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LA PREEMINENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL

A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA ARGENTINA.
SUPREMACY OF THE INTERNATIONAL LAW oVER THE ARGENTINE CASE LAW

Ignacio Ferrari *

Resumen: La cuestion acerca de la naturaleza del ordenamiento juridico universal y la postulacion
de diversas teorias sobre la prelacion del derecho internacional por sobre el interno, o viceversa, ha
desembocado en un prolongado y persistente debate, tanto en el ambito doctrinario —propio de los
juristas— como asi también en la jurisprudencia emitida por numerosos tribunales. Sin embargo,
luego de la Conferencia de San Francisco y la redaccién de la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas, la codificacion del derecho internacional publico a adquirir una tendencia
indudable que emple6 a las tesis monistas para explicar la relacion que esta especialidad juridica
tenia con el derecho interno de los Estados y que, en el caso de la Republica Argentina, adopt6 un
criterio internacionalista con prevalencia de este ordenamiento por sobre el local, tal como lo
manifestara la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSJN) a partir del caso
Ekmekdjian ¢/ Sofovich (1992) y que se consolidara posteriormente en la decision “Cafés La
Virginia S.A.” (1994). No obstante lo anterior, la CSIN se expidid este afio —mas precisamente el 14
de febrero— en relacion al cumplimiento del asunto “Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina” y
cuestiona el valor de los pronunciamientos dictados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante ColDH) como revisor de actos jurisdiccionales locales y su posibilidad de
modificar sentencias con valor de “cosa juzgada” en la justicia local. En razén de lo expuesto, el
presente trabajo analizara la decision de la CSIN a la luz de las disposiciones constitucionales y las
obligaciones contraidas por el Estado Argentino en virtud del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos y las funciones de la ColDH para, finalmente, reflexionar sobre la reciente

sentencia resulta ajustada al derecho internacional

* Alumno de la Carrera Abogacia, Pontificia Universidad Catolica Argentina (UCA). El presente trabajo fue
realizado en el marco de la convocatoria titulada “Mi primera publicacidén”, realizada por la Direccion de Investigacion
de la Facultad de Derecho de la UCA.
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Claves: Derecho Internacional Publico. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Preeminencia
del derecho internacional. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Tratados Internacionales.

Constitucion Nacional.

Abstract: The issue as regards the nature of the universal legal system and the presentation of
different theories about the supremacy of the international law over the Argentine law, or vice versa,
has resulted in a long lasting and persistent debate, in the doctrinal area — inherent to lawyers-, as
well as in the case law issued by several courts. However, after the San Francisco Conference and
the writing of the UN Letter, the codification of the public international law to acquire a definitive
trend that used the monistic thesis to explain the relation between this legal specialty and the
national law of the States and that, in the case of Argentina, adopted an international standard with
the supremacy of that legal system over the local one, as stated by the Supreme Court of Justice of
Argentina (hereinafter referred to as CSJN) based on the case Ekmekdjian w/ Sofovich (1992) and
consolidated in the decision “Cafes La Virginia S.A” (1994) Notwithstanding, on February 14" the
CSJN made a decision in relation to “Fontevecchia and D’Amico vs. Argentina” and questions the
validity of the statements issued by the Human Resources Court (hereinafter referred to as ColDH)
acting as an auditor of local jurisdictional acts and its possibility to modify final judgments in the
local justice. According to what has been mentioned above, this document will analyze the CSIN
decision taking into account the constitutional provisions and the obligations undertaken by
Argentina by virtue of the Inter-American Protection System of HHRR and the functions of ColDH

to finally think about the recent judgment in accordance with the international law.

Keywords: International Public Law. Inter-American Court of Human Rights. Supremacy of the
International Law. Supreme Court of Justice of Argentina. International Deals. National

Constitution.

l. Introduccion.

La cuestion acerca de la naturaleza del ordenamiento juridico universal y la postulacion de
diversas teorias sobre la prelacion del derecho internacional por sobre el interno, o viceversa, ha
desembocado en un prolongado y persistente debate, tanto en el &mbito doctrinario —propio de los

juristas— como asi también en la jurisprudencia emitida por numerosos tribunales.



Sin embargo, luego de la Conferencia de San Francisco y la redaccion de la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas, la codificacion del derecho internacional publico ha adquirido
una tendencia indudable que empled a las tesis monistas para explicar la relaciébn que esta
especialidad juridica tenia con el derecho interno de los Estados y que, en el caso de la Republica
Argentina, adoptd un criterio internacionalista con prevalencia de este ordenamiento por sobre el
local, tal como lo manifestara la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSIN) a partir
del caso Ekmekdjian ¢/ Sofovich (1992) y que se consolidara posteriormente en la decision “Cafés
La Virginia S.A.” (1994).

No obstante lo anterior, la CSIN se expidid hace un ano (14 de febrero de 2017) en relacion al
cumplimiento del asunto “Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina” y cuestiona el valor de los
pronunciamientos dictados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH) como revisor de actos jurisdiccionales locales y su posibilidad de modificar sentencias con
valor de “cosa juzgada” en la justicia local.

En razén de lo expuesto, el presente trabajo analizard la decision de la CSIN a la luz de las
disposiciones constitucionales y las obligaciones contraidas por el Estado Argentino en virtud del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y las funciones de la Corte IDH para,

finalmente, reflexionar si la sentencia del 14 de febrero resulta ajustada al derecho internacional.

Il. La relacion entre el derecho internacional y el derecho interno.

Si bien el debate sobre la relacion entre el ordenamiento juridico internacional y el local es
algo que parece haber quedado en el pasado, no estd de mas recordar las diversas posturas que
existieron -y existen- frente a éste tema.

El analisis de las distintas posturas -especialmente las dos corrientes del monismo- nos
permitiran comprender mejor el desarrollo del presente trabajo, en particular a la hora de analizar el
criterio adoptado por la CSIN en sus tres decisorios que examinaremos.

Se podria pensar que la discusion sobre las distintas posturas es algo reservado al ambito
doctrinario, pero si tomamos en consideracion el pronunciamiento de la CSJN en el caso de 2017,
notaremos que no es del todo certero dicho pensamiento. Como vemos la divergencia de posturas

excede al ambito doctrinario y se extiende la discusion al &mbito jurisdiccional,



Por lo expuesto considero que no estd de mas analizar las dos posturas que hay sobre el tema
en consideracion. Ellas son: dualismo y monismo. Esta ultima se puede dividir en monismo
nacionalista y monismo internacionalista.

