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ACERCA DE LAS “NORMATIVAS INTERCONECTADAS” Y LA ACTUACION

DEL DENOMINADO “MARGEN DE APLICACION NACIONAL”

“For the times, they are a changing”

Bob Dylan

NUESTRO PUNTO DE PARTIDA

(Acerca de los laberintos y los techos)

En un trabajo reciente?, Caldgero Pizzolo sefialé que tanto el intérprete
nacional como el interamericano, estan “(...) condenados a entenderse mediante la practica de
un fluido didlogo judicial o interjurisdiccional, para evitar que se quiebre el equilibrio o la
cohesion interna dentro de la comunidad, y se termine privando de eficacia a la norma
interconectada”. Ello pues segun él lo sostiene, la unidad interpretativa constitucional que
otrora estaba representada por el concepto de supremacia del orden fundamental del Estado
Nacional, se ha perdido, imponiéndose hoy en su lugar un espacio juridico fragmentado,
dividido en una pluralidad de érdenes juridicos.-

Entiende ademas éste prestigioso jurista, que la globalizacién, como fenémeno
transversal propio de nuestro tiempo, lleva la mayor responsabilidad de este cambio de
época®, pues en su criterio, el derecho constitucional clasico tiene hoy “pretension de
globalidad”, pese a que tal expansidon no viene acompafiada con la participacién de un poder
constituyente originario que le brinde legitimidad, aunque asomen en su sentir y como
“parametros” de una nueva legalidad supranacional, ciertas pautas que “migran” hacia
infinidad de sistemas juridicos que las adoptan como propias.-

De alli que Pizzolo desarrolle el concepto de la formacidn de normas
interconectadas, que proponen la idea de superacidén que ofrecen las ordenaciones jerarquicas
tradicionales, propias de los Estados Nacionales, posicionando asi a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como intérprete final de la CADH, especialmente al operar el denominado

2 Pizzolo, Calégero “Las normas interconectadas (entre la primera y la tltima palabra en derechos humanos) “LL” del
miércoles 08/07/2015, pag. 1y ss.-

33 Asi expresa Pizzolo en “La Constitucion frente a la integracidn supranacional y al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos” (en AAVV “Internacionalizacion del Derecho Constitucional, constitucionalizacion del Derecho
Internacional” EUDEBA, 2012, pag365/82), que “(...) la transnacionalizacion del derecho constitucional en tanto
proceso preexistente, con la globalizacidn, experimenta un cambio de fase trascendental”



“control de convencionalidad”, para poder asi garantizar ella el “efecto util” que se supone
debe derivarse de la plena vigencia de la CADH y su armoniosa aplicacion.-

Todo ello lleva - en el decir de nuestro colega -, a la necesidad de construir
consensos en torno a una regla de cohabitacion normativa, saludando entonces Pizzolo con
beneplacito, el obrar reciente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, en tanto
ha consolidado desde sus fallos, el reconocimiento de la autoridad interpretativa de la Corte
Interamericana, al confirmar con sus ellos el cardcter vinculante de las interpretaciones que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos determina, respecto de la CADH.-

Finalmente, sugiere que la formacién de normas interconectadas, resulta ser
una consecuencia de la fragmentacién antes aludida del espacio juridico, augurando que el
fracaso de este nuevo e incipiente didlogo, significaria lisa y llanamente el fracaso de la
vigencia de los derechos humanos que se reconocen en estas normas interconectadas.-

SOBRE EL ORIGEN DE NUESTRAS DUBITACIONES

(los laberintos son encrucijadas, extravios, desolacion)

Ciertas dudas — algunas similares, y otras divergentes — animaban el cenit de la
creacion intelectual de Alberto Antonio Spota, cuando dio a conocer su demoledor articulo
“Globalizacién, Integracién y Derecho Constitucional”®. Alli, anunciaba que “(...) el derecho
constitucional de los Estados Nacionales y de las comunidades, son variables andlogas,
comprensibles, vinculadas y con futuro previsible” ya que para éste gran jurista Argentino, “(...)
el derecho constitucional, en un proceso de globalizacién como en el que hemos ingresado, no
tiene por ahora, respuesta previsible”®. Es que tanto él, como tantos otros constitucionalistas
liberales de su tiempo - que fue el Siglo XX -, pensaron al derecho constitucional como aquel
gue nace tanto histérica como juridica y politicamente, enraizado en el devenir de los Estados
Naciones, que a su vez fueron producto de las grandes revoluciones de fines del Siglo XVIII y
comienzos del Siglo XIX, concibiéndolo como un “derecho de la libertad” y esencialmente, de
corte humanista®.-

Entonces, y de cara a los “tiempos de transformacién” que se avizoran en éstos
turbulentos inicios de nuestro tercer milenio, cabe destacar que pese a haber imaginado

4 Publicado en “LL”, del 26/02/1999,pag. 1y ss.-

5 Spota, Alberto “Globalizacién...” citado, pag. 4.-

66 Bien sefialaba aqui Spota (Op. Cit.,, pag. 4), que “(..) estos Estados Naciones condicionan al derecho
constitucional, lo conforman, lo transforman y lo hacen devenir”,. Y ello es asi, porque es claro que el derecho
constitucional se enraiza en su origen y desarrollo, a la idea de Estado Nacién



Pizzolo la pérdida de la unidad interpretativa representada por la Constitucién, creemos mas
bien, que la caracteristica central del constitucionalismo surgente de la segunda mitad del
Siglo XX, radicd no en su pérdida paulatina de unidad interpretativa, sino en que éste debid
comenzar a abrir sus puertas al derecho supranacional, dandole cada vez mas intensamente,
prelacidn sobre la normativa autéctona’, generando asi justamente un intento de mantenery
consolidar la antes mencionada unidad interpretativa.-

Y entonces, la pregunta que nos anima varia, pudiendo ser formulada de la
siguiente manera: ¢como debiera ser disefada la fisonomia del derecho constitucional frente
al poder “globalizado”? Al intentar ofrecer una respuesta, debemos ahora situar y contextuar a
la idea de globalizacién en el marco tedrico de nuestro estudio: -

Hemos sefialado antes de ahora® que el término globalizacién, de origen
anglicano®, refiere a una modalidad de “achicamiento” del planeta, no visto desde su
dimensidn fisica, sino respecto de la posibilidad de acceso de los seres humanos, de un lado a
otro del orbe, a bienes y servicios. Puede sindicarse entonces al fendmeno en modo general,
como la revolucion de la comunicacidon entre seres humanos, que los ha hecho mas
interdependientes entre ellos. Ahora bien, la expresion contempordnea de éste fenédmeno ha
sido tan utilizada, y con referencia a objetos tan diferentes entre si, que evidentemente, al
mismo tiempo de haberse popularizado, perdié también mucho de su rigor cientifico.-

Se ha indicado respecto de éste término, que el mismo se ha convertido en
nuestros dias “(..) en una palabra clave para desighar un proceso que concierne
primariamente a una expansion internacional de la economia o, mas precisamente, a un
entrecruzamiento sistémico del capitalismo financiero y tecnologia de la comunicacién que
parece exceder todo control por parte del Estado nacional y, en esa medida, por la politica
social”®®.-

Una acepcidn algo mas técnica de ésta volatil y proteica expresion, la entiende
como “(...) la interdependencia econdémica creciente del conjunto de los paises del mundo,
provocada por el aumento de volumen y la variedad de las transacciones transfronterizas de
bienes y servicios, asi como de los flujos internacionales de capitales, al tiempo que la difusién

"1 Claro es que esta definicién, ciertamente

acelerada y generalizada de la tecnologia
intrincada y de neto corte economicista, puede ser también “mejorada”, en tanto integremos
éste peculiar “proceso” en un ambito de naturaleza politica, econémica y cultural, donde las

acciones desplegadas en los espacios nacionales tienen cada vez menos importancia relativa,

7 Sefialaba por tal razén Spota (Op. Y pag. Citada en nota anterior), que “(...) dicho en palabra simple: el derecho
constitucional de los Estados Naciones se adecua con mayor facilidad y flexibilidad al derecho constitucional
comunitario”.-

8 De nuestra autoria “Migrantes y Refugiados: acerca de la globalizacion, los limites, las fronteras y los derechos
fundamentales” en “ED” del 28/06/2011, pag.4.-

9 Expresa sobre ésta cuestion Joaquin Leguina (“Desplazamientos” en AAVV “Diez palabras clave sobre
globalizacién”, Navarra, Edit. Verbo Divino, 2002, pag. 165), que en espafiol, éste término debiera leerse
“mundializacion”.-

