemplado en un tratado de derechos
humanos de acuerdo a las particularidades propias del pais donde dicho derecho sea invocado,
otorgando en definitiva, una especie de privilegio a los tribunales nacionales en la apreciacion

de derechos conforme las realidades que se presenten en ese pais, conservando asi la ultima
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palabra para “moldear” o “adaptar” al contexto social, econdémico o juridico nacional, el

derecho emanado de un tratado o convenio internacional.

Sagliés (1998) sostiene que si bien es importante reconocer que ciertos derechos
encuentran condicionamientos materiales y sociales derivados del ambiente donde se aplican,
hay un margen nacional “aceptable” (flexible), que admitiria ciertas modalidades secundarias
de aplicacidn y extension, atendiendo a las idiosincrasias y experiencias de cada pais, y hay
otro margen “inadmisible”, integrado por un nicleo duro de derechos de fuente internacional,
esenciales, basicos y por lo tanto inalterables e innegociables. Sobre estos Gltimos no cabrian

restricciones de interpretacion a cargo de las soberanias estatales.

En la opinion del profesor Trucco, no adhiere a la doctrina del margen de apreciacién
nacional. Cree gque su recepcion pondria en serio peligro la primacia que debe tener el derecho
internacional de los derechos humanos por sobre todas las disposiciones o proyecciones segun
sea el pais donde se aplique o segun sean las pautas tenidas en cuenta para apreciar el

contenido del derecho que se trate. (Trucco, 2012).

Sagués sostiene que la actuacion de la Corte Interamericana para corregir la amplitud del
margen de apreciacion nacional responde a una necesidad juridica, ya que de no haberla, un
pais podria eximirse del respeto u observancia del derecho, alegando impunemente su

“margen de apreciacion nacional”.

Cuando un pais ratificd la Convencion Americana y consistio expresamente respetar a la
Corte Interamericana como intérprete de sus disposiciones, no puede luego exigir cierta
“flexibilidad” en atencion a las particularidades propias, afectando el sentido de universalidad

e integridad con que deben ser entendidos y aplicados los derechos fundamentales.
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4- El futuro del control de convencionalidad.

No sera de facil aceptacion incondicional de la tesis sobre el control de constitucionalidad

por parte de las cortes supremas y tribunales constitucionales nacionales.

Se podria sostener que el éxito de la doctrina del control de convencionalidad dependera de

dos factores:

Por un lado, de la efectivizacion sensata, prudente y legitima que haga la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de tal doctrina. Antes de pronunciar la
“inconvencionalidad” de, por ejemplo, una regla constitucional, la Corte debera también
agotar todos los recursos Utiles para interpretarla conforme a la Convencion Americana,
partiendo de una presuncién de convencionalidad (presuncién iuris tantum) del derecho

domeéstico.

Otro indicador de subsistencia es el contenido intrinseco de las sentencias de la Corte

Interamericana.

El buen suceso de la doctrina del control de convencionalidad est4 condicionado por la
voluntad del seguimiento que tenga por parte de los tribunales nacionales, en particular de sus

érganos supremos.

5- Recapitulaciones sobre el control de convencionalidad.

La doctrina sobre el control de convencionalidad, bien instrumentada, puede ser una
herramienta provechosa para asegurar la primacia del orden juridico internacional de los

derechos humanos.
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Se trata de una innovacion significativa que:

Provoca una interpretacion mutativa por adicion al Pacto de San José de Costa

Rica.

Recorta el margen de accion de los jueces nacionales en materia de control de
constitucionalidad, de interpretacion del Pacto y de las constituciones locales. La
Corte Interamericana realiza una especie de “casacion convencional” en materia de

derechos humanaos.

Parte del supuesto de la primacia del Pacto sobre las constituciones.

Posee una vertiente “destructiva” (no aplicar reglas locales opuestas al Pacto y a la
interpretacion de la Corte Interamericana) y otra “constructiva” (interpretar y hacer

funcionar normas domésticas en consonancia con el Pacto y con la Corte).
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CAPITULO IV:

“LA CONSTITUCION CONVENCIONALIZADA”

Sumario: 1- Introduccion. 2- Estructura de la Constitucion Convencionalizada. 3- La
interpretacion de la Constitucion Convencionalizada. Disputa sobre el intérprete maximo.

4- Voces de renuencia. 5- Conclusién.
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1- Introduccion.

El pase de la Constitucion Nacional a una Constitucioén “convencionalizada”, implica que
algunos de sus tramos, absolutamente incompatibles con el derecho internacional de los
derechos humanos, no se aplican y quedan juridicamente bloqueados, que los demas
segmentos de la Constitucién Nacional conservan operatividad, pero deben conformarse y
hacerse funcionar, mediante procesos de seleccidn de interpretaciones o de reinterpretaciones
mutativas por adicion, sustraccion o incluso mixtas de acuerdo al referido derecho

internacional de los derechos humanos.

La constitucion convencionalizada puede resultar ampliada o restringida y también variada

en el contenido material de sus preceptos.

Cabe advertir que nos hallamos ante un Estado constitucional y convencional de derecho,
donde se admite la existencia de un blogue de convencionalidad, integrado al bloque de
constitucionalidad, conformado por instrumentos del derecho internacional de los derechos

humanos que tiene un vigor muy especial y que es exigente, impetuoso y dinamico.

Ese bloque de convencionalidad, obliga al Estado porque el propio Estado lo ha aceptado y
lo hace incrementandose todos los dias. Tal Estado no sera de derecho si no cumple, conforme
a los principios del “pacta sunt servanda” y de la “bona fide”, adecuadamente con todo ese

complejo normativo que voluntariamente ha ratificado.
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2- Estructura de la Constitucion Convencionalizada.

Existen distintas manifestaciones de la convencionalizacién de una Constitucion Nacional,

entre ellas encontramos: clausulas blogueadas, con interpretacion seleccionada, ampliadas,

recortadas o mixtas (recortadas y ampliadas). (Sagués, 2017).

Clausulas bloqueadas: son reglas constitucionales, absolutamente incompatibles con
el derecho internacional de los derechos humanos, incluyendo en el caso
interamericano, a las irremediablemente opuestas a la interpretacion dada a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Sobre ellas corresponde practicar el
“control destructivo” de convencionalidad. Esto es, reputandolas “inconvencionales”,

carentes de “eficacia juridica”, como sucedi6 en “Almonacid Arellano”, 2006.

Clausulas con interpretacion seleccionada: el control de convencionalidad
interamericano consiste no solamente en no aplicar las reglas de derecho interno
opuestas a las convenciones sobre derechos humanos ratificadas por un pais, 0 a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, sino también, en interpretar y hacer

funcionar dicho derecho doméstico en consonancia.

La primera via para consumar tal control positivo de convencionalidad, o de

“interpretacion conforme”, es seleccionar, entre las diferentes interpretaciones que pueda

tener una regla juridica local (constitucional o subconstitucional), aquellas que sean

compatibles con los instrumentos del derecho internacional y con la doctrina de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Puede hallarse respecto del art. 14 de la Constitucion Nacional, que entre otros derechos

enuncia el de “publicar las ideas por medio de prensa, sin censura previa”. Es una regla que
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admite al menos dos interpretaciones: 1- una restrictiva, de tipo arcaico, “originalista” (cefiida
al momento en que se sanciond la Constitucion, en 1853), podria entender que la tutela
constitucional ampara solamente a las “ideas” o sea, a las opiniones y criterios, pero no
necesariamente a las informaciones ni a las imagenes y, ademas, que la “prensa”
constitucionalmente protegida, seria asi la existente en aquel momento historico, o sea la
escrita y no la oral o audiovisual. 2- en cambio, una dindmico-evolutiva, puede entender que
el concepto de “ideas” se extiende por analogia a las informaciones y a las imégenes de

cualquier tipo, pero también a los nuevos medios de difusion.

La Corte Suprema de Justicia Argentina, por mayoria de votos, realizé en “Servini de
Cubria”, una interpretacion del art. 14 de la Constitucion, bastante compatible con el art. 13

del referido Pacto en materia de libertad de expresion.