Il.a. Dualismo

Esta posicion encuentra su génesis en el profesor Hans Triepel al desarrollarla -en 1899- en su
libro Wolkerrechts und Landesrecht, para luego ser reafirmada por el italiano Anzilottien en 1905'.

Lo primero que diremos es que, para quienes sostienen esta teoria, el derecho internacional y
el derecho interno de cada Estado son dos ordenamientos juridicos distintos e independientes. En
palabras de la Dra. Sanchez Echavarria diremos que el derecho internacional proviene de la voluntad
creadora del Estado y asi se pueden distinguir dos ordenes juridicos: uno internacional y otro
interno.

(Por qué se consideran dos ordenamientos independientes? A éste interrogante responderian
con total claridad los Dres. Ribera Neumann y Gornig. Ellos -como asi también la gran mayoria de
los defensores de ésta tesis- sefialan que la diferencia entre los ordenamientos juridicos
-internacional e interno- estd dada principalmente por el campo de aplicaciéon de cada uno; la
estructura, entendiendo que en uno (derecho internacional) la relacion entre los sujetos es de
coordinacion mientras que en el otro (ordenamiento juridico interno) existe una relacion de
subordinacion entre los individuos y el Estado. Asimismo, y en linea con lo anterior, destaca como
diferencia los sujetos destinatarios de cada derecho, afirmando que en el plano internacional son los
Estados y las Organizaciones Internacionales los sujetos de derecho, mientras que en el dmbito
doméstico los sujetos de derecho son las personas naturales y juridicas. Por ultimo, los autores
destacan como diferencia la materia que regula cada ordenamiento juridico, entendiendo que el
derecho internacional se ocupa de las cuestiones interestatales mientras que al derecho interno le
ocupan los asuntos intra-estatales.

Como se puede ver, quienes sostienen esta tesis no consideran que haya ninguna relacion entre
ambos ordenamientos juridicos que entre si son autdbnomos e independientes. En este orden de ideas
seria dificil pensar que una norma de derecho internacional sea obligatoria para los individuos de un
Estado. Y efectivamente -para esta tesis- es asi. Una norma internacional nunca puede ser

obligatoria dentro del Estado, excepto que la misma se haya transformado en derecho interno.

' Conf. BARBOSA, Julio (2008), Derecho Internacional Publico. p. 55



La solucion para la aplicacion de normas de derecho internacional en el ambito doméstico esta
dada por la mencionada transformacion del derecho internacional en interno. Dicha transformacion
se materializa mediante la incorporacion del tratado como ley del Estado, es decir, se transcribe el
Tratado al que el Estado se obliga en una ley sancionada por el Congreso. De ese modo coexiste el
Tratado en el plano internacional y una ley con idéntico contenido que permite su aplicacion a las

personas naturales y juridicas dentro del Estado.

I1.b. Monismo

En sentido opuesto a la postura expuesta precedentemente, los defensores de esta tesis
entienden que existe un unico ordenamiento juridico en donde coexiste el derecho internacional y el
derecho interno de cada Estado en particular. Entienden que si fueran ordenamientos juridicos
independientes deberia existir un tercer ordenamiento que sea superior y abarque a ambos.

Quienes sostienen esta postura coinciden en que -como se dijo- existe una sola unidad propia?
en donde coexiste el derecho internacional y el derecho interno. También coinciden en que al existir
tal unidad es necesaria la primacia de uno de éstos. Aqui es donde los autores ya coinciden al cien
por ciento en sus postulados, dado que hay quienes sostienen que el derecho internacional es
supremo con respecto a los ordenamientos juridicos locales y -por el contrario- existen aquellos que
se inclinan por la primacia del derecho interno.

De este modo se puede distinguir con claridad dos sub posturas dentro del monismo. Por un
lado el monismo nacionalista en donde se afirma la primacia del derecho interno por sobre el
internacional. Los doctrinarios de este postulado sostienen que la validez del derecho internacional
deriva del derecho estatal. El fundamento lo podemos encontrar en la soberania absoluta del Estado.
Hegel y Wenzel son algunos de los principales expositores de esta tesis que, en principio pareceria
haber quedado en desuso, pero hoy en dia no lo podria afirmar con total certeza.

Del otro lado de la vereda encontramos al monismo internacionalista que, como se puede
advertir sencillamente, se inclina por la supremacia del derecho internacional con respecto a los
ordenamientos juridicos internos de cada Estado.

Uno de los principales expositores es Hans Kelsen, quien manifiesta que el derecho estatal

encuentra el fundamento de su validez en el derecho internacional. Dicho postulado, segiin Kelsen,

2 Ribera Neumann, T. (2016) Relaciones entre el derecho internacional publico y el derecho interno en Europa y
Sudamérica, pag. 18.
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deriva del principio de efectividad. A entender del austriaco, la norma fundamental de derecho
internacional regula su propia validez asi como también la validez del derecho interno.

Otro gran expositor de esta teoria es un compatriota de Kelsen: Alfred Von Verdross, quien
establece como punto de partida la soberania. Entiende que la importancia central se encuentra en la
Constitucion Internacional dado que ain en caso de un cambio revolucionario de la estructura
estatal, el derecho internacional posee vigor para el Estado.

Asi como al monismo se lo puede subdividir en nacionalista e internacionalista, dentro de esta
ultima tesis podemos encontrar, a su vez, dos corrientes. Por un lado un monismo radical, el cual
entiende que cualquier acto del Estado que sea contrario al derecho internacional es nulo. Por otro
lado, el monismo moderado sostiene que un acto de derecho interno (una ley, un acto
administrativo, una sentencia) es contrario al derecho internacional, mantiene su vigencia bajo
ciertas circunstancias. En este orden de ideas, un Estado jamds podria justificar la vulneracion de
normas de derecho internacional invocando normas de derecho interno. Como se puede apreciar el
fundamento de lo antes expuesto lo encontramos en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados®. Empero, no podemos pasar por alto que en estos casos los actos de

derecho interno no son nulos -como sostiene el monismo radical- sino que son anulables.

l11. El criterio adoptado por la CSJIN en los asuntos Emekdjian ¢/ Sofovich y Cafés la
Virginia S.A.