10 Cfr. Apel, Karl Otto “La Globalizacidon y una ética de la responsabilidad” Edit. Prometeo. Buenos Aires, 2007, pag.
163. El destacado nos pertenece.-

11 Esta definicién, producida por el Fondo Monetario Internacional (FMI), es invocada por Joaquin Estefania al
escribir “El Fenémeno de la Globalizacion; en AAVV, “Diez palabras clave sobre globalizacién” cit., pag. 19.-



restando entonces las internacionales, que de uso, se adoptan en centros que se sitlan cada
vez mas alejados de la vida cotidiana de los ciudadanos.-

Creemos nosotros que ésta manera mds amplia e inclusiva de definir al
proceso de globalizacién, ofrecida por Joaquin Estefania'?, propone poner sobre el tapete,
tanto lo positivo, cuanto lo negativo que incorpora la globalizacion.-

Por ende, debe ser resaltado que el primer efecto que genera la globalizacidn,
resulta ser mas politico que econdmico, ya que se vincula a cuestiones consustanciales con el
régimen democratico, produciendo — mas alla de a quienes favorecen y a quienes perjudican
sus resultados — un alejamiento de la ciudadania respecto de las principales decisiones que se
toman en su nombre!®, con lo que se traslada la toma de decisién a los “mercados”,
compuestos — tedricamente - por millones de personas andnimas, que desde una simple
agregacion -, parecieran poder asegurar que aquello que va a ocurrir, es lo mejor que puede
acaecer.-

Bien podriamos sostener como corolario de lo referido, que la recién sefialada
constituiria una versién ampliada, mejorada y dotada de alta sofisticacién, respecto de aquello
gue Adam Smith, considerado por muchos el “Padre de la Economia”, llamé en el Siglo XVIII, la
actuacion de la “mano invisible”, articuladora del desarrollo y crecimiento armdnico de los
mercados.-

Cabe entonces reconocer en éste punto, que en el Ultimo siglo y medio, se han
producido en el planeta dos importantes oleadas de “globalizacién” enmarcadas por dos
terribles guerras mundiales: la primera de ellas tuvo lugar durante la década del ‘70 del Siglo
XIX (los denominados “afios de la Comuna de Paris”), y durd hasta los inicios de la Primera
Guerra Mundial (afio 1914), y en tal ambito de actuacion se genera la industrializacién del asi
denominado “norte geopolitico”, patentizdndose por el contrario, la desindustrializacién del
“sur”, con la consecuente materializacion de un patente incremento de la “desigualdad”, como
un efecto propio y caracteristico de la globalizacién, que significé un aumento del bienestar —
mayor eficacia — pero regresivamente distribuido, lo que denota claramente a su vez, un mas
alto grado de desigualdad. Respecto de la segunda “oleada”, ella comienza en los afios
“setenta” del Siglo XX, y no ha culminado aun?.-

12 Ibidem, pég. 20.-

BB En el sentir de Estefania (“El fendmeno...” citado, pag. 20/21), el desarrollo de éste proceso tan intenso como
perturbador, implica “(...) debilidad de la democracia, falta de calidad de la misma. Los ciudadanos no se sienten
representados por quienes toman las decisiones ultimas, por quienes se reunen y marcan las tendencias, los
caminos por los que va a ir la humanidad”. Es que la centralidad pasa para éste autor, por asumir que la
globalizacién es un proceso no decidido por los ciudadanos comunes, de a pié, lo que lo lleva a enfatizar que “(...) es
un proceso que no hemos decidido los ciudadanos, que no hemos votado y que, no haciéndolo, nos perjudica como
tales (aunque pueda beneficiarnos como consumidores)” concluyendo, que en lo esencial, la globalizacién “(...) nos
distancia de la participacién ciudadana, nos anestesia de lo publico, de lo colectivo”.-

14 Seglin también lo expresa Estefania (“El fendmeno...” citado, pag. 28), “(...) en éstas ultimas cuatro décadas, no se
ha desarrollado una globalizacién “lineal”, unidireccional, sino como un sismégrafo, con abundantes sistoles y
diastoles; se reducia el impetu planetario en lasas dificultades (por ejemplo, las dos crisis del petréleo) y se
aceleraba en la parte del ciclo econdmico” para agregar luego que “(...) de nuevo se produce un crecimiento
exponencial de las desigualdades entre distintas zonas del mundo y, lo mas novedoso, también en el seno de cada
sociedad (el Sur en el Norte, y el Norte en el Sur)”



Podemos entonces, resumir las causales de la actual globalizacién, en los
siguientes tres ambitos contextuales: 1) la aceleracidn de los ritmos de apertura econémica y
de los intercambios de bienes y servicios, mercancias e inversiones; 2) la liberalizacién absoluta
de los mercados de capitales, y 3) la revolucion de la informatica y de las telecomunicaciones.-

Esta modalidad globalizadora, constituida ya en un serio y evidente marco de
referencia de nuestra época, ha hecho circular la riqueza por lugares en los que nunca lo habia
hecho con anterioridad y ademads, propicié el consumo de todo tipo de productos, en
secuencias que eran inigualables e impensadas en el pasado. Pero como lo hemos sefialado
con anterioridad, este tipo de procesos ha tenido su origen Unico y exclusivo en los tiempos
actuales, habiéndose dado solamente con distintos matices e intensidades en la antigiiedad
histérica®®.-

Dicho lo anterior, aparece como urgente y necesario destacar entonces que la
globalizacion asi expresada nos plantea un desafio nuevo, consistente en determinar modos
consensuales que nos lleven a la creaciéon de contextos éticos universalmente vdlidos, que

atiendan a satisfacer espacios de justicia, en una escala “global”*®

Por todo lo antes dicho, y aun compartiendo muchas de las acertadas
conclusiones de Pizzolo, cuando sefiala que la unidad interpretativa representada por la
Constitucidn se encuentra en francio retroceso!’, no creemos oportuno enfatizar que la
globalizacion, como un fendmeno transversal de nuestro tiempo, lleva la mayor
responsabilidad de éste cambio de época, ya que vista ella como un proceso de integracion
econdmica y de supranacionalidad politico-funcional que refleja la fase actual de desarrollo
alcanzada por el capitalismo, este proceso carga con sus propios problemas vy
contradicciones'®, lo que genera un importante desafio para la reflexion politica y
esencialmente filosdfica y, por ende, para una movilizacién de la responsabilidad a fin de
consensuar y establecer un nuevo orden de interaccién humana, al que Apel denomina “(...)
globalizacion de segundo orden”?°.-

De alli que en éste marco de analisis, entendamos nosotros que es el contexto
del Estado Nacional, el que a través de sus instituciones y funcionando como andamiaje
estructural, deba enfrentarse a las serias dificultades que le impone la paulatina pero
inexorable cesion de sus competencias y jurisdicciones. Ello en pos de la vitalizaciéon de los

15 Es que cada uno de los grandes descubrimientos recientes, ha implicado una reduccién de las distancias, en tanto
son medidas en el tiempo, justamente el tiempo necesario para acceder a otros lugares o a otras personas. Asi, ha
vaticinado Alberto Spota en forma casi “profética” (Cfr. De su “Globalizacién...” citada, pag. 4), que “(...) el sistema
de lealtades en los procesos de globalizacién, sean ellos asentados en instrumentos tecnolégicos de primerisima
generacidon, como son los sistemas de comunicaciéon contemporaneos, o las formas de dominacién econdmica,
financiera o tecnoldgica, que representan cupos o cuotas de importantes intereses a nivel mundial, se caracteriza
porque el poder que se ejerce por quienes mandan sobre quienes obedecen, estd mucho mas alld y mucho mas
aca de todo territorio y de toda bandera nacional o andloga”(el resaltado nos pertenece).-

16 Maxime cuando autores de la Talla de Apel (“La Globalizacién...” citada. Pag.164), sostienen que “(...) el proceso
de globalizacidn caracterizado de ésta manera es irreversible: es tipicamente una de esas evoluciones de la historia
humana que han tenido lugar adelantandose a nuestra reflexién y a nuestro control moralmente responsables”

17 Se ha perdido, expresa Pizzolo en su “Las normas...” antes referido, pag. 1).-

18 Que hemos ya identificado como la puesta en escena de importantes bolsones de exclusion social y notorios
grados de desciudadanizacion. Esta realidad nos enfrenta con graves problemas de gobernabilidad del sistema. Ello
denota en suma el déficit democratico que conlleva el avance del proceso de globalizacién.-

19 Apel, Karl Otto “La Globalizacidn...” citada, pag.164.-




procesos politicos de integracién regional y supranacional, que requieren y se sostienen a
partir de la instauracidon de su propio proceso de institucionalizacién.-

Y por tales razones, entendemos que no puede dejarse de lado aqui, la idea de
que la propia democracia es la que sufre el desmedro de sus posibilidades de expansién y
extensién en su legitimacion social, ante la centralizacién politica, la concentracidon econdmica
y la homogeneizacidn cultural que propone el modelo globalizador?.