- Clausulas ampliadas: en un paso mas adelante, la doctrina de la “interpretacion
conforme”, base del control positivo o constructivo de convencionalidad, puede
demandar al operador un esfuerzo mas, tendiente a adaptar, adecuar o reciclar a la
norma de derecho interno, con el derecho internacional de los derechos humanos y la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Se trata aqui, por ende, de una etapa de “construccion de interpretaciones”, donde el
operador debera descubrir y aportar activamente nuevas posibilidades de entendimiento para

el texto constitucional, la mayor parte de ellas no imaginadas por el constituyente histérico.

La Constitucion convencionalizada se nutre, por ende, con clausulas constitucionales

nacionales, ampliadas o expandidas en su contenido normativo.
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- Clausulas recortadas: en este supuesto, el operador va a extraer del contenido
normativo de un precepto constitucional un trozo incompatible con la preceptiva

controlante.

Un supuesto muy frecuente ha sido el de las reglas constitucionales nacionales que
posibilitan el dictado, en términos muy amplios, de amnistias o indultos. Por ejemplo, el art.
63 inc. 16 de la Constitucion de Chile, que determina que es materia de ley las normas que

concedan indultos generales o0 amnistias.

- Clausulas mixtas (recortadas y ampliadas): aqui el operador toma el precepto
normativo constitucional y le va a quitar un segmento de su contenido material, a la
par que le agrega otro. Desde luego, es el operativo mas complejo, completo y
controvertido, admisible solamente en posiciones muy activistas. Su mérito estriba en
lograr una adecuacion de la norma inferior con la superior, justificado por las referidas

razones de economia constitucional y convencional.

3- La interpretacion de la Constitucion Convencionalizada. Disputa sobre el

intérprete maximo.

En febrero de 2017, uno de los jueces de la Corte Suprema argentina reivindico para ese
Tribunal, la condicion de intérprete supremo de su Constitucion. Afirmo que si bien la Corte
Interamericana de Derechos Humanos era la intérprete final de la Convencion Americana, la

Corte Suprema argentina lo era de la Constitucion Nacional.

A partir de la ereccion de un tribunal internacional en materia de derechos humanos, como

lo es la Corte Interamericana, es obligado que en ciertos casos, para resolver si hubo o no
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violacion a la Convencién Americana sobre tales derechos, la Corte regional también deba
interpretar las normas nacionales y, entre ellas, a la Constitucion Nacional. Es por eso, que

puede haber una interpretacion internacional de la Constitucion Nacional.

La Constitucion convencionalizada, va a ser interpretada tanto por los operadores
nacionales, como por los érganos de la jurisdiccion internacional. La cuestion es, determinar
cual organo interpretativo (la Corte Suprema Nacional o la Corte Interamericana) debe
prevalecer si ambas difieren acerca de la interpretacion de una clausula de la Constitucion.
Pero es necesario recordar que, siempre con referencia al tema de los derechos humanos,
quien tiene la ultima palabra respecto a derechos reconocidos en la Convencion Americana, es

la Corte Interamericana.

En otras palabras, la Corte Interamericana puede concluir que una Corte nacional, en una
sentencia que la misma emitid, ha violado a la Convencion Americana y disponer la
correccion de lo decidido en el fallo infractor, como bien sostiene Sagliés (2017), incluyendo
un régimen de reparaciones. Pero la Corte Suprema de la Nacion no estd juridicamente
habilitada para fiscalizar o enmendar un veredicto de la Corte Interamericana, aunque hubo
veces que se intentd lo contrario, lo cual vamos a ver que sucedio en el caso concreto en que
se desarrolla el presente trabajo final. A lo mas, esta Gltima podria manifestar su disenso, y
hasta requerir al Estado local que abandone el sistema interamericano de derechos humanos,

pero respetando los plazos y términos previstos para denunciar la Convencion Americana.

4- Voces de renuencia.

Como sostiene Sagués, el ajuste de la Constitucion al derecho internacional convencional

de los derechos humanos, puede presentar dificultades en dos niveles: 1- de sometimiento a
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normas de tal derecho internacional; 2- de sometimiento a la jurisprudencia de drganos

jurisdiccionales creados por esas convenciones.

Con relacion al primer supuesto, no es frecuente encontrar rechazos nacionales al derecho
internacional de los derechos humanos que ese mismo pais ha ratificado. Si existen “reservas”
de los Estados, al suscribir las convenciones, que como técnica aceptada por el derecho
internacional permiten, dentro de ciertos limites, que el Estado salvaguarde ciertos intereses

suyos que podrian verse afectados por un tratado.

En cambio, ocasionalmente, algunos Estados se han negado a ejecutar sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, sea total o parcialmente. Al hacerlo, han
entendido que su Constitucion Nacional era suprema y que no podia ser validamente afectada
por instrumentos internacionales, ni por fallos emanados de aquel tribunal internacional, que

debian ubicarse en un escalon inferior a la Constitucion.

Para demostrar estas problematicas, se destacan una serie de casos ocurridos en distintos

Estados signatarios:

- Per0: durante el afio 1999, en el caso “Castillo Petruzzi y ots.”, se argumento que la
Corte Interamericana tipifico en una sentencia suya, en forma indebida a determinados
delitos, incurrié en exceso de sus competencias y se extralimité en sus atribuciones
por indicarle a los legisladores locales como debian votar las leyes, a méas de invocar
falsamente preceptos del Pacto de San José de Costa Rica que el mismo no contiene e

incurrir en “clamoroso desconocimiento” de legislacion penal y militar peruana.

Pocos dias después, la Corte Suprema de Justicia peruana, en el caso “Loayza Tamayo”

proclamo inejecutable otra sentencia de la Corte Regional, atento no haberse agotado las
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instancias internas previas al conocimiento del caso en el sistema interamericano y subrayé

que: “el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos debe sujetarse al

ordenamiento constitucional de los Estados signatarios”.

Los dos pronunciamientos de rechazo fueron vertidos durante la presidencia de Alberto

Fujimori, pero quedaron finalmente sin efecto por el siguiente presidente de Perd.

Venezuela: este pais ha tenido cierta aficion en materia de declaraciones de
inejecutabilidad de fallos de la Corte Interamericana, uno de los mas célebres fue el
pronunciamiento en la causa “Apitz Barbera y ots.” donde la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de la Republica Bolivariana declard inejecutable la sentencia del
tribunal regional. La referida Sala ha instrumentado una accién popular de
inconstitucionalidad contra veredictos de la Corte Interamericana, a fines de
declararlos inejecutables por no someterse a la Constitucion Nacional, como sucedio

en otros casos.

Argentina: inicialmente, cabe recordar en el caso “Cantos”, donde la Corte Suprema
se mostrd reticente a ejecutar un fallo de aquel tribunal, argumentando que el mismo
no respetaba adecuadamente reglas concernientes al debido proceso. Poco después en
el caso “Esposito”, practicO una suerte de “obediencia debida” a la Corte
Interamericana, advirtiendo que aun cuando el veredicto de ésta resultara objetable,

como intérprete final de la Convencién Americana, debia ejecutarse.

Con posterioridad, la Corte argentina se mostro fiel seguidora de la doctrina del control de

convencionalidad implantado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Sin embargo, el 14 de febrero de 2017, el tribunal cimero argentino decidio, pese a todos
esos “positivos antecedentes”, no cumplir con un sector de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos pronunciada en “Fontevecchia y D’ Amico c¢/
Argentina”, que le ordenaba dejar sin efecto una sentencia suya, pronunciada en 2001, en el
caso relativo al ex presidente Carlos Saul Menem, fallo que es mi centro de estudio en la

presente investigacion.

5- Conclusion.

En el orden normativo, la Constitucion Convencionalizada se maneja con las reglas que
instrumentan las ideas de “pacta sunt servanda”, “bona fide” y el efecto util de los tratados, a
la par con la doctrina del control de convencionalidad, que hoy es derecho positivo vigente en

el ambito interamericano.