111.a) Emekdjian ¢/ Sofovich

El caso que nos ocupa es un precedente historico de la CSIN, dictado por éste tribunal en el
ano 1992. El hecho que motiva dicho pronunciamiento es el amparo promovido por Miguel A.
Ekmekdjian contra Gerardo Sofovich, en ejercicio de su derecho a réplica.

El fundamento del actor para interponer el amparo es, como se dijo, su derecho a réplica
consagrado por el articulo 14 del Pacto de San José de Costa Rica (en adelante PSICR) e
incorporado al ordenamiento local mediante la aprobacion del Congreso por ley 23.054 y la

consecuente ratificacion del Poder Ejecutivo en septiembre de 1984.

3 Art. 27 CVDT. EL DERECHO INTERNO Y LA OBSERVANCIA DE LOS TRATADOS Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.
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Como se ha dicho, el foco central, el fondo del asunto gira en torno al derecho a réplica: la
legitimacion para su ejercicio, las modalidades, el alcance, los limites y principalmente si es un
derecho operativo o programatico.

Esto ultimo es, sin lugar a dudas, el epicentro del decisorio del Maximo Tribunal Nacional, sin
embargo lo que a nosotros nos ocupa es el andlisis que la CSJN realiza sobre la preeminencia del
ordenamiento juridico internacional por sobre el local.

La gran pregunta que la Corte implicitamente se hace -y se responde- es si, tomando en
consideracion la distribucion de competencias, el Poder Legislativo puede limitar de alguna manera
el accionar del Poder Ejecutivo. Esta pregunta esta orientada a la reflexion sobre la division de
poderes consagrada en la Constitucion Nacional. Es la propia Corte la que se encarga de aclarar el
tema en cuestion, nada mas y nada menos que remitiéndose a la Carta Magna. Declaran que “e/
Poder Ejecutivo concluye y firma tratados (art. 86, inc. 14, Constitucion Nacional), el Congreso
Nacional los desecha o aprueba mediante leyes federales (art. 67, inc. 19, Constitucion Nacional) y
el Poder Ejecutivo nacional ratifica los tratados aprobados por ley, emitiendo un acto federal de
autoridad nacional ™.

Inmediatamente después, manifiesta que derogar la aplicaciéon de un Tratado por ley del
Congreso seria un avance inconstitucional. Toda esta cuestion gira en torno a la discusion que se
plantea en el caso sobre la operatividad del derecho a réplica, es decir, si es admisible considerar que
el ejercicio de un derecho consagrado por un tratado internacional constitucionalmente celebrado
quede sujeto a la posterior regulacion por parte del Congreso de la Nacion.

En busca de fortalecer su argumento la CSIN deja en evidencia la responsabilidad del Estado
Argentino refiriéndose para ello al articulo 27 de la Convencion de Viena ratificado por el Estado
Argentina en diciembre de 1972 y en vigor desde enero de 1980.

La mencionada norma reza: una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.’ Esta norma altera la situacion del
ordenamiento juridico ya que, hasta entonces, la Corte consideraba que no existe fundamento

normativo para acordar prioridad al tratado frente a la ley.’

4 CSIN, “Ekmekdjian, Miguel Angel v. Sofovich, Gerardo y otros.”, sentencia del 07/07/1992, Considerando 17.

3 Articulo 27 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
® Fallos: 257:99 y 271:7 (La Ley, 43-458; 131-773)



Como se ve, es el propio Estado quien reconoce la primacia del derecho internacional por
sobre el ordenamiento juridico local ya que la Convencion de Viena de 1969 antes de ser ratificada
internacionalmente por el Poder ejecutivo, fue aprobada por el Congreso de la Nacion mediante la
ley 19.865.

Otro gran fundamento de la preeminencia del derecho internacional por sobre el derecho
interno, encuentra su justificacién en el articulo 317 de la Constitucién Nacional. Es esta norma la
que le da rango constitucional a los tratados con potencias extranjeras. Mucho se ha debatido sobre
la interpretacion de éste articulo, pero no creo necesario profundizar en el tema ya que considero que
es mayoritariamente aceptado que los tratados internacionales se encuentran un rango
jerarquicamente superior a las leyes del Congreso.

En este orden de ideas y al reconocer primacia al derecho internacional, no debemos pasar por
alto lo dicho por los Magistrados en el considerando 20 de su decisorio. En dicho parrafo los jueces
entienden que cuando la Nacion ratifica un tratado que firmo con otro Estado, se obliga
internacionalmente a que sus organos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos
que ese tratado contemple®.

Uno de los porqué la Corte sentencido de este modo lo podemos encontrar en el voto en
disidencia de los doctores Petracchi y Molin¢ O'Connor al decir que la solucion de este caso
repercutird, por un lado, en la comunidad nacional y por el otro, en la comunidad internacional
puesto que se encuentra en juego el cumplimiento de buena fe de obligaciones internacionales
asumidas por la Argentina’.

Una vez mas, una nueva demostracion de que la Argentina se encuentra “atada” por su sola
voluntad a las normas del derecho internacional, y por ende —como se hubiera dicho- sus organismos
administrativos y jurisdiccionales estan de igual modo comprometidos.

En resumidas cuentas, el fallo del Maximo Tribunal en estudio, es la bisagra entre dos
posturas donde, a partir de entonces, prevalecerd el derecho internacional por sobre el derecho

interno a la hora de interpretar dos normas contradictorias o no armonicas.

7 Art. 31 CN. 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 ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de
1859.

8 CSIN, “Ekmekdjian, Miguel Angel v. Sofovich, Gerardo y otros.”, sentencia del 07/07/1992, Considerando 20.

9 CSIN, “Cafés La Virginia S.A.”, sentencia del 13/10/1994, disidencia del Dr. Moliné O’Connor, Considerando
10.
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Este precedente quedara plasmado en la reforma constitucional del afio 1994, donde
expresamente la Carta Magna dotara de rango constitucional —superior a las leyes- a determinados
Tratados Internacionales, ya sea porque han sido enumerados por el constituyente o porque
posteriormente hayan sido celebrados de determinada forma y el Congreso de la Nacion les confiera

tal jerarquia.