Nosotros no dudamos en éste sentido, de que es aqui necesaria la recurrente
cita a la crisis del Estado Nacional — a sabiendas de la realidad de ésta circunstancia — pero la
vinculamos a la adjudicacion de estrechas relaciones con el actual estadio de desarrollo del
capitalismo, que no resulta hoy compatible con las necesidades de mayor participacién
requeridas por la democracia en los confines de los Estados Nacionales en que hoy se
despliega®!

Claramente entonces, entendemos nosotros que la propia democracia sufre,
en desmedro de sus posibilidades de expansién y la extensidn de su legitimacién social, a partir
del modelo de centralizacién politica, concentracién econédmica y homogeneizacion cultural
gue implica el inexorable avance del proceso de globalizacidn, identificado pdrrafos mas
arriba?2.

Y es por tal razén, que en un escenario de conflictos tan complejos vy
novedosos, generadores de fuertes contradicciones y efectos sobre la estabilidad de los
sistemas juridicos y econdmicos en que se insertan, requiere la urgente construccién de
hipdtesis y propuestas que permitan entenderlos y vincularlos al crecimiento del sistema
democratico, y no a su absorcidn por parte de un modelo globalizador, que posee mayor
sintonia con el capitalismo concentrado, que con la democracia participativa que la sociedad
latinoamericana del tercer milenio espera construir.

20 Expresa en su propio modo estds mismas ideas Jorge Bercholc (“La dinamica politica y econdmica de la
globalizaciéon. Los procesos de integracion econdmica y supranacionalizaciéon politica” En AAVV “El Estado y la
Globalizacidn”, EDIAR 2008, pag. 22), cuando sostiene que “(...)la lejania y ajenidad de los ciudadanos respecto de
sus representantes, se acentlan en el marco de la globalizacién, profundizando los Illamados “déficits
democraticos”///”

21 Muy bien sefiala aqui Bercholc (“La dinamica politica y econdmica de la globalizacidn...-“ citado, pag.22), que “(...)
no debe soslayarse que los efectos centripetos en lo politico, econédmico, social y cultural, observables como
consecuencia del proceso de concentracion econdmica, centralizacidn politica y homogeneizacién cultural que
implica la globalizacidn, coexisten con efectos centrifugos de signo opuesto: racismos, xenofobias, separatismos
nacionalistas, tradicionalizacion societal y resistencia globalifébica”. Para profundizar el andlisis de éstas complejas
relaciones entre democracia y capitalismo, recomendamos la lectura de una obra de nuestra autoria denominada
“Los Derechos Humanos de la Tercera Generacion” (EDIAR, 1997) En particular, nuestras conclusiones alli vertidas.-
22 Al punto de haber enfatizado aqui Apel (“La globalizacién...” citada, pag. 164), que “(..) el proceso de
globalizacién caracterizado de ésta manera, es irreversible”.

Agrega en ésta cuestion Carlos Bercholc (“Op. Citada en nota anterior, pag. 22), que “(...) la lejania y ajenidad de los
ciudadanos respecto de sus representantes, se acentlan en el marco de la globalizacién, profundizando los asi
llamados “déficits democraticos”///” .-



OTROS FACTORES QUE PLANTEAN LA CRISIS DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL

QUE NUTRE HOY A LOS ESTADOS NACIONALES

(Todos ocultamos y desocultamos, segln cuadre la circunstancia)

Destaca asimismo Pizzolo, a modo de continuidad de su desarrollo argumental,
que “(...) la reproduccién de normas constitucionales creadoras de un orden juridico auténomo
a nivel supranacional, sin la participacién de un poder constituyente originario que las legitime
— problema central que el mismo ordenamiento debe superar -, se exhibe una de las
caracteristicas centrales del derecho en el Siglo XX1”%, a lo que aduna el hecho constatable de
la transnacionalizacion del derecho constitucional.-

Y vuelve nuevamente sobre su concepto de “normas basicas de referencia”,
gue permiten la articulacién de los ordenamientos juridicos, aunque sin la participacién de un
poder constituyente originario que legitime el proceso.-

Es este para nosotros un detalle que nos convence acerca de la inidoneidad de
éste camino, si con él se pretenden ratificar nuevas articulaciones de espacios democraticos.
Una cosa es que las Cortes Superiores de cada Estado-Nacion hagan “propias” estas normas
basicas de referencia, ratificando la nueva articulacidon de espacios institucionales, pero desde
una perspectiva democratica, y otra muy diferente es la imposicion “globalizadora” del nuevo
orden “desde fuera” o “desde arriba”, para privilegiar una legalidad supranacional, que nos
ofrezca una estabilidad funcional al proceso de globalizacién, pero desarticulada de los
espacios democraticos en que se inserta.-

Por lo expuesto, es que al inexorable proceso de universalizacion de la
globalizacion, debe serle contrapuesta, cuanto menos, la nocién de institucionalizacion del
principio de universalizacion de la justicia, el que debiera ser implementado desde la
utilizacion de valores considerados “comunes”, en una construccion democratica de corte
minimalista. Sefiala aqui acertadamente Apel, que los “valores comunes” que se asuman de
los diversos espacios culturales, “(...) solo serdn transformados en normas vinculantes de una
ética universal si, siendo expuestos a un discurso practico, pueden resistir la prueba del
principio del consenso de la ética del discurso, segun el cual las probables consecuencias de su

obediencia deben ser aceptables para todos los que pueden ser afectados por ellas”?.-

23 pizzolo, Caldgero “Las normas interconectadas...” citada, pag. 1.-
24 Apel, Karl-Otto “La Globalizacidn...” citada, pag.172, con resaltado en origen.-



LA ACTUACION DE LAS CORTES NACIONALES CON RELACION A

LAS “NORMAS INTERCONECTADAS”

(No hay ciencia que invente alas para desoxidar el hastio y la soledad)

Destaca Pizzolo también, el hecho de la “migracidn de ideas constitucionales”,
lo que denota el “(..) flujo dinamico de estimulos constituidos por la difusion y el
conocimiento, unas veces superficial, y otras veces profundo, de ideas en las que se basan los
ordenamientos constitucionales”?®, destacando luego los variados modos de apertura del
Estado Nacional a la Comunidad Internacional, aceptando el propio Estado Soberano, los
marcos reguladores provenientes de la Comunidad Internacional.-

Sefiala en suma Pizzolo que la fase actual de transnacionalizacidn del derecho
constitucional, se ha iniciado y aln se esta desarrollando “(...) en un espacio distinto al que
ocupa el Estado Nacién que conocié la fase ascendente precedente”.-

Sabemos nosotros que un principio liminar y especifico del Derecho
Constitucional tradicional es el de “fundamentalidad”, por el cual ésta rama del derecho se
encuentra habilitada para “capturar” dreas de otras disciplinas juridicas, si las reputa
esenciales para la estructuracion y operatividad del Estado?® Ello se complementa hoy con un
claro mandato de apertura, evidenciado entre nosotros principalmente en el Art. 75, incisos 22
y 24 del Texto Fundamental.-

Con todo ello, podemos sostener que el Estado Soberano no solo se nutre de
aquellas areas esenciales para estructurarse, desde lo interno, sino ahora de aquello que —
nacido en los ordenamientos supranacionales — también lo nutre. Ello no obtura a la
generacidn de un derecho constitucional supranacional, que de seguro se encuentra hoy en
desarrollo, sino que muestra un lento camino de adecuacién, que no debe necesariamente
plegarse al proceso de globalizacién, también en avance, ya que bien puede realizarse, pero en
este caso, democratica y participativamente?’ .-

Es en éste camino, que los tribunales superiores de los diversos estados que
integran el sistema de la CIDH, han allanado el recorrido de la adecuacién, liderando éste
camino nuestra Corte Suprema de Justicia, que como bien lo recuerda Juan Carlos Hitters?,
“(...) ha ido evolucionando progresivamente — con marchas y contramarchas — para hacer
frente con los pronunciamientos del Tribunal Interamericano”.-