La Constitucion Convencionalizada es la apropiada para el contemporaneo estado

constitucional y convencional de derecho. Adapta y complementa a la Constitucion Nacional.
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CAPITULO V:

“EVOLUCION HISTORICA DE LA RECEPCION DE LAS SENTENCIAS

DICTADAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN

NUESTRO DERECHO INTERNO”

Sumario: 1- La Corte Interamericana de Derechos Humanos como intérprete del Pacto de
San José de Costa Rica y el caracter vinculante de sus fallos. 2- Breve evolucion de la

interpretacion del Derecho Internacional por la Corte Suprema.
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1- La Corte Interamericana de Derechos Humanos como intérprete del Pacto de

San José de Costa Rica vy el caracter vinculante de sus fallos.

Al momento de ratificar la Convencion Americana de Derechos Humanos en 1984, el
Estado argentino no solo se obligd a respetar y garantizar los derechos contenidos en el pacto
y demas obligaciones convencionales, sino que ademas aceptd la competencia de la Corte
Interamericana, tribunal regional creado por la Convencidn. Desde aquella ratificacion,
nuestro pais aceptd que sea la Corte Interamericana la intérprete auténtica y legitima del
Pacto. Conforme a la doctrina del control de convencionalidad, nacida y construida por la
propia jurisprudencia del tribunal interamericano, los tres poderes del Estado deberan ajustar
cualquier regla domeéstica, decisiones judiciales y demas practicas estatales, no sélo a las
normas establecidas en la Convencién, sino también a los estandares de interpretacion

sefialados por la Corte Interamericana.

Resulta que la Corte Suprema sera el maximo tribunal a nivel nacional, mientras que la
Corte Interamericana lo serd a nivel del sistema de proteccion interamericano. Esta
interpretacion hace que los fallos dictados por la Corte Suprema hagan cosa juzgada en sede
local, en un sentido formal, mas no material, porque en caso de que esa decision judicial, aun
dictada por la maxima instancia nacional, viole derechos reconocidos en la Convencion, la
Corte Interamericana podra obligarla a dejar esa sentencia sin efecto. De ser asi, el fallo de la

Corte Interamericana, hara cosa juzgada internacional.

En relacion con el carécter vinculante de los fallos de la Corte Interamericana, la
Convencidn es clara cuando dispone en el art. 68.1 que “/os Estados parte en la Convencion
se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”. ES decir

que la obligacion de cumplir con los fallos del tribunal regional es una obligacion
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convencional que ha asumido el Estado argentino. Asimismo, no debe olvidarse que,
conforme el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969,
todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe, regla

internacional conocida como “pacta sunt servanda”.

El cumplimiento de los fallos de la Corte Interamericana, debe ser integro, total, es decir,
el Estado debe cumplir con todas las medidas de reparacion ordenadas por la Corte
Interamericana, sin poder alegar como excusa atribuirlos a cuestiones internas del pais que le

impiden dar cumplimiento a dichas decisiones.

A su vez, debe recordarse que las sentencias de la Corte Interamericana, también tienen un
efecto “erga omnes”, es decir que la interpretacion que el tribunal regional hace de un
determinado derecho, resulta luego obligatoria como “norma interpretada” para todos los
demés Estados parte de la Convencion, de alli la l6gica del art. 69 del Pacto, que obliga a
notificar el fallo no solo a las partes en el caso, sino también al resto de los Estados parte en la
Convencion a fin de que estos también tomen conocimiento del caso tratado y en adelante
ajusten sus interpretaciones domésticas conforme la orientacion sefialada por la Corte. En este
sentido opina Ayala Corao que “ademas de los primeros efectos directos e inmediatos, las
sentencias de la Corte Interamericana también surten efectos indirectos para todos los Estados
parte en la Convencién Americana y evidentemente para las otras victimas que no hayan sido
parte del proceso. En efecto, las sentencias de la Corte Interamericana establecen
interpretaciones auténticas de la Convencion Americana, las cuales pasan a formar parte
integrante de la Convencidén misma, ya que en lo sucesivo esta debe ser leida conforme a la

interpretacion establecida en dichas decisiones.
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La ventaja del sistema interamericano de derechos humanos, a diferencia de otros sistemas
regionales y universales, es que, una vez dictada la sentencia, la propia Corte Interamericana

tiene competencia para supervisar el cumplimiento integro de ella por parte de los Estados.

De nada serviria obtener sentencias reparadoras, si no se estableciera conjuntamente un
procedimiento para velar por su cumplimiento efectivo. Dijo la Corte Interamericana:
“sostener lo contrario significaria afirmar que las sentencias emitidas por la Corte son
meramente declarativas y no efectivas. EI cumplimiento de las reparaciones ordenadas por el
Tribunal en sus decisiones es la materializacion de la justicia para el caso en concreto y, por
ende, de la jurisdiccion; en caso contrario se estaria atentando contra la razén de ser del

Tribunal”.

Se advierte que a lo largo de la existencia de la Corte Interamericana, los Estados han
aceptado de buen grado esta funcion de supervision, lo cual se ha visto clara y ampliadamente
demostrado con la presentacion por parte de estos de los informes que la Corte les ha
solicitado, asi como con la observancia de lo resuelto por el Tribunal al impartirles
instrucciones o dilucidar aspectos sobre los cuales existia controversia entre las partes,

relativo al cumplimiento de las reparaciones. (Trucco, 2017).

2- Breve evolucién de la interpretacion del Derecho Internacional por la Corte

Suprema.

La recepcion y el efecto vinculante de las sentencias de la Corte Interamericana fueron
bastante dispares en la jurisprudencia nacional. Poco antes de la reforma constitucional de

1994, en el célebre caso “Ekmedjian ¢/ Sofovich”, la Corte Suprema parecié orientar su
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doctrina a la recepcion amplia de la jurisprudencia internacional, dejando bien a salvo la
primacia con que deberian interpretarse los tratados de derechos humanos cuando entraran en
colision con las normas locales. Asi, en aquella oportunidad establecié que “la interpretacion
del Pacto debe ademés guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana, uno de cuyos

objetivos en la interpretacion del Pacto de San José™.

Bazan (2010) opina al respecto que: “la Corte proporciond una solucion de avanzada y
sentd una laudable doctrina juridica y axiologica en la materia, que situd a nuestro pais en la
vanguardia latinoamericana en lo relativo al nivel de avance jurisprudencial en torno al
derecho internacional de los derechos humanos, su aplicacién en el derecho internacional de
los derechos humanos, su aplicacion en el derecho interno y el seguimiento de los

pronunciamientos de la Corte Interamericana”.

A los dos afios de la sentencia de “Ekmedjian™, la Corte Suprema parece haber querido
dejar a salvo la primacia del orden constitucional sobre los tratados internacionales ratificados
por la Argentina, al indicar en los casos “Café La Virginia” y “Fibracca” que los tratados
gozaban de jerarquia superior a las leyes una vez resguardados los principios de derecho

publico establecidos en la Constitucion Nacional.

Al afo siguiente de aprobarse la reforma constitucional, la Corte Suprema interpretd en
“Giroldi” y “Bramajo” que las condiciones de vigencia con que los tratados de derechos
humanos gozan de jerarquia constitucional significan el modo como ellos efectivamente rigen
en el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion
jurisprudencial en los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y

aplicacion. (Trucco, 2017).
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Si bien la Corte Suprema reconoce el carécter obligatorio de las sentencias de la Corte
Interamericana, las expresiones utilizadas de guia para la interpretacion fueron valoradas por
la doctrina como una mencién no muy contundente y un tanto débil del nivel de acatamiento

interno del que debian gozar los pronunciamientos emanados por el tribunal regional.

Sin embargo, a partir de 2003, con una renovacion importante de los magistrados de la
Corte Suprema, el maximo tribunal parece, en reiterados casos, reforzar en forma contundente
el caracter vinculante de los fallos de la Corte Interamericana. Asi, en “Simén” (2005) y mas
tarde en “Mazzeo” (2007), la Corte Suprema no dudé en sostener que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana constituye una imprescindible pauta de interpretacion de los deberes y

obligaciones derivados de la Convencion Americana.