I11.b) Cafés la Virginia S.A.

En el caso que examinaremos a continuacion, la Corte de alguna manera ratifica en criterio
adoptado en el precedente de 1992: Emekdjian ¢/ Sofovich, ésta vez con algunas circunstancias
diferentes. En el caso de analisis ya se encontraba en vigor la Constitucion de la Nacion reformada
en Santa Fe en 1994, mismo afio en la CSJIN dicta éste decisorio.

No es un dato menor la entrada en vigencia de la Constitucion reformada, ya que en ella se
plasma el criterio adoptado por el Maximo Tribunal en el afio 1992. Esta reforma, en lo que nos
concierne, parece ponerle fin a la discusion acerca de la jerarquia de normas y principalmente al
debate sobre la preeminencia de un ordenamiento juridico -internacional o interno-.

Veamos las cuestiones facticas que motivan el decisorio. Se trata de una resolucion del
Misterio de Economia'®, la cual crea un gravamen adicional a la importacién de café crudo
proveniente de Brasil. Dicha resolucion ministerial es dictada por delegacion legislativa del Poder
Ejecutivo'!, competencia que a su vez, con caricter previo, el Poder Legislativo habia delegado en
el Poder Ejecutivo'?,

La cuestion es que mas allad de la delegacion legislativa -que de por si no parece traer
inconvenientes- entra en juego el "Acuerdo N° 1" celebrado entre la Argentina y Brasil en el afo
1983, donde las partes contratantes acordaron un gravamen residual equivalente al 0% a
determinados productos dentro de los cuales se encuentra el café crudo. Esto significa que la
Argentina no podia establecer ningiin gravamen a dichos productos, mas alla de cual fuera la
denominacion.

Como dice el propio Tribunal /a primera cuestion consiste en dilucidar si se ha producido una

auténtica colision entre las disposiciones de un Tratado internacional y la norma que emana de una

10 Res. 174/86 del Ministerio de Economia. Crea un gravamen adicional a la importacion de café crudo.
' Delegacion de competencias del Poder Ejecutivo en los Ministerios competentes, autorizada por ley 22.792
12 Delegacion de competencias del Poder Legislativo al Poder Ejecutivo mediante ley 22. 415 (Codigo
Aduanero), articulo 664.
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I3, Es decir, que la CSIN pondra el foco de atencion en la jerarquia de las

resolucion ministeria
normas y en el cumplimiento de los Tratados Internacionales.

Veamos entonces cual es el criterio adoptado por la CSIN al respecto. Lo que se debate en el
"sub lite" es si la resolucion ministerial es ajustada a derecho, tanto desde el punto de vista de la
delegacion legislativa, como asi también del orden jerarquico de normas que rige nuestro
ordenamiento juridico.

Como primera aproximacion al tema no debemos olvidar la vigencia de la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados (CVDT) de 1969, aprobada por ley del Congreso de la
Nacion 19.865 y ratificada por el Poder Ejecutivo en diciembre de 1972; en vigencia a partir del afio
1980. Destaco la vigencia de dicha Convencién ya que -como es sabido- es la piedra angular sobre
la que se construyd y siguen construyéndose las relaciones inter-estatales.

Es el Maximo Tribunal quien desde antafio destaca el cumplimiento de buena fe de los
Tratados celebrados entre Estados'®. Inmediatamente después, los magistrados se cuestionan si el
tratado es un simple compromiso ético, a lo que enseguida y sin dejar lugar a dudas dejan sentado
que todo compromiso internacional es de por si un conjunto de derechos y obligaciones.

A sabiendas entonces de que el tratado es un conjunto de derechos y obligaciones, es momento
de analizar cudles son las consecuencias que acarrea su incumplimiento. En este sentido la CSJIN
destaca que la aplicacion por los organos del Estado argentino de una norma interna que
transgrede un tratado —ademas de constituir el incumplimiento de una obligacion internacional—

vulnera el principio de la supremacia de los tratados internacionales sobre las leyes internas'

reconocida ya en precedentes de éste Tribunal'®,

De esta manera queda mas que claro el criterio seguido por la CSIN al realizar la
interpretacion del articulo 31 armoénicamente con la CVDT de 1969. Criterio que desde entonces se
ha mantenido por mas de 20 afios.

IV. La sentencia del 14 de febrero de 2017: ;reviste un cambio de criterio?

IV.a) Cuestiones facticas.

La génesis de la disputa -judicial y doctrinaria- que a continuacion plantearé la podemos

encontrar en el afio 2001 cuando la CSJN confirmé la condena en un juicio civil que el ex-

13 CSJN, “Cafés La Virginia S.A.”, sentencia del 13/10/1994, Considerando 5.
14 CSIN, “Cafés La Virginia S.A.”, sentencia del 13/10/1994, Considerando 6.
15 Causa F.433.XXIII “Fibraca Constructora S. C. A. ¢. Comision Técnica Mixta de Salto Grande”
16 Fallos 257:99 "Martin & Cia. Ltda., S.A. ¢/ Nacion." y Fallos 271:7 “Esso, S.A. Petrolera Argentina ¢/ Nacion.
Flandria Algodonera S.A."
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Presidente Carlos Saul Menem habia promovido en contra de Editorial Perfil, Jorge Fontevecchia y
Héctor D" Amico'”.

Como resultado del pronunciamiento del Maximo Tribunal, el ex mandatario fue indemnizado
por los demandados dado que los 6rganos jurisdiccionales locales entendieron que se habia violado
el derecho a la intimidad alegado por el demandante. El hecho concreto objeto de la litis del afo
2001 es la divulgacion de una noticia sobre la presunta existencia de un hijo no reconocido por el ex
Presidente de la Nacion.