25 Pizzolo, Caldégero “Las Normas Interconectadas...” citada, pag.2, con cita a Giuseppe de Vergottini.-

26 Asi lo expone Néstor Saglies, en su “Elementos de Derecho Constitucional” Edit. ASTREA, T 2 1, pag. 30

27 Destacamos éstos conceptos, sin olvidar las precisas advertencias de Alberto Spota (Cfr. De éste autor
“Globalizacion, Integracion y Derecho Constitucional” en AAVV “La Constitucion real: enfoques multidisciplinarios”
Edit. La Ley, pag. 111), cuando expresaba que “(...) el derecho constitucional en un proceso de globalizacion como
el que hemos ingresado, no tiene por ahora a mis 0jos, y sin sentirme duefio de la verdad ni nada que se le parezca,
respuesta posible”.-

28 Hitters, Juan Carlos “Un avance en el control de convencionalidad” “LL” del 27/05/2013, pag. 1. Ver, para cotejo,
los precedentes “Cantos”



Es claro que — para bien o para mal - se ha arrogado la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos a partir del caso “Myrna Mack Chang”#, el asi denominado “control de

convencionalidad”, resaltando en cumplimiento de tal rol, al fallar en los obrados

“Trabajadores Cesados del Pery”*°

, que “(..) cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado o anulado por
la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos
del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también “de

convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencidén Americana”.-

Asi, al haber sido condenada nuestra Nacidn por la Corte Interamericana de
Derechos humanos en el caso “Cantos”3, y sin que en esa ocasion se hubiese acatado “in
totum” lo dispuesto por aquel Alto Tribunal de Justicia®, ello comenzé a rectificarse, ante una
nueva condena en Autos “Bulacio”3, denotandose alli un avance en la definicidon de nuestra
jurisprudencia interna, al sostener la Corte Suprema de Justicia, que “(...) la decision de la
Corte IDH (...) resulta de cumplimiento obligatorio para el Estado Argentino (Art. 68.1, CADH),
por lo cual también ésta Corte, en principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a
las de dicho Tribunal Internacional”, lo que el Alto Tribunal de Justicia confirma al fallar los

obrados “Simén”3*

Lo expuesto, y lo también resuelto en obrados “Arancibia Clavel”3, “Giroldi”3®
y “Casal”®, son a juicio de Emilio Ibarlucia “(...) un claro ejemplo de que puede hablarse de que
tenemos una “Constitucion Convencionalizada”3®. Hemos compartido ésta postura, al haber
, que si bien en

IM

expresado oportunamente, y con referencia al dictado del precedente “Casa
ése caso no se declard “de oficio” inconstitucionalidad ninguna, la Corte Suprema enfatizé alli
“(...) la necesidad de efectuar “control de convencionalidad” verificando que la normativa
interna se ajuste a lo dispuesto en Instrumentos Internacionales de Derechos humanos a los
gue nuestro Texto Fundamental ha otorgado jerarquia constitucional, en términos del Art. 75
inc. 22 CN”%

29 Cfr. Corte IDH, Autos “Mac Chang, Myrna vs. Guatemala” Sentencia del 25/11/2003, Serie C, N ¢ 101, en voto
concurrente razonado del magistrado Sergio Garcia Ramirez”.-

30 Cfr. Corte IDH, Autos “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perl” Sentencia del
24/11/2008, Serie C, N @ 158. Parr. 128; id. Autos “Almonacid Arellano y otros vs. Chile” Sentencia del 26/09/2006,
Serie C, N 2 154, parr. 124).-

31 Cfr. Corte IDH, Autos “Cantos” del 28/11/2002 (“LL” 2003-C, 1).-

32 Cfr. CSJN, Exp. 1307/2003, del 21/08/2003.-

33 Cfr. Corte IDH, Autos “Bulacio vs. Argentina” “LL” 2004-A, 684. Parr. 62 del decisorio.-

34 Cfr. CSIN Autos “Simén, Julio H., y otros” Sent. Del 14/06/2005 (“LL” 2005-C, 845). Esta doctrina fue reiterada por
la Corte Argentina al fallar los obrados “Mazzeo” (CSIN Fallos 330:3248), en éste Ultimo, con cita al caso “Almonacid
Arellano”, antes mencionado.-

35 Cfr. CSJN Fallos 328:2056.-.

36 Cfr. CSJN Causa n 2 32/93, “Recurso de Hecho deducido por el Defensor Oficial”, “ED” del 07/05/1995.-

37 publicado en “LL” 2005-F, 110.-

38 Cfr. Ibarlucia, Emilio “¢Existe una Constitucion “convencionalizada”? (“LL” del 22/08/2012), pag. 3.-

39 Ver, de nuestra autoria “El control de constitucionalidad “de oficio” en la Republica Argentina” en AAVV “Tratado
de Derecho Procesal Constitucional” Edit. “La ley” T 2 |, pag.425.- Debemos resaltar también que al fallar la Corte
Suprema los obrados “Rodriguez Pereyra”, en 27/11/2012 (Cfr. “LL” 2012-F, 559), admitié que también el control de
convencionalidad debia hacerse, en caso de ello proceder, “de oficio” por los Tribunales de los Estados Miembros
del Sistema Interamericano, con cita al fallo de la Corte IDH “Trabajadores cesados del Congreso vs. Perd”.-



También ha sefialado en éste punto Emilio Ibarlucia® que éste camino habia
sido iniciado por la Corte Interamericana al dictar el caso “Almonacid Arellano vs. Chile” en
2006, donde seald que los Magistrados nacionales debian tener en cuenta al fallar sus causas
no solamente lo dispuesto en la CADH., sino ademas la interpretacién que de la misma habia
hecho ése Tribunal, repitiendo ésa directiva en el fallo “Trabajadores cesados del Congreso de
Peru” del aifo 2007, adunando alli que ése control de “convencionalidad” debia efectuarse “ex
officio” doctrina que se reitera luego en los obrados “Raxcacd vs. Guatemala”, de 2005 y
“Boyce vs. Barbados”, de 2007.-

En general, y con relacién a los paises integrantes del Sistema Interamericano
de proteccidon de Derechos humanos, ellos han respetado — también con sus vaivenes - los
decisorios de la Corte Interamericana. Respecto del Peru, la Corte Interamericana ha indicado
particularmente en dos fallos paradigmaticos*, los efectos “erga omnes” de sus decisorios, no
solamente para el caso concreto, sino ademas con efecto expansivo para todo el derecho
interno del pais en cuestién. Ello fue acatado, en principio por el 6rgano jurisdiccional
competente en Perd, quien en el caso anuld las leyes de amnistia cuestionadas con efectos
“erga omnes”.-

Debemos hacer notar también, que la Sala Colegiada Penal de Texcoco, en
Meéxico, calificd de “obligatorio” al control difuso de convencionalidad, manifestando que para
resolver la cuestién tenida en mira tuvo en consideracion “(...) los criterios orientadores y
obligatorios de la Corte Interamericana que sirven como base a éste Tribunal Colegiado, no
solo por su obligatoriedad, sino porque ése Tribunal Internacional se puede considerar
intérprete (...) del contenido de la Convencién Americana”*.-

Sin perjuicio de lo expuesto, no es menos real que ninguna disposicion de la
CADH®, le ofrece o impone caracter “casatorio” a la doctrina emergente de los fallos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, mas alla de su validez para el caso concreto que
se resuelve. Aun asi, el propio Tribunal Interamericano avanza en éste punto, al fallar los

obrados “Gelman”#

, concluyendo en su fallo que Uruguay habia violado preceptos de la CADH
al aplicar la cuestionada “Ley de caducidad” sancionada por su Congreso democratico,
indicando que ella carecia de efectos juridicos respecto de las graves violaciones a Derechos
Humanos llevadas a cabo en ése pais. Aun luego de ello, la Corte Suprema uruguaya, en un

caso ulterior®, interpretd que los decisorios de la Corte Interamericana se aplican solo al “caso
concreto”, desconociendo en los hechos tal vocacién “casatoria” del Tribunal Interamericano,

lo que fue duramente contestado por éste ultimo, redoblando y enfatizando su postura, en el

40 Del autor citado “¢Existe una Constitucion “convencionalizada”///” en “LL” del 22/08/13, pag. 3.-

41 Cfr. Corte IDH Autos “Barrios Altos vs. Perd”, del 14/03/2001, Serie C, N ¢ 75 (“LL” 2001-D, 558); id. Autos “La
Cantuta vs. Per(”, y “Tribunal Constitucional vs. Perd”, del 31/01/2001, Serie C, N2 71.-