Es decir, desde estos antecedentes hasta el afio 2017, parecia que la jurisprudencia de la
Corte Suprema habia evolucionado en el claro e indubitable sentido de reconocer
categdricamente la obligacion de aplicar con valor vinculante los estandares fijados por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana y que de tal obligacion deriva claramente del

mandato convencional establecido por la propia Convencién Americana.

Por otra parte, el camino de insistir en la necesidad de reivindicar y dejar bien sentado la
obligacion de cumplir con las reparaciones que la Corte Interamericana ordena a nuestro pais
a través de sus sentencias, se pueden citar decisiones judiciales que la Argentina tuvo que
dejar de aplicar en virtud de medidas de reparacion ordenadas por la Corte IDH. Asi, por
ejemplo, debe recordarse el caso “Esposito”, derivado de la sentencia de la Corte
Interamericana, en el caso “Bulacio”, la Corte regional ordend a nuestro pais a dejar sin efecto
la decision pasada en autoridad de cosa juzgada a nivel interno de mantener firme la

prescripcion de la accion penal, ordenando la reapertura de la investigacion por entender que
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el Estado argentino habia fallado en su obligacion de investigar seriamente los hechos. Al
volver las actuaciones a la Corte Suprema, esta establecié que las decisiones de la Corte IDH
resultaban de cumplimiento obligatorio para el Estado argentino, por lo cual la Corte Suprema

debia subordinar el contenido de sus decisiones a las del tribunal internacional.

A su vez, hubo casos contra la Argentina en los que la Corte IDH la oblig6 a adaptar
normas o procedimientos judiciales para ajustarlos al cumplimiento de las garantias del
debido proceso, o bien a dejar sin efecto disposiciones del Codigo Penal local por delitos que
implicaban cercenar o violar el derecho a la libertad de expresion, tal lo resuelto en “Kimel”
(2008). Asimismo, en “Mendoza”, la Corte IDH oblig6 al Estado nacional a no aplicar en el

futuro penas de reclusion perpetua a menores.

Todos estos ejemplos demuestran el impacto y valor que ha tenido para el pais el
cumplimiento de sentencias de la Corte IDH. Muchas practicas injustas y arbitrarias, muchas
leyes contrarias a derechos garantizados en tratados internacionales, muchas situaciones de
abuso institucional hubieran quedado “firmes” en nuestro pais si no hubiera sido por la
intervencion de la Corte Interamericana en su rol de legitima y final intérprete de la

Convencion Americana.



CAPITULO VI:

“FALLO: FONTEVECCHIA Y D’AMICO VS. ARGENTINA”

Sumario: 1- Introduccién. 2- Hechos. 3- Temas que estan fuera de discusion.

o1
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1- Introduccion.

La relacion entre el derecho interno de un Estado y el derecho internacional ha sufrido
tensiones a lo largo de la historia. A los fines de su resolucién, se ha recurrido por via

interpretativa, a las teorias monistas y dualistas.

Incluso antes de la reforma constitucional de 1994, esta discusion fue zanjada a favor de
una postura “monista” con primacia de la Constitucion Nacional por sobre el derecho
internacional, pero de este sobre las demas normas de derecho interno® , a la que

denominamos como “teoria de la primacia limitada”.

Ahora bien, luego de la reforma constitucional de 1994, se inicia un proceso tendiente a
lograr la plena vigencia del derecho internacional de los derechos humanos. En el marco de
dicho proceso, la jurisprudencia de la Corte Suprema dejo la tesis de primacia limitada del
derecho internacional para encaminarse a una primacia absoluta del derecho internacional por

sobre el derecho interno, incluso por sobre la Constitucion Nacional. (Ayuso, 2017).

Sin embargo, luego del cambio de composicién de la Corte Suprema, se generd el
interrogante de si dicho proceso de primacia del derecho internacional se consolidaria o si

sufriria alguna modificacion.

Este interrogante toma mas fuerza a partir del dictado del fallo en comentario, dado que se
desconoce si estamos en presencia de una simple pausa del proceso antes descripto o si

comenzamaos un NUevo Proceso.

! Solucién consagrada en diferentes fallos como: “Ekmedjian ¢/ Sofovich”, “Fibracca”, “Café La Virginia”,

etc.
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Ante esta situacion, se debera seguir atentamente al rumbo que adopte la Corte Suprema de

la Nacion en sus nuevos fallos.

2- Hechos.

En el afio 2001, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion confirmé la sentencia de la
Céamara que condenaba a los periodistas D’Amico y Fontevecchia y a la editorial “Perfil” por
los dafios y perjuicios causados al expresidente Menem por la difusion de ciertas notas
periodisticas vinculadas con la presunta existencia de un hijo no reconocido (posteriormente

reconocido legalmente).

Ante ello y al haberse pagado la indemnizacion fijada, los condenados sometieron el caso
al sistema interamericano de proteccién de derechos humanos en el entendimiento de que la
sentencia de la Corte Suprema, habia vulnerado el derecho de libertad de pensamiento y de
expresion (articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos), lo que generaba

la responsabilidad internacional del Estado argentino.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos declard que el Estado argentino habia
violado el derecho a la libertad de expresion de los peticionantes (conforme al citado articulo
13), al declarar que su propia sentencia implicaba una forma de reparacion del derecho “per

se” y dispuso, ademas que el Estado argentino debia:

Dejar sin efecto la condena civil impuesta a Jorge Fontevecchia y Héctor D’ Amico, asi

como todas sus consecuencias.
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Publicar un resumen oficial de su sentencia elaborado por la Corte Suprema, por una sola
vez, en el Diario Oficial y en un diario de amplia circulacion nacional, asi como publicar la
sentencia completa de la Corte Interamericana en la pagina del Centro de Informacion Judicial

de la Corte Suprema y,

Entregar las sumas reconocidas en dicho fallo, comprensivas del reintegro de los montos
de la condena, como las correspondientes a las reparaciones admitidas en su decision
internacional (dafio material, gastos derivados de tramite de proceso interno y procedimiento

internacional).

Hay que recordar que en el proceso ante la Corte Interamericana, solo intervienen los

denunciantes y el Estado argentino, no el beneficiario de la sentencia local (Menem).

En virtud de esa sentencia, el Estado argentino inicié internamente el proceso de su
cumplimiento al haberse cumplido lo exigido en el segundo punto mencionado ut supra y

estar en proceso de cumplimiento el tercer punto.

A su vez, respecto al primer punto sobre dejar sin efecto la decisidn judicial anterior, dado
que estaba dentro del margen de sus atribuciones, el Ministerio de Relaciones Exteriores
realizd la presentaciéon judicial para ello, lo que motivo el dictado de la resolucion en

comentario.

La resolucion fue dictada por mayoria, cuatro (Lorenzetti, Highton, Rosenkrantz en
conjunto y Rosatti por su voto) rechazando la posibilidad de revocar la sentencia anterior de la

Corte y uno a favor (Maqueda).

Los fundamentos brindados para denegar el pedido de revocacion fueron de dos ordenes,

uno internacional y otro interno.
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El argumento de fuente internacional fue que lo resuelto por la Corte Interamericana
excedia su competencia remedial que establece la Convencion Americana y se consagré una

cuarta instancia revisora no prevista.

Y el argumento de fuente interna fue que la decision de la Corte Interamericana de ordenar
a la Corte Suprema que dejara sin efecto una sentencia contradice con los principios de
derecho publico argentino, en especial con el art. 108 de la Constitucion Nacional en cuanto

consagra que la Corte Nacional es suprema.

En definitiva, entendié de imposible cumplimiento la revocacion ordenada a la luz del

ordenamiento juridico interno, mas precisamente la Constitucién Nacional.

En cambio, la minoria entendi6 que correspondia dejar sin efecto la sentencia anterior de la
Corte Suprema porque los fallos de la Corte Interamericana resultaban obligatorios para el

Estado argentino. (CIDH, 2017).

Del andlisis del voto mayoritario, surge la consagracion de una primacia limitada del
derecho internacional. Es asi porque, si bien se reconoce la obligatoriedad de las decisiones
jurisprudenciales de los organismos internacionales como intérpretes de las normas del
derecho internacional, se lo hace limitado a que esas decisiones, no vulneren los principios de

derecho publico argentino.