Ya firme la sentencia de la CSJIN y en disconformidad con ella, los vencidos (Fontevecchia y
D’Amico) junto a Horacio Verbitsky (como representante de una entidad que retine a periodistas)
promovieron denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). De éste
modo toma cartas en el asunto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que entiende -y asi lo
plasma es su decisorio- que el Estado Argentino ha violado el derecho de libertad de expresion
consagrado por el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

No es solo una advertencia lo que realiza la Corte IDH, sino que va mas allad y ademas de
ordenar la publicacion de la sentencia, manda dejar sin efecto dichas sentencias en todos sus
extremos, incluyendo, en su caso, los alcances que estas tengan respecto de terceros; a saber: a) la
atribucion de responsabilidad civil de los seriores Fontevecchia y D'Amico, b) la condena al pago
de una indemnizacion, de intereses y costas y de la tasa de justicia (...), y ¢) asi como cualquier otro
efecto que tengan o hayan tenido aquellas decisiones. Es aqui donde radica el ntcleo del debate que
pronto presentaré.

Una vez dictada la sentencia por parte de la Corte IDH, la Secretaria de Derechos Humanos de
la Naciéon le solicitdé a la CSIN que cumpla con el decisorio del Tribunal Regional. Como

apreciaremos, el Tribunal hizo caso omiso al requerimiento efectuado por la Secretaria.

IV.b) La controversia.
Intentaré aqui realizar un resumen de los argumentos esgrimidos por la CSJN para -de alguna
manera- "ignorar" el pedido de la Secretaria de Derechos Humanos, previamente ordenado por la

Corte Interamericana. Une vez presentados los principales argumentos del Méximo Tribunal

17 CSIN, "Menem, Carlos Saul ¢/ Editorial Perfil S.A. y otros s/ dafios y perjuicios - sumario", 25/09/2001, Fallos
324:2895.
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veremos algunas de las posiciones que tomaron los juristas argentinos frente a tan sorprendente
fallo.
En primer lugar cabe destacar precisamente cual fue la manda judicial de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos al Estado Argentino. La parte resolutiva reza'®:

a. dejar sin efecto la condena civil impuesta a Jorge Fontevecchia y Héctor
D'Amico, asi como todas sus consecuencias;

b. 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

c. entregar las sumas reconocidas en dicho fallo, comprensivas del reintegro
de los montos de condena oportunamente fijados en la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, como de los correspondientes a las reparaciones
admitidas en su decision internacional (danio material, gastos derivados del

tramite del proceso interno como del procedimiento internacional).

Con respecto al punto b, el Tribunal sostiene que en lo que a ¢l le compete la manda a sido
cumplida toda vez que la sentencia ha sido publicada en dos portales: en el Centro de Informacion
Judicial y en la pagina de Jurisprudencia del Tribunal®®.

En cuanto al punto c, con buen criterio, afirma que las obligaciones alli impuestas se
encuentran fuera del alcance de las presentes actuaciones®’. E1 6rgano jurisdiccional entiende que,

de acuerdo a la distribucion de competencias entre los poderes del Estado, es tarea del Poder

Ejecutivo la del cumplimiento voluntario.

18 CSIN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el caso "Fontevecchia y
D'Amico c. Argentina" por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, de fecha 14/02/2017, Considerando 3.

19 CSIN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el caso "Fontevecchia y
D'Amico c. Argentina" por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, de fecha 14/02/2017, Considerando 4, 1°
parrafo.

20 CSIN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el caso "Fontevecchia y
D'Amico c. Argentina" por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, de fecha 14/02/2017, Considerando 4, 2°
parrafo.
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Por ultimo pero no menos importante, en cuanto a la directiva de dejar sin efecto la condena
civil impuesta a Fontevecchia y D"Amico (punto a), la CSIN a priori reconoce que las sentencias
de la Corte Interamericana, dictadas en procesos contenciosos contra el Estado argentino son, en
principio, de cumplimiento obligatorio para este’’, pero inmediatamente se cuestiona si la sentencia
dictada por el o6rgano jurisdiccional regional se encuentra dentro del marco de sus potestades
remediales®.

Lo expuesto en el parrafo precedente es uno de los temas centrales del decisorio del tribunal
doméstico, como asi también lo es la cuestion de los principios estructurales del sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos. Como primera apreciacion, la CSJN
manifiesta que es el propio Tribunal Interamericano quien se autodefine como subsidiario®. De éste
modo la Corte argentina busca dejar en claro que la Corte IDH no puede actuar como "cuarta
instancia” de los procesos resueltos en el ambito local.

En este orden de ideas, la CSIN afirma que -siguiendo los principios estructurales- la
actuacion del Maximo Tribunal Internacional a nivel continental es subsidiaria, coadyuvante y
complementaria tal como lo reconoce el propio tribunal®*,

Entienden la mayoria de los Magistrados que dejar sin efecto es lo mismo -segiin la RAE-que
revocar la sentencia dictada en la causa "Menem". Aquello, a criterio de la Corte, transforma a la
Corte IDH en una cuarta instancia, es decir, en un tribunal de apelaciones, revisora de las sentencias
dictadas por nuestra Corte.

Tomando las palabras de Michael Riesman, la CSJN afirma que -por definicion- los tribunales
internacionales son drganos con competencia limitada de la manera prescripta en los instrumentos
que los han constituido. En este sentido, entiende el tribunal que dejar sin efecto una sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada no es una competencia atribuida expresamente al organo
jurisdiccional regional.

Avanzando en el andlisis del decisorio de nuestra Corte, podemos notar como el voto
mayoritario (Lorenzetti, Highton de Nolasco y Rosenkrantz), como asi también -y con especial

énfasis- en el voto del Dr. Rosatti hacen hincapi¢ en lo que llaman esfera de reserva soberana.

21 Articulo 68.1 CADH.
22 CSJN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el caso "Fontevecchia y
D'Amico c. Argentina" por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, de fecha 14/02/2017, Considerando 6.
23 CSIN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el caso "Fontevecchia y
D'Amico c. Argentina" por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, de fecha 14/02/2017, Considerando 8.
24 Corte IDH, caso "Perozo y otros v. Venezuela", sentencia del 28 de enero de 2009, Serie C, nim. 195, parr. 64.
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Entienden que dicha esfera estd consagrada en el articulo 27 de la Constitucion Nacional,
asegurando que los tratados internacionales deben ajustarse y guardar conformidad con los
principios de derecho puiblico establecidos en la Constitucion®’. De éste modo, el Maximo Tribunal
argentino busca mantener a la Carta Magna en la cuspide del sistema normativo local y por
consiguiente atenuar el articulo 31 del mismo texto.