42 Citado por Hitters, Juan Carlos, en “Control de Convencionalidad (adelantos y retrocesos)”, en “LL” del
11/03/2015, pag. 02/03, con referencia al precedente Corte IDH, en Autos “Garcia Cruz y Sanchez Silvestre vs.
México”, del 26/11/2013. Serie “C, N 2 273, parr. 61.-

43 Cfr. ADLA, XLIV-B-1250; luego con jerarquia constitucional por imperio del Art. 75 inc. 22 C.N.-

44 Cfr. Corte IDH, Caso “Gelman vs. Uruguay” Fondo y Reparaciones, Sent. Del 24/02/2011, Serie C, N 2 221.-

45 Cfr. Corte Suprema de Justicia del Uruguay, caso “M. L., J. F. F., O — Denuncia Excepcion de Inconstitucionalidad,
Arts. 1,2y 8 de la Ley N 2 18.831. IUE 2-109971/2011” (denominado coloquialmente “Caso de los Coroneles), Sent.
N 2 20 del22/02/2013.-



sentido de que sus decisorios habidos en una contienda particular, son vinculantes para otros
casos debatidos en el ambito del Estado Condenado.-

Sefiald alli, la Corte Regional con rotundo énfasis, que “(...) en situaciones y
casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso internacional en que fue
establecida determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser parte en la Convencién
Americana, todas sus autoridades publicas y todos sus drganos, incluidas las instancias
democraticas, jueces y demas drganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles, estdan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, un control de
convencionalidad tanto en la emisién y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y
compatibilidad con la Convencién, como en la determinacién, juzgamiento y resolucién de
situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segln
corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericanal”?,
Pero ademads, la Corte Interamericana enfatizé en tal precedente, que aun no habiendo
intervenido en el proceso internacional de que se trate, los demads Estados Parte de la CADH,
por la sola circunstancia de serlo, deben acatar y considerar el efecto de los casos por ella
resueltos.-

Aclarado lo que antecede, y volviendo ahora a las argumentaciones iniciales de
Pizzolo, no se trata aqui de imponer “a modo casatorio” la interpretacién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a los Estados parte en la Convencidn, sino de resaltar
gue los Tribunales Superiores de cada uno de ellos deben asumir en forma soberana, paulatina
pero también contundente, que el sistema interamericano de derechos humanos, para
validarse en los ambitos internos luego de su ratificacion por parte de las naciones que lo
integran, los nutren de su fuerza normativa, con jerarquia cuanto menos superior a sus leyes
internas.-

Claro que en la Argentina, donde este sistema juridico posee jerarquia
constitucional por imperio de lo dispuesto en el Art. 75 inc. 22 C.N., no cabe otra solucidn que
darle fuerza vinculante obligatoria a lo resuelto por el intérprete natural del Pacto de San José
de Costa Rica, quien es la Corte Interamericana de Derechos humanos?. Ello asi, pues hoy, y
particularmente luego de operada la reforma constitucional de 1994, el Estado Argentino ha
asumido una serie de obligaciones frente a la comunidad internacional, relacionadas con la
vigencia real y no meramente formal de los Derechos Fundamentales.-

Desde éste nuevo y gratificante sentido, hoy la asi denominada “obligacion de
respeto” se erige en un limite supranacional a la actuacién de los poderes politicos del Estado,

46 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Resolucion de Supervision del caso “Gelman”, del
20/03/2013.-

47 Hemos sostenido antes de hoy, en nuestro “Sistema Juridico y Derechos Humanos” (Revista Lex et jure del CED de
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata, Afio 1, N 2 1, pag. 37), que “(...) nuestro actual
posicionamiento constitucional derivado de lo normado en el Art. 75 inciso 22 del Texto Supremo, ratifica
normativamente la circunstancia de haber alcanzado la persona humana, la calidad y rango de sujeto de derecho
internacional, ya que el Estado que se hace parte en un sistema internacional de derechos humanos ( y mas aun, el
que jerarquiza éste sistema hasta alcanzar el nivel de su texto constitucional), conserva su jurisdiccion doméstica,
en la que aloja el sistema de derechos, pero no de modo exclusivo o reservado, sino en modo concurrente con la
internacional, que también asume respetar y hacer respetar”



que abarca a todos los érganos que, de conformidad ahora con la Constitucion y los mentados
instrumentos internacionales de derechos humanos que han sido jerarquizados por el
constituyente reformador, actdan en clara salvaguarda de los derechos y garantias de los
habitantes del Estado Argentino.-

Por ello es que entendemos que el camino interpretativo de nuestra Corte
Suprema de Justicia, antes detallado, y hasta fallarse el caso “Fontevecchia” sobre el que luego
hablaremos, es el correcto, validando un sistema normativo que una vez operada la reforma
constitucional Argentina, impone el seguimiento de éste rumbo “garantista” y “pro homine”.
Claro que este camino es realmente mas auspicioso que seguir la imposicion de reglas
casatorias, determinadas “manu militari” por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
para no perder el tan citado “tren de la globalizacion”.-

Importantes juristas latinoamericanos®® han comenzado, en éste sentido, a
pensar en bases constitucionales para América Latina, lo que significa considerar a nuestro
continente como un espacio con identidad propia, madurada en una cultura profunda, en
necesidades que encuentran su cauce en las instituciones, en hombres y mujeres que
orgullosamente se definen como americanos.-

Por ello, las naciones americanas que tornan a su constitucion en
“convencionalizada” y cuyos tribunales superiores de justicia instan a seguir, a modo de pautas
de interpretacion obligatoria, las pautas que se derivan de los fallos de la Corte Interamericana
de derechos humanos, ingresan en forma democrdtica y soberana, al dambito de la
internacionalizacién del sistema de derechos fundamentales, construyendo — entonces si — la
deseada interconexion normativa desde espacios democraticos que legitimen la eficacia en la
actuacién del sistema.-

No se trata, como lo sefiala Néstor Sagiies* de superar el disefio de un sistema
constitucional, que por vetusto, deviene “autista” o patolégicamente “nacionalista”, ni de
reciclar toda la Constitucion seguin el Pacto de San José de Costa Rica, como el prestigioso
jurista lo sugiere. Es del caso articular sistémicamente los viejos y los nuevos componentes de
un sistema constitucional que se advierte en crecimiento y cambio, integrando éste nuevo
disefo, de modo que permita operar las transformaciones del sistema en equilibrio, ofrecido

en éste caso por el sistema democréatico y la aplicacidon de la regla “pro homine”°.-

48 Existe un “Equipo Federal del Trabajo”, integrado por Rodolfo Capdn Filas, Helios Sarthou, Oscar Cuartango,
Camel Rubén Layun y Reginald Felker, que han presentado las “Bases Constitucionales para América latina y el
caribe”, pag. 1 (Edit. UNLZ, julio del 2003), expresado — entre otras interesantes cuestiones - lo siguiente: “(...)
concebir las bases constitucionales de América latina y el Caribe es un acto de fe en que nuestro continente se unira
pronto. Disefarlas desde los derechos humanos y no desde los dictamenes impuestos por la hegemonia del
mercado representa un acto de coraje, porque se aparta de la ideologia dominante pensando en los habitantes de
nuestra tierra, en un acto de justicia que reivindica la idea de que los intelectuales y los profesionales, son fruto y
deben estar al servicio de la sociedad que los ha formado”

49 Del autor citado “El control de convencionalidad” en particular sobre las constituciones nacionales” “LL” 2009-
B,761)

5050 por caso, el proyecto de Constitucion para América latina, desarrollado por el grupo de trabajo sindicado en
nota anterior establece en su Articulo 2, que “(...) cada Estado conserva su soberania, pero otorgadndole a ésta
Constitucion el caracter de Ley Suprema, sin que las propias puedan oponerse a la presente”, agregando su Art. 5,
que “(...) los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, suscriptos por cada Estado Latinoamericano, se
incorporan en las condiciones de su vigencia, al presente texto con jerarquia constitucional, respetando los