Para arribar a dicha conclusion, mas alla de la fuente internacional, el voto se baso en dos
normas del derecho interno, una el articulo 27 de la Constitucion Nacional, el cual entiende
que, lejos de haber sido alterado por la reforma de 1994 fue reafirmando en cuanto a que los
principios de derecho publico establecidos en la norma fundamental resultan un valladar

infranqueable para los tratados internacionales y otra, el articulo 75 inc. 22, en cuanto a la
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jerarquizacion constitucional de los tratados de derechos humanos, entre ellos la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, no implica derogacion de articulo alguno de la primera
parte de la Constitucion y, por ende, primacia automaética del derecho internacional por sobre

el derecho interno, por el cual el intérprete debe armonizar las normas en juego.

Esta primacia limitada del derecho internacional, es la que mejor se adecua a la norma
constitucional, en especial al art. 75 inc. 22 , dado que si el constituyente hubiese querido

plasmar la primacia ilimitada del derecho internacional, lo hubiera realizado.

Al dejarse de lado la teoria de la primacia ilimitada del derecho internacional, nos
preguntamos si la primacia limitada implica una vuelta a la etapa anterior a la reforma

constitucional o si implica una nueva etapa.

Pareceria que comenzamos una nueva etapa en la que las normas del derecho internacional
ya no tendrian una primacia automatica por sobre el derecho interno, sino que seria necesario
buscar una solucion armoniosa con el texto constitucional en cada caso, siempre debiendo

tenerse en la mira la proteccién efectiva de los derechos humanos.

Seré tarea del Poder Judicial, especialmente la Corte Suprema, quienes deberan fijar los
justos limites en materia de derechos humanos sin que ello implique un retroceso en las

politicas publicas.

3- Temas que estan fuera de discusion.

El fallo en comentario presenta diversas complejidades juridicas que hacen imposible su

analisis exhaustivo en un trabajo de esta extension, ya que ademas de las tematicas que son
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enumeradas en los considerandos del fallo (tales como supremacia constitucional, control de
constitucionalidad y control de convencionalidad, margen de apreciacion nacional,
competencia de las cortes y qué organo tiene la facultad para analizarlas), también se han
propuesto como temas del debate el de la legitimidad democratica de ambas cortes, cuestiones
procesales tales como la ausencia o no del caso, el procedimiento procesales de quienes no
fueron parte del procedimiento internacional ante la Corte Interamericana, la superposicion de

jurisdicciones de ambas Cortes, entre otros.

Hay ciertas cuestiones que no fueron puestas en discusion por la Corte Suprema en este

fallo:

En primer lugar, no se encuentra la cuestion de la jerarquia constitucional de los tratados
de derechos humanos, enumerados en el art. 75 inc. 22, como los jerarquizados con

posterioridad a la reforma de 1994.

No obstante, si sostiene la Corte Suprema que estos tratados no derogan articulo alguno de
la primera parte de la Constitucion Nacional o que no se los puede hacer prevalecer
automaticamente sobre el ordenamiento constitucional, marcando una variacion en el criterio

de primacia absoluta del derecho internacional, que sostuvo hasta el cambio de composicion.

En segundo lugar, tampoco niega el caracter vinculante de las sentencias de la Corte IDH
en los procesos contenciosos en que el Estado argentino sea parte, pero l6gicamente limitado

a las competencias materiales propias de la Corte IDH.

Y, en tercer lugar, no se cuestiona en el fallo la interpretacion del derecho de fondo que
realiza la Corte IDH, reconociéndole sin miramientos sus facultades como intérprete final de

la Convencion Americana.
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CAPITULO VII:

“CORTE VS. CORTE. ANALISIS DEL FALLO”

Sumario: 1- Fundamentos utilizados por la Corte Suprema. 2- Interpretaciones. 3-

Reflexiones finales, proyecciones.
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1- Fundamentos utilizados por la Corte Suprema.

Uno de los fundamentos utilizados por la Corte Suprema en el presente fallo radicé en que
“dejar sin efecto la sentencia de esta Corte pasada en autoridad de cosa juzgada, es uno de los
supuestos en los que la restitucion resulta juridicamente imposible a la luz de los principios

fundamentales del derecho puablico argentino”.

Desde la perspectiva constitucional, el art. 27 de la Carta Magna prescribe “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 la Constitucion”. Estos principios resefiados se traducen en el modo en que
deben ser interpretadas las obligaciones asumidas por el Estado argentino. El constituyente ha
consagrado en el art. 27 una esfera de reserva soberana, delimitada por los principios de
derecho publico establecidos en la Constitucién Nacional, a los cuales los tratados
internacionales deben ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad. Inmediatamente,
la Corte argentina agregd que “entre dichos principios inconmovibles se encuentra, sin duda
alguna, el caracter de esta Corte como 6rgano supremo y cabeza del Poder Judicial, conforme

surge del art. 108 de la Constitucion Nacional”.

Revocar la sentencia firme dictada por este tribunal implica privarlo de su caracter de
organo supremo del Poder Judicial argentino y sustituirlo por un tribunal internacional, en

clara transgresion a los arts. 27 y 108 de la Constitucion Nacional.

2- Interpretaciones.

Puede apreciarse, por un lado, que la Corte Suprema renueva con mayor énfasis el caracter

supremo de sus decisiones apoyandose en el citado art. 108. No puede sostenerse que la orden
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de dejar sin efecto la sentencia doméstica implique, bajo ningin punto de vista, el reemplazo
de la Corte Nacional por un tribunal internacional, tal como se sostiene el en fallo. Hay que
insistir en el caracter complementario y coadyuvante del sistema interamericano de derechos
humanos, por lo que nunca estuvo en la finalidad de la Corte IDH ejercer ese tipo de
“influencia” ante los tribunales nacionales. Respecto al citado art. 108 de la Constitucion, la
intencion de la Corte Suprema es de “protegerse” o “resguardarse” frente a posibles ataques
de tratados internacionales, no tendria “el escudo” del art. 75 inc. 22 de la Constitucidn,
porque en este caso, los tratados con jerarquia constitucional podrian derogar o afectar normas
contenidas en la segunda parte de la Constitucion y el art. 108 se encuentra precisamente en la

segunda parte.

Pero, por otro lado, también resulta discutida la invocacion que realiza nuestro Maximo
Tribunal en relacion con que aceptar lo dictado por la Corte IDH implicaria afectar principios
de derecho publico reconocidos por la propia Constitucion. Parece ser entonces que se
renuevan o recrean algunos de los debates, ya anticipados, en la jurisprudencia nacional meses

después de la reforma de 1994,

La Corte Suprema recurre como respaldo de su fundamento a una interpretacion histérica
de la Constitucion originaria de 1853, apoyandose en doctrinas de vieja data, como la de Luis
Maria Drago o Joaquin Gonzélez. La referencia a dichos autores intenta rescatar el espiritu
originario de la Constitucion de resguardar principios infranqueables de derecho publico. A
mi criterio, la mayoria de la Corte Suprema recepta en su interpretacion la idea de una
Constitucion “estatua” o “testamento”, al decir de Néstor Sagiiés (2016). Para este autor, “el

intérprete pasa a ser una suerte de albacea, en el sentido que Unicamente sera leal con la
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Constitucion desde el momento en que cumpla con todas las ideas del autor del documento, o

sea, del constituyente historico”.

No pensamos que en 1853 el constituyente originario haya tenido especialmente en cuenta
tratados de derechos humanos, ni menos la posible limitacion a pronunciamientos que
provengan de tribunales o cortes internacionales. No obstante, igualmente desde 1980, se
encuentra vigente la Convencion de Viena sobre derecho de los tratados adoptada en 1969, la
cual sostiene también en su art. 27 la imposibilidad para los Estados parte de un tratado de
poder invocar disposiciones de su derecho interno para justificar el incumplimiento de un
tratado. Por lo que, si la obligacion de cumplimiento integro de las sentencias de la Corte IDH
estd expresamente contemplada en la Convencion Americana, decir luego que no se puede
cumplir parte de aquel porque en ese caso afectaria una norma prevista en la Constitucion
argentina, generaria responsabilidad internacional del Estado por incumplimiento de la

Convencion de Viena.