Yendo més a fondo al tema en cuestion, los magistrados afirman que el cardcter supremo de la
Corte y el hecho de ser cabeza del Poder Judicial -conf. articulo 108 CN- forman parte de aquellos
principios sefalados, consagrados por el constituyente en el articulo 27 de la Constitucion Nacional.
Como se hubiere dicho, no me ocupare en esta seccion de analizar el acierto o desacierto de la CSJN
al fundamentar su decision. Hasta el momento me limité a exponer con la mayor objetividad posible
sus argumentos.

IV.C) Las distintas posturas.

Como se dijo anteriormente, el fallo de la CSIN ha sido divido: la mayoria estuvo conformada
por Lorenzetti, Highton de Nolasco y Rosenkrantz, mientras que Rosatti apoyo la decision de la
mayoria pero optd por hacerlo en su propio voto. Finalmente, el Dr. Carlos Maqueda votod en
disidencia.

Del mismo modo, la doctrina nacional se encuentra dividida entre los que apoyan el decisorio
de la CSJN y quienes son criticos del mismo. A continuacion plantearé los temas mas controvertidos
del fallo expresando las posturas de algunos juristas.

El decisorio en analisis —a mi criterio- no es uno mas de los tantos que pasan por la pluma de
los jueces del Maximo Tribunal. Es un fallo que deja traslucir las “nuevas voces” integrantes de la
Corte?S. Los magistrados han querido inscribir la decision dentro de una “tradicion” juridica
nacional®’.

IV.c.1) ;Quién es el intérprete final de la CADH?

Como primer topico, veremos la “disputa de autoridad” entre la CSJN y la Corte IDH. De este
modo podriamos preguntarnos ;quién es el intérprete final de la Convencion? ;jEs la CSIN o, por el

contrario, es la Corte IDH?

25 CSJN, Fallos 316:1669, “Fibraca Constructora S.C.A. c. Comision Técnica Mixta Salto Grande”, sentencia del
7 de julio de 2013.
26 Gargarella, Roberto. “LA AUTORIDAD DEMOCRATICA FRENTE A LAS DECISIONES DE LA CORTE
INTERAMERICANA?”, Cita online: AR/DOC/497/2017, Publicado en La Ley 23/02/2017 , 3.
27 Gargarella, Roberto. “LA AUTORIDAD DEMOCRATICA FRENTE A LAS DECISIONES DE LA CORTE
INTERAMERICANA?”, Cita online: AR/DOC/497/2017, Publicado en La Ley 23/02/2017 , 3.
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A ésta pregunta, parte de la doctrina responderia que son a los jueces locales a quienes les
compete interpretar la Convencion. En este sentido Catalano y Carnota afirman que son los Estados
miembros del sistema regional, en su caracter de soberanos y dotados de constituciones
fundacionales (muy anteriores a la CADH), los encargados de defender sus propias instituciones y
principios frente a mandas exorbitantes. Lo inverso, conferir absoluta discrecion a la Corte
Interamericana para definir los limites de sus competencias, implicaria conferirle un cheque en
blanco, dotarla de infalibilidad y privar a los Estados signatarios (a través de sus mdximas
autoridades judiciales) de toda herramienta de control legitimo sobre resoluciones que impacten
inapropiadamente en su actividad jurisdiccional®.

Santiago, por su parte, reafirma esta postura al sefialar que no pareceria prudente ni acertado
reconocer a la Corte IDH la decision final en una determinada materia que ha sido claramente
definida a nivel nacional por el texto de la Constitucion®.

Del otro lado de la vereda, Sebastian Rey sostiene que no existe tribunal internacional que
acepte que cada Estado disponga cual considera que es el limite de su competencia en cada caso.
La premisa de que los jueces nacionales son los intérpretes finales del contenido de la CADH y no
el organo de aplicacion que el Estado soberanamente creo para hacerlo -la Corte IDH-, choca con
principios bdsicos del derecho internacional que los constitucionalistas pretender desoir.

Personalmente, respecto de este interrogante planteado, considero que es preciso reconocer la
soberania del Estado, toda vez que gracias a éste tiene vida el sistema regional de proteccion de
derechos humanos. No obstante, en el presente no se trata Unicamente de un reconocimiento de
soberania. Si bien es cierto —y nadie niega que el Estado sea soberano- , debemos tener en cuenta
que fue el propio Estado quien voluntariamente decidi6 incorporarse al sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos.

En este orden de ideas, es el mismo Estado quien —al ratificar internacionalmente la CADH- se
obligd a cumplirla y por consiguiente a someterse a la jurisdiccion de la Corte IDH. En este sentido,
considero que asi como la CSIN es el intérprete final de la Constitucion Nacional, es menester que

la Corte IDH sea quien interprete la Convencion en Ultima instancia.

28 Conf. CATALANO, Mariana y CARNOTA, Walter F., "La Corte Suprema reafirma su rol de tribunal final de
las causas", LA LEY, 28/03/2017, punto V.a.
2 Conf. SANTIAGO, Alfonso, ";Desobediencia debida? ;Quién tiene la tiltima palabra?", LA LEY, 23/02/2017,
punto I1.6.
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Es preciso dejar en claro que —como dije- la interpretacion de la Corte IDH serd en ultima
instancia ya que el Estado esta facultado a interpretar y aplicar la CADH, y de ese modo impedir
cualquier violacion de derechos por ella reconocidos. Lo que digo no es ninguna novedad toda vez
que en numerosos precedentes se le ha reconocido el cardcter de difuso al control de
convencionalidad.

A modo de conclusién y en miras a responder el interrogante planteado —parafraseando al
ministro Rosatti- diré que la Corte argentina y la Corte Interamericana son, cada una, autoridad
suprema dentro de su espera de jurisdiccion: la Constitucion Nacional para la primera, la CADH
para la segunda.

IV.c.2) El alcance y limite de la competencia de la Corte IDH.

Otra cuestion de trascendencia es la cuestion acerca de si -segun el articulo 63 de la CADH- la
Corte IDH esta facultada para dejar sin efecto una sentencia de la CSIN. Antes de comenzar con el
analisis veamos en que consiste dicha norma:

(...) Cuando (la Corte IDH) 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.