Ello pues es sabido que si en el contexto de un sistema, los cambios se generan
sin coordinacién, puede llegar a devenir su destruccién, ya que las transformaciones deben
operarse alli equilibradamente. Lo antes indicado sin negar, por cierto, que los sistemas
juridico-politicos se encuentran en un entorno generalmente desorganizado, como pareciera
presentarlo éste escenario que vincula a los “viejos” Estados Nacion, con las “nuevas”
organizaciones supranacionales de derechos fundamentales, con necesidad de articular y
superar viejas formas de ordenacion jerarquica. Con ello, los sistemas juridicos pueden
concebirse, como asi lo ensefia Humberto Quiroga Lavié, en “(...) una isla de organizacién”>*.-

Claro es que la jurisprudencia argentina ha impuesto hasta el dictado de el
precedente “Fontevecchia”, entre nosotros — en buenahora — un modelo sistémico de
constitucién convencionalizada, que coordina y articula adecuadamente con la vocacidn
“casatoria” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y nos acerca a la admonicién de
Pizzolo, en el sentido de generar normas interconectadas, cuyo norte es la superacion
paulatina pero efectiva y tangible de la clasica ordenacidn jerdrquica definida por el otrora
Estado - Nacién Soberano.-

Cierto es que ademas, existe y acaece una recurrente tensién entre lo
dispuesto por los jueces nacionales de los Estados Parte en el sistema Interamericano de
Derechos Humanos®? y los érganos supranacionales derivados del mismo, generando bloqueos
o desplazamientos en las normas nacionales que se opongan a las derivadas del Pacto de San
José de Costa Rica (incluidas sus normas fundamentales).-

Y es justamente este dilema es el que enfrentd nuestra Alta Corte de Justicia al
fallar los obrados “Fontevecchia”, cuyo zigzagueante recorrido sera analizado a continuacioén:

principios de derecho publico interno, y complementando los derechos y garantias reconocidos por el
ordenamiento juridico de aquellos” (Cfr. “Bases...” citado en nota anterior, pag.14). Creemos nosotros que en éste
punto, he aqui el “norte” deseable: consensuar una solucién normativa que indique claramente, y sin mayor merma
de la soberania detentada por los Estados Partes en el sistema interamericano de derechos, el rumbo a seguir en
materia de democracia y derechos fundamentales.-

51 Cfr. Quiroga Lavié, Humberto “Cibernética y Politica” Ed. Ciudad Argentina, 1986.-

52 Que Pizzolo ( “las normas interconectadas...” antes referida, pag., pag.3), denomina “componentes normativos de
orden interno”, que asume se encuentran hoy reducidos a “nuevos parametros de legalidad primaria”



IV

EL CAMINO RECIENTE EMPRENDIDO POR NUESTRA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

éSuperacién o retroceso?

Con fecha 14/02/2017, nuestra Corte Suprema de Justicia fallé6 los obrados
“Fontevecchia”3. En el caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dejé sin efecto
una indemnizacién dispuesta en una sentencia de nuestro mas alto tribunal de justicia, a raiz
de publicaciones periodisticas, pasada en autoridad de “cosa juzgada”. Frente a ello, la
Direccién General de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la
Nacidn remite a la Corte Suprema un oficio, en el que s ele hace saber el pedido formulado por
la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacién para que se cumpla con la sentencia dictada
por el Organismo Internacional.-

El maximo Tribunal de la nacién, finalmente — y por mayoria — determiné que
no correspondia hacer lugar a lo solicitado.-

La composicion del controversial fallo fue la siguiente®: un voto mayoritario,
emitido por los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco y Rosenkrantz, que desestima la
presentaciéon. El Magistrado Rosatti, comparte la solucién mayoritaria, aunque por su voto. El
pronunciamiento cuenta ademas con la disidencia del Magistrado Maqueda.-

Respecto de la decisiéon mayoritaria, sobre la cual prevalece en nuestro
entender la pluma del Magistrado Rosenkrantz®®, y luego de enunciar enfaticamente la que
hasta esa fecha se constituia en doctrina consolidada del Tribunal, en el sentido de que “(...) las
sentencias de la Corte Interamericana, dictadas en procesos contenciosos contra el Estado
Argentino, son — en principio — de cumplimiento obligatorio” ¢, destaca seguido que “(...) dicha
obligatoriedad, sin embargo, alcanza Unicamente a las sentencias dictadas por el tribunal
internacional dentro del marco de sus competencias remediales” enfatizando finalmente que
en efecto, “(...) es con ése alcance que el Estado Argentino se ha obligado internacionalmente

a acatar las decisiones de la Corte Interamericana”>’.-

3 “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/Informe Sentencia dictada en el caso Fontevecchia y
D’Amico vs. Argentina, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (LL 20/02/2017, pag.9; Cita
Online: AR/JUR/66/2017)

54 Precedido por el dictamen de la Procuradora General de la nacién, Alejandra Gils Garbd, con quien
coincide solo el voto disidente del Magistrado Maqueda.-

55 Es conocida la posicidon de Rosenkrantz, que no compartimos, en el sentido de considerar al derecho
internacional como derecho “extranjero”, caracterizando de “préstamos” al cumulo normativo que
surge de los instrumentos internacionales a los que la Constitucion Nacional Argentina le ha dado por
imperio de lo dispuesto en su Art. 75 Inc. 22, jerarquia constitucional, al derivarse de ellos en su
entender, la “cristalizacion de una decision colectiva tomada por otro” (Cfr. Rosenkrantz, Carlos “Against
borrowings and other Nonauthoritative Uses of Foreign Law”, 1 International Journal of Constitutional
Law, 2003, pp.269/95)

%6 Considerando 62 del voto mayoritario.-

57 Considerando 62 del voto mayoritario.-



Resaltando el marco de naturaleza coadyuvante o complementaria de la
ofrecida por el derecho interno de los Estados Americanos, que determina la CADH, resalta
que la Corte Interamericana no actla como una instancia mas, sin constituir una “cuarta
instancia”, con potestad de revisar o anular decisiones jurisdiccionales estatales.-

Por ello, este voto interpreta que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no puede “dejar sin efecto” una sentencia dictada por ése tribunal, asimilando la
idea de “dejar sin efecto” a la de “revocar”, sefialando que en el punto, se ha recurrido a un
mecanismo “restitutivo” impropio, y no previsto por el texto convencional, que no puede - en
el caso - integrar las modalidades de “reparaciédn” previstas y articuladas por el sistema
interamericano de proteccién de Derechos Humanos>®

Ello por interpretar que “(..) revocar la sentencia firme dictada por éste
Tribunal, implica privarlo de su caracter de érgano supremo del Poder Judicial Argentino y
sustituirlo por un tribunal internacional, en clara transgresidon a los Arts. 27 y 108 de la

Constitucién Nacional”*®

Aun asi, enfatiza ese voto del Tribunal sobre el final, que lo resuelto en el caso
“(...) no implica negar caracter vinculante a las decisiones de la Corte Interamericana, sino tan
solo entender que la obligatoriedad que surge del Art. 68.1 debe circunscribirse a aquella
materia sobre la cual tiene competencia el tribunal internacional (Art. 63 CADH; arts. 27, 75
inc. 22 y 108, Constitucién Nacional”®

El interesante voto del Ministro Rosatti, y siempre vinculado con lo dispuesto
por la Corte Interamericana en el Considerando 22, Inciso b) del fallo traido a consulta por la
Direccién General de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones y Culto de la Nacion,
inquiriendo el modo en que se efectuaria su cumplimiento, en tanto en la sede internacional
se disponia “dejar sin efecto” la condena civil impuesta a los Sres. Jorge Fontevecchia y Héctor
D’Amico, asi como todas sus consecuencias, concuerda con los Jueces de la mayoria en tanto
interpretaron que ésa orden del Tribunal Internacional no solo pareciera ir mas alld de sus
atribuciones especificas y propias, sino que pareciera pretender imponer al Tribunal, la
revocacién de una de sus sentencias, ya pasadas en autoridad de “Cosa Juzgada”.-

Expone Rosatti que no es posible a partir de esa clausula “(...) hacer prevalecer
automaticamente, sin escrutinio alguno, el derecho internacional — sea de fuente normativa o

I”61

jurisprudencial — sobre el ordenamiento constitucional”®, resaltando en tal contexto, el

caracter “supremo” de las decisiones del Alto Tribunal.-

Destaca con ello que de no rechazar el planteo en cuestion, se erigiria a la
Corte Interamericana de derechos humanos en una instancia “revisora” o “casatoria” de

%8 Voto mayoritario, considerando 15.-

59 Voto mayoritario, considerando 18.-

80 voto mayoritario, considerando 20.-

61 Voto del Dr. Rosatti, Considerando 52. Funda esta posicién el Ministro del Alto Tribunal, en la practica
tradicional fundacional argentina, con cita a la obra de Joaquin V. Gonzélez



decisiones judiciales estatales, ya que ello excederia en el sentir del magistrado, “(...) el

cardcter coadyuvante y complementario de la jurisdiccién internacional”®?