A mi entender, los principios de derecho publico se han ido renovando, enriqueciendo,
ensanchando a partir del paso del tiempo, especialmente por el aporte de nuevos valores y
principios receptados por el pais en los tratados internacionales de derechos humanos y en la
jurisprudencia de la Corte IDH. No dudamos de que los principios de derecho publico son
mucho més que los pensados en 1853 como “inamovibles”. Podriamos pensar: el principio
pro persona, el del interés superior del nifio, entre tantos otros, ¢no integran también los
principios de derecho publico que resguarda nuestra Carta Magna? Es mas, ¢la obligacion de
cumplir con las sentencias de la Corte IDH no estaria también comprendida dentro de los

principios de derecho publico?
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Me adhiero nuevamente con Sagliés que la idea de interpretar la Constitucion como estatua
0 testamento, debe oponerse claramente a la idea de interpretar o analizar nuestro texto
constitucional, a modo de “Constitucion viviente”, tesis que supone romper definitivamente
con el textualismo y el originalismo revisando el concepto mismo de Constitucion. En
concreto, postula la independencia de la actual comunidad, tanto del texto original como de

las valoraciones e intenciones del constituyente histérico.

3- Reflexiones finales, proyecciones.

Es conveniente aportar a modo de conclusion algunas reflexiones finales en relacién al

presente fallo:

- Debe quedar claro que las sentencias de la Corte IDH son obligatorias y vinculantes
para el Estado argentino, tal cual surge expresamente de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y de la aceptacion de la competencia del tribunal regional
efectuada por el Estado argentino al momento de ratificar el Pacto. La obligacion de
cumplimiento de dichos fallos es total. No obstante y para descartar su aplicacién
“autdmata”, siempre conviene recordar que el principio “pro persona’ sigue siendo un
remedio muy importante para ponderar la mejor aplicacién e interpretacion de
derechos reconocidos en fuentes locales e internacionales, solucién incluso prevista

expresamente en el art. 29 de la Convencion.

- El actual Estado constitucional y convencional de derecho exige apreciar los
principios de derecho publico desde el convencimiento de que estamos frente a una

Constitucién viviente, que va mutando y enriqueciendo sus preceptos a partir de las
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transformaciones culturales, sociales, historicas, circunstancias que deben ser
especialmente tenidas en cuenta por el intérprete al momento de analizar las
dimensiones de su texto literal. Los principios emanados del derecho internacional de
los derechos humanos sin dudas, han reconfigurado y adaptado con nuevos matices los
principios de derecho publico originalmente concebidos por el constituyente
originario. La reforma de 1994 implic6, aceptar nuevos paradigmas que deben
“vivificarse” y aceptarse no solo en las normas o reglas juridicas, sino
fundamentalmente en las decisiones adoptadas por los tres organos de poder del

Estado, especialmente por el Judicial.

Deberéa pensarse a qué reglas quedé comprometido el Estado argentino al momento de
decidir la recepcion en la Constitucion Nacional de los principales tratados de
derechos humanos. Segin Midon: “incorporar a la Constitucion un tratado
internacional de derechos humanos significa atar a la comunidad politica a las
definiciones en materia de derechos humanos contenidas en la convencion
internacional”.  Significa que las autoridades locales no pueden decidir
discrecionalmente que la Convencion internacional sea seguida solo en los casos

puntuales los que el sentido de sus normas les resulte adecuado. (Midon, 2016).

El fallo de la Corte Suprema en “Fontevecchia” resulta un lamentable retroceso en
relacion con el acatamiento que hasta este momento habian tenido las decisiones de la
Corte IDH por la jurisprudencia nacional y un debilitamiento de la doctrina del
control de convencionalidad. Nuestro pais habia logrado consolidarse en el escenario
interamericano como un Estado cooperador y receptivo del sistema, incluso las

propias decisiones adoptadas por la Corte Suprema al receptar con generosidad la



64

doctrina del control de convencionalidad merecieron la admiracion y elogio de

distintos tribunales latinoamericanos.

Habra que seguir con atencion la actitud de la Corte IDH cuando analice, dentro del
marco del mecanismo de supervision de sentencias, la negativa de la Corte argentina a
cumplir con la integridad de su fallo. No hay duda de que, a pesar de esta resistencia,
la Argentina sigue incurriendo en responsabilidad internacional por incumplimiento de
una sentencia internacional y, por ende, de la Convencion Americana. En otras
palabras, para que el fallo “Fontevecchia” se cierre en la instancia internacional,

debera dejarse sin efecto la condena civil decidida en el &mbito nacional.

Habra que esperar a los proximos pronunciamientos de la Corte Suprema para saber si
el precedente sentado en “Fontevecchia” obedece a un claro giro en el modo de
interpretar el acatamiento de los fallos de la Corte IDH, si se tratd de un “lapsus” en el
que se eligieron mal los fundamentos para dejar sentada alguna postura, o bien si esta
interpretacion se proyecta en el futuro alcanzado ya no solo las sentencias de la Corte
IDH, sino replanteando la aplicacion a nivel interno de todos los tratados

internacionales.

Un aspecto importante para destacar es que, con su decision de no querer cumplir con
parte de la sentencia, el Estado argentino estd comprometido en gran medida por el
derecho de acceso a la jurisdiccion internacional. Porque el mensaje que se proyecta es
que se podra recurrir a las instancias internacionales peticionando contra probables
violaciones a derechos humanos fundamentales, pero quizas, luego, aun cuando se
obtengan decisiones favorables en sede internacional, después dependera de la “buena

voluntad” de la justicia argentina para efectivizar las reparaciones que puedan
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ordenarse. Al respecto y en relacion con la afectacion del acceso a la justicia
internacional, tiene dicho la propia Corte IDH que “en las sentencias sobre el fondo y
las reparaciones y costas, la Corte Interamericana decide si el Estado es responsable
internacionalmente y, cuando lo es, dispone la adopcién de una serie de medidas de
reparacion para hacer cesar las consecuencias de la violacion, garantizar los derechos
conculcados y reparar los dafios materiales e inmateriales que las infracciones
produjeron. Si el Estado responsable no ejecuta en el &mbito interno las medidas de
reparacion dispuestas por la Corte, estaria negando el derecho de acceso a la justicia

internacional. (CIDH, 2003).

Finalmente, no puede nunca perderse de vista que estamos analizando derechos
humanos fundamentales de las personas y que estos siempre deben constituir la
defensa y proteccion efectiva por parte de los Estados. Es asi que debe insistirse en
que el principio “pro persona” siga siendo la pauta de ponderacion para definir
situaciones en las que surja alguna aparente tensidbn ‘“entre lo nacional o
internacional”. El planteo de “Corte vs. Corte” debe ser superado y entendido como

“Corte junto a Corte”.
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CAPITULO VIII:

“LA OBLIGATORIEDAD DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS”

Sumario: 1- ;Son obligatorias las sentencias de la Corte IDH? 2- ;Puede la Corte Suprema
juzgar la competencia de la Corte IDH? 3- ;Puede la Corte IDH ordenar dejar sin efecto una

sentencia de la Corte Suprema? 4- Respuestas a interrogantes.
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1- ;Son obligatorias las sentencias de la Corte IDH?

Ante esta pregunta, la Corte Interamericana responde con un rotundo si. El art. 68.1 de la
Convencion Americana establece que: “los Estados partes de la Convencion se comprometen
a cumplir con la decision de la Corte en todos los casos que sean parte”, aunque puedan
existir discusiones sobre los efectos generales que puedan tener las sentencias
interamericanas, es indudable que es obligatoria al menos para el Estado condenado y en el
caso concreto. Esto no es sino una consecuencia del principio ampliamente reconocido en el
plano internacional de quien ha aceptado la competencia de un tribunal, esta obligado a

cumplir con sus sentencias.

Respecto a la misma pregunta, la Corte Suprema de la Nacion ha dado dos respuestas. Una
ha sido la de afirmar que las sentencias de la Corte IDH son obligatorias y deben cumplirse en
lo que a la Corte Suprema le compete. Tal fue el voto mayoritario en el caso “Espdsito”.