La mayoria de los magistrados de la CSIN entienden que el tenor literal de la norma (el
articulo 63 de la CADH) no contempla la posibilidad de que la Corte Interamericana disponga que

P’°. Esta interpretacion es apoyada por

se deje sin efecto una sentencia dictada en sede naciona
numerosos juristas nacionales®!. Como vemos, el razonamiento es que al no surgir expresamente del
texto normativo -CADH- la Corte IDH no estaria facultada a dejar sin efecto una sentencia dictada
en sede local.

En un sentido opuesto -y con algo mas de criterio- Rey sostiene que pretender que en un

tratado aparezcan especificadas todas las formas de reparacion que el Tribunal podria aplicar

30 CSJN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el caso "Fontevecchia y
D'Amico c. Argentina" por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, de fecha 14/02/2017, Considerando 13.
31 MANILI, Pablo L., "Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. A proposito del fallo "Fontevecchia"", LA LEY, 20/03/2017, punto IV.5
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suena desmedido y de pésima técnica legislativa®’. Afirma que la palabra restitucion es empleada en
un sentido genérico que comprende las diferentes formas en las que un Estado puede hacer frente a
la responsabilidad internacional. En busca de solidez para su argumento, el citado autor se refiere
directamente a los precedentes de la Corte IDH??. Mas all4 de los fundamentos vertidos, Rey afirma
que la Corte IDH no revoco ni anulo una sentencia doméstica. Solamente dijo que violaba el
tratado por lo que el Estado debia de acuerdo a su ordenamiento interno dejarla sin efectos, del
modo que lo estime pertinente>.

En complicidad con la Corte IDH, Rey expresa que el Maximo Tribunal argentino ha ignorado
de modo manifiesto la jurisprudencia de los ultimos 20 afos del tribunal regional que sostiene que
cuando esta reparacion fue solicitada y los hechos del caso lo ameritaban en virtud de la violacion
de derecho encontrada, se dispuso que el Estado adopte determinadas medidas de caracter
jurisdiccional, que abarcan desde la ejecucion de una sentencia hasta que se deje sin efecto una
sentencia o un proceso™.

En lo personal, y en cuanto a lo que al punto respecta, considero que el argumento sostenido
por nuestro tribunal es "vago" e insuficiente. Coincido con Rey en el sentido que no basta con decir
que no surge de la letra de la norma la posibilidad de dejar sin efecto una sentencia. Empero, no
concuerdo con dicho autor al sostener que la Corte IDH no revoco ni anulo una sentencia
domeéstica, toda vez que la manda judicial es sumamente clara al utilizar la formula dejar sin efecto,
lo que equivale a revocar. Es el mismo autor quien en su fundamento se contradice al expresar que
el Estado debia de acuerdo a su ordenamiento interno dejarla sin efectos, del modo que lo estime

pertinente.

32 Rey, Sebastian A., "En defensa de la Convencion. Una respuesta del Derecho Internacional a los "elogios"
recibidos por la sentencia de la Corte Suprema en el caso "Fontevecchia y D'Amico".", LA LEY, 10/07/2017, Cita
Online: AR/DOC/1538/2017.

33 Corte IDH, caso "Loayza Tamayo vs. Pertt". Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998.
Serie C N° 42, parr. 85.

34 Conf. Rey, Sebastidan A., "En defensa de la Convencion. Una respuesta del Derecho Internacional a los
"elogios" recibidos por la sentencia de la Corte Suprema en el caso "Fontevecchia y D'Amico".", LA LEY, 10/07/2017,
Cita Online: AR/DOC/1538/2017.

35 ColIDH caso "Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs.
Chile". Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parr. 422; Caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr. 457; caso "Ruano Torres y otros vs. El Salvador".
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 05 de octubre de 2015. Serie C 303, parr. 211 y caso "Herrera Espinoza y
otros vs. Ecuador". Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2016.
Serie C No. 316, parr. 225.
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En este orden de ideas considero que la Corte IDH no esta facultada para dejar sin efecto una
sentencia doméstica pasada en autoridad de cosa juzgada. Pero, asi mismo creo que el fundamento
no se encuentra en el silencio de la norma -como sostiene la CSJIN- sino que lo podemos encontrar
en la funcién (o competencia) de la Corte IDH.

Respondiendo al cuestionamiento planteado considero que la Corte IDH no esta facultada a
dejar sin efecto una sentencia local, menos atn si la misma ha pasado en autoridad de cosa juzgada.
Realizando un analisis global de la situacion, creo que el tribunal regional debi6 sefialar la violacion
de derechos humanos consagrados por CADH, es decir, debid sefialar el incumplimiento por parte
del Estado argentino y ordenarle que cese con dicha violacion bajo apercibimiento —tacito- de
incurrir en responsabilidad internacional. Es el propio Estado quien, a posteriori, debe decidir que
herramientas emplear a modo de dar cumplimiento a la sentencia regional y asi no incurrir en
responsabilidad internacional.

Esta postura se encuentra intimamente relacionada con lo que la Dra. Palacio de Caeiro
denomina principio de unidad del Estado. Podemos afirmar que la responsabilidad internacional
del Estado se establece por actos u omisiones de cualquier poder u OJrganos de éste,
independientemente de su jerarquia, que violen la Convencién Americana®®. Como es sabido, la
CSJN al ser la cabeza del poder judicial®’ es una de las tres patas del Estado, y por ende sus actos —
como cualquier acto del Estado- que violen alguna norma de derecho internacional hacen nacer
responsabilidad internacional sobre éste.

IV.c.3) El mito de la cuarta instancia.

Uno de los principales “miedos” de la CSIN es que la Corte IDH se atribuya el rol de tribunal
de alzada o cuarta instancia, dispuesto a revisar las sentencias dictadas por el Maximo Tribunal
Nacional e incluso a revocar las misma.

Como resulta evidente, dicho “miedo” no es algo abstracto, eventual o fortuito, sino que por el
contrario es un “miedo concreto”, donde la Corte entiende que peligra su rol como 6rgano supremo.
Es por ello que, a mi entender, como acto reflejo la CSIN hace hincapié en el caracter subsidiario
del sistema interamericano. En busqueda de solidificar su argumento la Corte remite a

jurisprudencia de la propia Corte IDH y a legislacion también regional.