Sin perjuicio del sentido final de su voto, es de resaltar que el mismo se dicta —
a diferencia del mayoritario del Tribunal — en un marco interpretativo de “didlogo
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jurisprudencial” que en su sentir, se produce entre dos drganos con competencia para dirimir
conflictos en los dmbitos nacional e internacional, en el que “(..) reconoce a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como ultimo intérprete de la CADH (Art. 62, puntos 1y
3 CADH), y a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, como Uultimo intérprete de la

Constitucion Nacional Argentina (arts. 116 y 117 de la CN)”®3

Por ello, entiende finalmente Rosatti que no es posible concretar la revocacién
formal pretendida respecto del decisorio nacional en cuestion, sin violentar con ello lo
dispuesto por los Art. 27 y 75 Inc. 22 del texto fundamental argentino.-

Para terminar, el fallo exhibe la fundada disidencia del ministro Maqueda,
quien siguiendo lo dictaminado por la Procuradora general de la Nacidn, resuelve rechazar la
demanda deducida por el Sr. Carlos Saul Menem en contra de Jorge Fontevecchia, Héctor
D’amico y Editorial Perfil SA., basado en la conviccidn de que las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, pronunciadas en causas en que el Estado Argentino sea
parte, “(...) deben ser cumplidas por los poderes constituidos en el ambito de su competencia

764 con lo

Yy, en consecuencia, son obligatorias para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
gue entiende que la Corte debe cumplir y ejecutar el pronunciamiento, teniendo en
consideracion el principio basico del derecho sobre la responsabilidad internacional del

Estado.-

Nuestra postura respecto de lo decidido por la Corte Suprema de Justicia de la
nacion en éste precedente, sigue en linea con nuestro pensamiento, expresado en las lineas
gue anteceden.-

En éste sentido, corresponde destacar en primer lugar que tanto el voto
mayoritario, como el particular del Ministro Rosatti y el disidente del ministro Maqueda,
asumen sin ambages que “(..) las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pronunciadas en las causas en las que el Estado Argentino sea parte, deben ser

765

cumplidas por los poderes constituidos en el ambito de su competencia”®, que es obligacidon

del Estado “(...) cumplir lo dispuesto en las decisiones del Tribunal”, lo que “(...) corresponde a

62 \Voto del Dr. Rosatti, Considerando 72

63 Voto del Dr. Rosatti, Considerando 82

84 Voto disidente del Ministro Maqueda, Considerando 32. En funcién de tal argumentacién, propone
luego expresamente y “(..) dado que dicho pronunciamiento debe ser cumplido por los poderes
constituidos del Estado argentino en el ambito de su competencia, corresponde a esta Corte Suprema,
segln lo establecido en el parrafo 105 del citado fallo, dejar sin efecto la sentencia dictada por éste
Tribunal — con otra composicién — en los Autos “Menem, Carlos Saul c/Editorial Perfil SA.” (Fallos
324:2895) y, en consecuencia, también la de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil que es su
antecedente, asi como todas sus consecuencias, inclusive los alcances que hubieran tenido respecto de
terceros” (textual del Considerando 52)

8 Disidencia de Maqueda, Considerando 32
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un principio basico del derecho sobre la responsabilidad internacional del Estado”®®, o que

“(...) las sentencias de la Corte Interamericana, dictadas en procesos contenciosos contra el
Estado Argentino son, en principio, de cumplimiento obligatorio para éste”, “(...) dentro de sus
potestades remediales”®’, y finalmente, que en funcién de lo dispuesto por el Art. 68.1 de la
CADH, y el Art. 75 Inc. 22 de la Constitucidn Nacional Argentina, “(...) el Estado Nacional se
compromete a cumplir con las decisiones de la Corte IDH en los procesos en que ha sido
parte”®8.-

Sentado lo anterior, hemos de coincidir aqui también — aunque solo en
principio — con la propuesta del Ministro Rosatti, en tanto una orden de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, no posee aptitud para revocar lo expuesto en una

sentencia firme de la Corte Suprema Argentina, dictada en los margenes de su competencia,
en funcidn de lo dispuesto en los Art. 27, 75 Inc. 22 CN, 108 y 116 CN)®.-

Pero es claro que el Tribunal Internacional no indicé en el caso de Autos la
revocacion de la sentencia en cuestidn, sino que se dejara “sin efecto”. No olvido aqui que el
voto mayoritario de la Corte, asimila con utilizacién del Diccionario de la real Academia
Espafiola’®, ambos términos, pero no puede dejarse de lado que una sana y garantista
motivaciéon en materia de interpretacidon constitucional, obliga a recurrir a lo informado por
cualquier diccionario de corte juridico, especifico para el tema.-

Asi, el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Ossorio,
nos informa que la revocacidn, resulta ser (12 Acepcion), un “(...) recurso admitido por algunas
legislaciones y llamado también de reposicion, en solicitud de que el juez que ha dictado una
resolucidon interlocutoria la modifique por acto de contrario imperio a causa del error en que
incurrié al dictarla”, expresando luego, y solo en su segunda formulacion, para acepciones
generales con reflejo juridico, “(...) a dejacidn sin efecto de un acto”’.-

Si a ello sumamos que hoy, y particularmente luego de operada la reforma
constitucional Argentina de 1994, el Estado Argentino y — como antes sefialamos — la propia
Corte Suprema de Justicia de la nacion han asumido una serie de obligaciones frente a la
comunidad internacional en relacién a la vigencia real y no meramente formal de los derechos
humanos, debemos interpretar con ello que hoy, esa obligacidon de respeto se erige en un
limite supranacional a la actuacién de los poderes publicos del Estado, lo que abarca a todos

8 Textual del dictamen de la Sra. Procuradora General de la Nacién

67 Textual del voto mayoritario, considerando 62.-

68 Textual del voto particular del Ministro Maqueda, considerando 42.-

8 Asi lo hemos expuesto y fundado en nuestro “Derecho Constitucional Argentino2 (EDIAR, 2000, T2 1,
Cap. V., Punto 5.3, pag. 186 y ss.). Remitimos a tal argumentacion, en honor a la brevedad y por exceder
ella el confin de este andlisis.-

70 Seglin nuestro cotejo, Edit. Espasa-Calpe, XX Edicidn, pag. 1187, que enuncia la voz en su primera
acepcidén como “(...) dejar sin efecto una concesidn, un mandato o una resolucion”.-

71 Autor y obra citada, Edit. Heliasta, pag. 678. Asimismo el Diccionario Juridico de Mdnica Sanchez y
Virginia Pérez Pino (Edit. Tecnos, Madrid, pag. 264), refiriéndose a la revocacién de actos, la presenta
como “(...) retirada de los actos administrativos no declarativos de derechos y de los actos de gravamen
o desfavorables para los interesados, que la Administracién puede hacer en cualquier momento,
siempre que no constituyan dispensa o exencién no permitida por ley, sean contrarios al principio de
igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico!”-



sus organos de gobierno — también al Poder judicial — que, de conformidad ahora con la
Constitucién Nacional y los mentados instrumentos internacionales sobre derechos humanos
que han sido jerarquizados por ella a su propio nivel, actian en salvaguarda de los derechos y
garantias de los habitantes del Estado Argentino.-

En consecuencia, creemos adecuado acompafiar la primera y validante
argumentacion del Ministro Rosatti, quien propugna con acierto la generacion de un “didlogo
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jurisprudencial” entre dos dmbitos de distinta fuente (nacional e internacional) pero con igual
jerarquia contextual, rescatando la necesidad de enfatizar y hacer respetar ciertos margenes
de “apreciacion nacional” que disuadan a los organismos internacionales a los que nos hemos
vinculado, de asumir actitudes globalizantes y casatorias, impropias del resguardo de ambas
“soberanias” , aunque resaltando que ambas que deben confluir en la necesidad de respeto

irrestricto a los derechos fundamentales de las personas.-

Y es alli donde nos apartamos de la conclusion a que lleva éste
controvertido fallo. Ello asi toda vez que luego de no hacer coincidir los efectos de “revocar”
(impropio de motivar alteraciones en una sentencia firme de un tribunal superior nacional) con
“dejar sin efecto”, cabe concluir que con su fallo, al emitir el Considerando 22, la Corte
Interamericana, no revoca la sentencia de la corte Suprema, a modo de 42 Instancia procesal
gue el sistema interamericano no admite.-

Empero, torna al mandato judicial, en una modalidad de “cosa juzgada
irrita”, que la Corte puede y debe evaluar ante la Comunicacidon que le efectla la Direccién
General de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacién.-

Es que desde éste lugar interpretativo, se ha sefialado acertadamente
que la “cosa juzgada” no puede constituirse en “(..) excusa o forma de garantizar,
inversamente, la impunidad en nombre de la estabilidad, la seguridad juridica o la certeza”
agregandose a ello que “(...) el paradigma de los derechos humanos (en tensidon, muchas veces,
con las necesidades de prevision del mercado, del comercio, de la economia), con su discurso
en prédica en contra de la impunidad”’?