(Arlettaz, 2017).

La segunda respuesta fue la que se fundament6 en la solucion adoptada en los casos
“Cantos” y “Fontevecchia”. En ellos, el voto de la mayoria, aceptaron que al menos en
algunos casos era posible no obedecer las sentencias de la Corte Interamericana. Todos ellos

dijeron que las sentencias de la Corte Interamericana son obligatorias “en principio”.

Nos encontramos entonces con dos posturas matizadas, la que dice que las sentencias
interamericanas son obligatorias y las vamos a cumplir; y la que dice que las sentencias

interamericanas son obligatorias “en principio” y las vamos a cumplir cuando corresponda.

La posicidon que acepta la obligatoriedad “en principio” de las sentencias interamericanas,

utiliza tres argumentos para justificar que en algunos casos el Juez interno puede no dar
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cumplimiento a una sentencia interamericana: el argumento de la falta de competencia de la
Corte Interamericana, el argumento de la incorrecta aplicacion de la Convencién Americana y

el argumento de la contradiccion de la sentencia con la Constitucion.

2- ;Puede la Corte Suprema juzgar la competencia de la Corte IDH?

La idea de incompetencia de la Corte IDH aparecid en el voto concurrente del Dr. Fayt en
el caso “Esposito”. Para éste, las sentencias de la Corte Interamericana, solo son obligatorias
en la medida que se mantengan dentro de sus competencias. Esta misma posicion fue tomada

por la mayoria (Lorenzetti, Highton, Rosenkrantz) en el caso “Fontevecchia”.

Desde la perspectiva internacional, cuando un Estado acepta someterse a una jurisdiccion
internacional, acepta acatar la totalidad de sentencia que se dicte. Esto incluye aceptar la
apreciacion que el propio tribunal internacional haga sobre la extensién de sus competencias.
Los tribunales internacionales gozan de la denominada “competencia para decidir la extension

de sus competencias”.

En un caso como “Fontevecchia”, el conflicto queda claramente planteado. La Corte
Interamericana dice al Estado argentino: “haga esto”. El Estado argentino (a través de uno de
sus organos de poder) responde: “usted no tiene competencia para decirme que haga eso”. La
Corte Interamericana previsiblemente diria: “y usted no tiene competencia para decirme que

yo no tengo competencia”.
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3- ¢Puede la Corte IDH ordenar dejar sin efecto una sentencia de la Corte Suprema?

Uno de los principales fundamentos que utiliza la Corte Suprema de la Nacidn es sostener
que la Corte Interamericana se ha excedido en su competencia, pues no estaria dentro de sus
facultades el poder ordenar a un tribunal superior de un pais dejar sin efecto una sentencia. Se
sostuvo en el voto de la mayoria que: “la Corte Interamericana, al ordenar dejar sin efecto la
sentencia de la Corte Suprema pasada en autoridad de cosa juzgada, ha recurrido a un

mecanismo restitutivo que no se encuentra previsto por el texto convencional .

Ante todo, conviene dejar bien el claro que la Corte IDH no es un tribunal de apelacion que
pueda revisar condenas dictadas por drganos judiciales internos sin que medien violaciones a
derechos o garantias establecidos en la Convencion Americana. En la misma Convencién se
establece el caracter subsidiario y complementario del sistema interamericano de derechos

humanos.

Desde sus primeras sentencias, la Corte IDH ha aclarado que no es una “cuarta instancia”.
El fundamento de la proteccion internacional de los derechos humanos radica en la necesidad
de salvaguardar a la victima del ejercicio arbitrario del poder publico. De ninguna manera la
Corte IDH se erige como un ambito de apreciacion de responsabilidades individuales por la
comision de delitos, no conoce de la inocencia o culpabilidad del imputado, es un
pronunciamiento que le compete al tribunal penal interno. Su funcién solo se limita a
determinar si el Estado viol6 o0 no normas de la Convencion Americana, pero no se debe
confundir con una nueva instancia que pueda revisar la sentencia de la Gltima instancia

nacional.

Respecto a la cuestién de competencia, advertimos que, la Corte Suprema incurre en un

grave error al querer determinar o discutir en una instancia nacional o doméstica la
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competencia de un tribunal internacional. No hay discusién en relacion con que son los
tribunales internacionales los que fijan su propia competencia y eventualmente juzgan sus
limites y alcances, por lo tanto, una Corte local no puede decidir lo que un tribunal
internacional puede o no hacer. En numerosos casos, la Corte Interamericana ha reafirmado la
posicion de que: “la Corte IDH, como todo érgano con funciones jurisdiccionales, tiene el
poder inherente a sus atribuciones de determinar el alcance de su propia competencia...” N0
puede abdicar de esta prerrogativa, que ademas es un deber que impone la Convencién

Americana para ejercer sus funciones, segun el art. 62.3 de la misma.

Coincido con la opiniéon del Dr. Trucco (2017), sostiene que tal vez, hubiese sido
procesalmente correcto que los abogados representantes del Estado argentino hubieran
discutido la competencia de la Corte IDH para disponer tales medidas de reparacion en el
juicio internacional llevado a cabo en Costa Rica, alli era la oportunidad procesal para
plantearlo. El Estado argentino no lo discutio en el juicio internacional, por lo tanto, discutirlo

ahora en el ambito interno, resulta totalmente inapropiado.

Una vez aclarado que la Corte Suprema no pudo haber discutido la competencia de la
Corte IDH, hay que analizar si en el marco del art. 63 de la Convencién Americana, el
tribunal regional tiene atribuciones para ordenar a un pais, como medida de reparacion, dejar
sin efecto una sentencia judicial. El art. 63 CADH establece: “cuando decida que hubo
violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo,
si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte

lesionada”.
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Si la Corte Suprema, busca encontrar “literalmente” la posibilidad de dejar sin efecto
sentencias judiciales como una facultad remedial del tribunal, no lo va a encontrar. Sin
embargo, dicha posibilidad puede claramente inferirse y considerarse implicita, especialmente
si la sentencia o el fallo dictado por el tribunal nacional generd la violacion de algin derecho
contemplado en el Pacto, como el caso en Fontevecchia. Entonces, no solo la Corte IDH
puede ordenar dejar sin efecto una sentencia de la Corte Suprema, sino que ya lo ha hecho en

varias oportunidades.

4- Respuestas a interrogantes.

Respecto a la obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH, no deben quedar dudas que
son obligatorias tanto en el plano internacional como en el nacional. En el plano internacional
por el art. 68 de la Convencion Americana y en el plano interno, porque aunque se adoptara
una postura radicalmente dualista que prescinde del art. 68, resulta que el articulo tiene

jerarquia constitucional por el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional.

En relacion a la competencia de la Corte IDH, la obligatoriedad de las sentencias va a
depender que hayan sido dictadas dentro del marco de sus competencias. La cuestion es que
no hay otro érgano, mas alla que la propia Corte Interamericana que tenga competencia para
evaluar su propia competencia. Los dérganos internos del Estado deben suponer que las

sentencias de la Corte Interamericana han sido dictadas dentro del ambito de su competencia.

Lo relativo a si la Corte Interamericana puede ordenar que se deje sin efecto una sentencia
interna, es posible. Lo que no puede la Corte IDH es revocar o anular directamente una

sentencia interna, porque como se establecid anteriormente, €sta no opera como una “cuarta
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instancia” respecto a los tribunales internos. Lo que si puede hacer es ordenar al Estado
argentino que adopte las medidas necesarias para que una sentencia interna no produzca
efectos. En ese caso, la Corte Interamericana no estaria actuando como una cuarta instancia,
de la misma manera que no actua en ejercicio de funciones legislativas cuando ordena a un

Estado a modificar su legislacion interna en un determinado aspecto.

Asi que, cuando en el fallo “Fontevecchia” la Corte Interamericana ordena dejar sin efecto
la sentencia interna, no hay que interpretar como: “yo Corte Interamericana le ordeno a usted
Corte Suprema argentina que revoque o anule esta sentencia”. Hay que interpretarlo como:
“yo Corte Interamericana le ordeno a usted Corte Suprema argentina que haga lo que tenga
que hacer para que esta sentencia no produzca efectos”, como dijo el Juez Interamericano, Dr.

Eugenio Raul Zaffaroni.
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CAPITULO IX:

“LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO”

Sumario: 1- Aproximacién a la responsabilidad internacional del Estado. 2- Efectos de las

reparaciones. 3- Contenido de las reparaciones.
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1- Aproximacion a la responsabilidad internacional del Estado.

La responsabilidad internacional del Estado se activa a partir de la comision de un hecho
internacionalmente ilicito. Existe hecho internacionalmente ilicito cuando un comportamiento
consiste en la accién u omision que le es atribuible al Estado segun el derecho internacional y

constituye una violacion a una obligacion internacional de aquél.

Se advierte que, también los hechos licitos pueden generar responsabilidad internacional.

Se trata de una responsabilidad objetiva que exige la presencia del elemento “dafio”.

Aunque en lo referido especificamente al derecho internacional de los derechos humanos y
particularmente al sistema interamericano, la existencia de dafio si es un componente

necesario para la reparacion.

Siguiendo con el esquema del sistema interamericano, uno de los objetivos de la
intervencion de la Corte IDH a través de sus sentencias en los casos contenciosos, consiste en
rehabilitar el derecho, la libertad o garantia conculcados, pero si dicho restablecimiento

deviene impracticable, el tribunal debe establecer la reparacion pertinente.

En tal linea de analisis, el Tribunal Interamericano tiene establecido que las reparaciones
consisten en las medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones
cometidas, su naturaleza y monto dependen del dafio ocasionado en los planos tanto material
como inmaterial y que aquellas no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento
para la victima o sus sucesores, sino que deben guardar relacion con las violaciones que se

declaren en cada caso que se entienda. (Bazan, 2015).
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2- Efectos de las reparaciones.

El esquema interamericano recepta una amplitud considerable respecto a las posibles
soluciones en materia de reparaciones. La Convencion Americana de Derechos Humanos
establece que: “cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos y

el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”.

De la lectura del articulo mencionado, surge de la primera parte (cuando... conculcados)
miraria hacia el futuro y garantizaria en ese plano del tiempo, proteccion de la libertad o el
derecho, es decir se trataria de una disposicion con objeto y efectos al mismo tiempo
“preventivos” y “resarcitorios”. La segunda parte (dispondrd...lesionada) miraria hacia el
pasado donde se consumo formal y materialmente la violacion y se actualizé una obligacion
reparadora y un derecho correspondiente, en tal caso la disposicién tendria efectos

“resarcitorios”.

Segun acertadamente ha mantenido el ex Juez de la Corte IDH Antonio A. Cancado
Trindade, debe tenerse en cuenta que la reparacion no pone fin a lo ocurrido, pues el mal ya se
cometid, pero mediante ella se evita que se agraven sus consecuencias por la indiferencia del
medio social, la impunidad, por el olvido. Bajo esta perspectiva, la reparacion se reviste un
doble significado: provee satisfaccion a las victimas o familiares cuyos derechos han sido
violados y restablece el orden juridico quebrantado por dichas violaciones. El orden juridico,

requiere la garantia de la no repeticion de los hechos lesivos.
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3- Contenido de las reparaciones.

Siguiendo a Falnez Ledesma (2004), las reparaciones incluyen los siguientes elementos:

De ser posible, la restitucion de la situacion juridica infringida, garantizando a la persona

afectada el goce de sus derechos o libertades conculcados.

La indemnizacidn pecuniaria que sea procedente.

- Las medidas reparadores de caracter no pecuniario.

- Lainvestigacion de los hechos y la correspondiente sancion de los responsables.

- Las garantias de no repeticion de los hechos que dieron origen a la demanda.

- La adecuacion de la normativa interna del Estado a lo dispuesto por la Convencién

Americana.

Es fundamental el involucramiento cabal de la Corte en la supervision del cumplimiento
de sus sentencias. Y, como se ha resuelto, ello opera aunque el Estado y los representantes de
las victimas y sus familiares presenten un acuerdo relativo a las modalidades y plazos de
cumplimiento de las reparaciones, pues corresponde a la Corte evaluar si dicho acuerdo es
compatible con las disposiciones pertinentes de la Convencion Americana, asi como verificar
si se garantiza el pago de una justa indemnizacion a los familiares de la victima y se reparan

las diversas consecuencias de las violaciones de los derechos humanos cometidas.

En el fallo Fontevecchia, las reparaciones ordenadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a favor de los periodistas Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico, el

Estado argentino decidié no dar cumplimiento a ninguna de las medidas de reparacion. Estas
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reparaciones comprendian: dejar sin efecto la condena civil impuesta a ambos periodistas y

entregar los montos referidos en la sentencia.

Esta postura adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion fue sorpresiva, ya que
nuestro pais siempre fue respetuoso e intent6 llegar a soluciones arménicas con lo que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sostenia en sus sentencias. Debido a este cambio
tan radical por parte de nuestro Maximo Tribunal, podemos advertir una falta de respeto de
los compromisos internacionales, negacion de principios histéricos del derecho internacional

como ser el “pacta sunt servanda” y 10 que es peor aun, la falta de seguridad juridica.
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Conclusiones finales.

Es de publico conocimiento que desde la reforma constitucional de 1994, ha generado en
nuestro derecho un enorme avance en materia de derechos humanos, colocando a nuestro pais
en un estado de absoluto respeto hacia los seres humanos, lo cual solo puede hacerse en un

Estado de derecho avanzada.

Considerando el desarrollo que expuse desde los primeros capitulos del presente trabajo,
no quedan dudas que nuestra Constitucién es una “Constituciéon Convencionalizada”. En este
caso en particular, mas alla de la opinion de la Corte Suprema, a modo de reflexion personal
en esta etapa final del trabajo y de la carrera, sostengo el caracter amplio con que deben ser
seguidas y recepcionadas las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. No
nos olvidemos que ésta es la dltima oportunidad que tienen las victimas de encontrar una
respuesta ante sus derechos vulnerados y que estos derechos vulnerados no son nada mas, ni
nada menos que derechos humanos. ¢Cual seria el valor efectivo de todo procedimiento
instado luego de varios afos ante la Corte Interamericana si luego queda a merced del Estado

cumplir o no con las sentencias?

Es verdad que somos conscientes de las resistencias que puede generar el valor superior del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, resistencias que se pueden evitar al no
llevar el conflicto hacia una lucha por defender la soberania nacional, sino reconociendo el
caracter complementario del Derecho Internacional de los Derechos Humanos respecto a los

ordenamientos internos.

La confianza y creencia en el Sistema Interamericano debe ser demostrada en acciones

concretas, la aceptacion por parte de los Estados y concretamente por el nuestro, el efecto
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vinculante de las sentencias de la Corte Interamericana es la Unica forma de reafirmar esa

confianza.

No podemos adoptar una mirada retroactiva, como Estado de avanzada que somos,
debemos respetar nuestros compromisos y no desobedeciendo principios fundamentales como
el de “pacta sunt servanda” y el de “buena fe” en los tratados. Al ser parte de un Estado de
derecho, estamos obligados a seguir el respeto por las normas, para promover la seguridad

juridica, siendo para esto fundamental fijar un criterio acorde a los compromisos contraidos.

Los invito a que apelemos a nuestra historia, a nuestro proceso de recuperacion de la
democracia, no fue casualidad el momento de entrada en vigor de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, un pais que se convirtio en simbolo de lucha por los derechos

humanos, luego de haber vivido los atentados mas aberrantes a la dignidad humana.

Es por ello que se espera que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con su
conformacién, revea el criterio sostenido en este fallo y recuerde que: “la Constitucion, con la
magnitud normativa que le es inherente y los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, conforman un cuerpo juridico que orienta a la protecciéon de los derechos
fundamentales”. Porque, a fin y al cabo tanto la Constitucion, como los instrumentos
internacionales comparten la finalidad de proteccion de los derechos fundamentales de las
personas y no hay mejor forma de hacerlo, eliminando la idea de “Corte vs. Corte” e

instalando la de “Corte junto a Corte”.
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