Dividiendo claramente Gozaini la “cosa juzgada irrita” (que
pretendemos involucrar en éste acto), de aquella “fraudulenta” expresa que la primera se
consolida cuando se ha generado un error judicial que provocd notoria injusticia.—

En el caso, se acreditd claramente en el orden interamericano el error
judicial que motivd una sentencia claramente contraria a la libertad de expresién, base
necesaria de la generacion de una republica democratica. No es que pretendamos aqui
propiciar un “molde” de Corte Suprema particularmente parcial y desinhibida. Seguramente
gue debe propiciarse — segliin lo entendemos nosotros - la inexistencia en el caso de una cuarta
instancia judicial frente al dictado de una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, propiciando de éste modo la salvaguarda de un claro marco de margen en la
apreciacion nacional.-

72 Cfr. Gozaini, Osvaldo “Revisidn de la cosa juzgada (irrita y fraudulenta) en “DP y C, junio del 2016,
03/06/16, 249 — DJ30/11/2016,85). Cita Online AR/DOC/1470/2016.-



Pero ello debe hacerse de modo reflexivo y validante de la necesidad
de establecer un expresivo marco de didlogo jurisprudencial entre los actores principales del
sistema interamericano, pero sin olvidar que ambos han asumido la circunstancia de haber
alcanzado la persona humana, la calidad y rango de sujeto de derecho internacional, ya que el
Estado que se hace parte en un sistema de derechos humanos —y mads aun, el que jerarquiza
éste sistema hasta alcanzar el nivel de su texto fundamental — conserva su jurisdiccion
doméstica, en la que aloja el sistema de derechos, pero no de modo exclusivo o reservado,
sino en modo concurrente con la internacional, que también asume respetar y hacer respetar.-

Por lo indicado es que propiciamos avalar la calidad de incolumnidad
que debe darse a las sentencias finales de nuestro mads alto tribunal de justicia,
resguardandose la calidad de “cosa juzgada que ellas detentan a partir de su firmeza, a modo
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de “margen de apreciacidon nacional” en el sistema interamericano.-

Empero, ello no debe implicar resignar el compromiso del Estado
Argentino de cumplir con las decisiones de la Corte IDH en aquellos procesos en, que ha sido
parte, o considerar como lo ha hecho inveteradamente el propio Tribunal de Justicia, que los
pronunciamientos de aquel Tribunal se constituyen para él, en pautas de interpretacion
obligatoria (Cfr. Art. 75 Inc. 22 CN).-

En funcién de lo expuesto, es que discrepamos con la solucidon
mayoritaria del Tribunal de Justicia, ya que siguiendo la interpretacién general del Ministro
Rosatti, quien enfoca la cuestién en un analisis dialdgico propicio y adecuado, creemos que
debid haberse interpretado que lo sentenciado por la Corte IDH torné la sentencia cuestionada
(y que fuera ordenada “dejar sin efecto” por el Tribunal Internacional), en una “cosa juzgada
irrita”.-

Por tal razén, y ante el planteo de la Cancilleria Argentina, debid

haberse abordado y resuelto la cuestidn con un sentido “garantista y pro homine””3 sin
resignar nuestra Corte Suprema de Justicia, la calidad de “interprete final de la constitucion”

que claramente ella posee’.-

También cuestionamos, por lo antes expuesto, el voto disidente del
Ministro Maqueda, en tanto resuelve acatar sin mas, y de modo automatico, el decisorio de la
Corte Interamericana, sin dejar en claro previamente que existen determinados margenes de
apreciacion nacional que debe ser respetado en el contexto de didlogo interjurisdiccional que
el Ministro Rosatti claramente resalta al votar la solucion de la contienda.-

73 Cfr. Art. 32, 33, 75 Inc. 22 CN., y 13 y Cctes. CIDH.-

74 Bien ha sefialado Peyrano en éste sentido (Del autor citado “ratificaciéon de los lineamientos
poretorianos y doctrinales de la revision de la cosa juzgada, en la impugnacion de la sentencia firme; T
1,, ante la posibilidad de intentar una accidén auténoma de nulidad por ésta cuestidon, que “(...) si se
parte de una premisa de que ni tan siquiera un fallo final de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se
encuentra exento de ser impugnado mediante una accién auténoma de nulidad de cosa juzgada, se
sigue que a fortiori, tampoco lo estara una sentencia ejecutoriada en relacién de la cual se ha intentado,
sin éxito, abrir la instancia extraordinaria federal”
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NUESTRAS BREVES CONCLUSIONES

(Los techos son amuletos contra la intemperie)

No dudamos aqui, que el Sistema Interamericano de Derechos humanos,
dotado hoy de un importante grado de legitimidad, la obtuvo con base en su labor al horadar
las terribles dictaduras imperantes en el pasado reciente de América latina y posteriormente,
acompaiando los lentos pero inexorables procesos de transicién y lenta consolidacién en las
democracias latinoamericanas.-

No hay duda de que en el actual escenario de la region, el valor estratégico de
este sistema regional de tutela a los derechos fundamentales es justamente el de apuntalar los
lentos pero inexorables caminos que llevan a la consolidacion de los espacios democraticos, en
especial a la justicia y a los ingentes esfuerzos de los Estados Parte del sistema para superar los
actuales niveles de exclusion y desigualdad, circunstancias éstas que permiten avizorar aun,
graves déficits democraticos persistentes.-

Es a fin de lograr ésos objetivos, que debe mantenerse el rol subsidiario a los
sistemas nacionales de tutela a los derechos fundamentales, sin abjurar de su misién
consolidante de los espacios democrdticos del sistema, procurando que los principios y
estdndares alli generados, se incorporen tanto en la doctrina de los tribunales nacionales,
como en la orientacidn general que nutre a suys diversos sistemas constitucionales

Resulta por demas claro — en tal contexto -, que el didlogo interjurisdiccional
supuesto por Pizzolo en su erudito trabajo, y redimensionado en sus confines por nosotros en
estas breves lineas, no ha sido aun totalmente definido por la jurisprudencia de nuestro mas
alto Tribunal.-

Es mds, muchos sugieren un retroceso a partir del precedente “Fontevecchia”
gue antes hemos comentado.-

Nosotros Coincidimos con Pizzolo en tanto reconocemos que una salida a esta
clara “tensién” pasa por desplazar el principio de jerarquia que anima a ambas fuentes, para
equilibrar de éste modo la interaccién jurisprudencial que ahora claramente se evidencia,,
generando — de ser ello posible - un efectivo y armdnico crecimiento en el sistema. Pero no es
que hablemos de una forma constitucional nueva que se suma a otra ya existente, sino de una
variacion en el propio sentido de la idea de “forma constitucional”.

Y creemos que para que exista un solo orden jurisdiccional con aptitud real
para imponer tal articulacidn, ello debera ser normativamente dispuesto, o consensuado con
las fuentes nacionales, seguramente a partir de la generacion de reformas constitucionales
consensuadas, como ha sucedido en la Europa hoy integrada.-

Y no autoritariamente impuesto “desde arriba” por la Corte Interamericana de
derechos Humanos, por loable que sea el intento de coordinacidn, ya que no se trata aqui de



no perder el supuesto “tren de la globalizaciéon imperante”, sino enfrentarla con un modelo
democratico constitucional que se nutra de modos participativos que abonen en forma
superadora y garantista al nuevo sistema.-

Estamos hablando de un camino lento, pero efectivo, en una modalidad de
construcciéon a la que de seguro deberda acompafiar la Corte Interamericana con sus
precedentes. Pero el sistema constitucional convencionalizado se lograra — a ello aspiramos —
con articulaciones democraticas y participativas.-

O no podra hablarse seriamente de un sistema de derechos fundamentales.-