36 Palacio de Caeiro, Silvia B. “EL CUMPLIMIENTO DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS”, Cita Online: AR/DOC/498/2017, Publicado en: LA
LEY 08/03/2017 ,6.y

37 Art. 108 CN.
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La cuestién la plantea la CSIN en el considerando 8% al rezar que deben tenerse en
consideracion los principios estructurales del sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos, el que se autodefine como subsidiario (1a negrita me pertenece).

Si bien es la propia Corte IDH la que reconoce su caracter subsidiario, el error —a mi criterio-
de ordenar dejar sin efecto una sentencia domestica hace presumir que, de alguna manera, se esta
abrogando el caracter de tribunal revisor, de alzada o cuarta instancia, como se lo quiera llamar.

Mas alla de lo que se pueda suponer, la Corte IDH trat6 el tema de la formula de la cuarta

instancia®’

en dos sentencias recientes. Por un lado en el caso Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador
afirmé que no desemperia funciones de tribunal de ‘cuarta instancia’, ni es un tribunal de alzada o
de apelacion para dirimir los desacuerdos que tengan las partes sobre algunos alcances de
la valoracion de prueba o dela aplicacion del derecho interno en aspectos que no estén
directamente relacionados con el cumplimiento de obligaciones internacionales en derechos
humanos?.

Poco después ratifico y reafirmo su postura en el caso Valencia Hinojosa y otra vs. Ecuador al
decir que su jurisdiccion (en referencia a la Corte IDH) no puede ser concebida o entendida como
parte o instancia integrante del o de los procedimientos Illevados a cabo en el ambito interno o
nacional sobre hechos del mismo caso, en razon, en especial, a que las jurisdicciones interna e
interamericana difieren tanto por el derecho aplicable por cada una de ellas como por los objetivos
perseguidos por las mismas. La propia Convencion concibe ambas jurisdicciones, a juicio de la
Corte, como diferentes al sefialar, en su preambulo, el cardcter de coadyuvante y complementario
de la interamericana respecto de la nacional, por lo que una no puede sustituir a la otra. Por ende,
la referencia a la ‘cuarta instancia’ en tanto eventual excepcion aplicable a la jurisdiccion de la
Corte, debe ser entendida, en su criterio, como respuesta a la pretension de que ella falle revisando,

segun el derecho nacional o interno del correspondiente Estado, lo resuelto por la jurisdiccion

nacional de éste, lo que, sin duda, no corresponde’’ (la negrita me pertenece).

38 CSJN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el caso "Fontevecchia y
D'Amico c. Argentina" por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, de fecha 14/02/2017, Considerando 8.

3 Rey, Sebastidn A., "En defensa de la Convencidon. Una respuesta del Derecho Internacional a los "elogios"
recibidos por la sentencia de la Corte Suprema en el caso "Fontevecchia y D'Amico".", LA LEY, 10/07/2017, Cita
Online: AR/DOC/1538/2017.

40 Corte IDH, caso “Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de noviembre de 2015. Serie C, n° 306,parr. 17

41 Corte IDH, caso “Valencia Hinojosa y otra vs. Ecuador.” Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2016. Serie C, n® 327, parr. 21.
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Tal como resulta de la propia Convencion y de la jurisprudencia de la Corte IDH, bajo ningun
aspecto éste tribunal puede actuar como cuarta instancia. Sin embargo, como se dijo, por la
naturaleza de la sentencia en sede regional nos hace pensar que se ha atribuido dicho carécter.

Son varios los puntos para afirmar que la Corte IDH no es un o6rgano de cuarta instancia,
veamos algunos. Como primera medida debemos destacar el cardcter supremo de la CSJIN
consagrado por el articulo 108 de la Constitucion Nacional, lo que impide que exista un tribunal
superior que pueda revocar sus sentencias. Otro punto es el relativo a los sujetos en el proceso:
mientras que el proceso interno hay actor y demandado, en el proceso regional participan la victima
(quien ve afectados sus derechos) y el Estado. Asimismo, el objeto de uno y otro son distintos, como
asi también el derecho aplicable en cada uno de los casos.

Si bien son varios los argumentos para sostener que la Corte IDH no es una “cuarta instancia”
coincido con la intencion de la CSJN de querer dejar en claro su cardcter supremo y asi evitar un
menoscabo en su autoridad.

Como se puede apreciar (por lo expuesto en los puntos anteriores) no coincido con el proceder
de la Corte nacional pero —como dije- valoro la intencidon de velar por su institucionalidad y por el
respeto que merecen sus decisorios.

Considero que este fallo no debe pasar desapercibido y debe servir de alerta a todos los
poderes del Estado para que, desde su lugar, regulen la aplicacion de la CADH y en especial la
recepcion y ejecucion de las sentencias de la Corte IDH, ya que temo que el dia de mafiana sea la
intérprete final de nuestro derecho, menoscabando el poder de la CSIN y por consiguiente el de
nuestra Constituciéon Nacional.

IV.c.4) La esfera de reserva soberana.

El Gobierno federal esta obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las
potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de
derecho publico establecidos en esta Constitucion (las negritas me pertenecen). Asi reza el articulo
27 de la Constitucion Nacional. Ello es lo que los jueces llaman esfera de reserva soberana,
delimitada por los principios de derecho publico establecidos en la Constitucion Nacional, a los

cuales los Tratados Internacionales deben ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad®?.

42 CSIN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el caso "Fontevecchia y
D'Amico c. Argentina" por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, de fecha 14/02/2017, Considerando 16-18
del voto mayoritario y Considerando 5 del voto del Dr. Rossati.
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Cabe preguntarse si dicha norma (el art. 27 CN) le impone un limite a la CSIN a la hora de
interpretar los Tratados Internacionales o, como es el caso, las sentencias de los 6rganos creados por
aquellos.

Segin mi forma de entender el asunto, dicho articulo no es un limite para nuestro Maximo
Tribunal. Si bien entiendo —como ya he dicho- el esfuerzo de la CSIN por “poner un freno” a las
atribuciones de la Corte IDH, creo que éste no es el camino.

Por el contrario, y siguiendo el razonamiento de Rey*® y Manili** entiendo que los destinarios
de aquella manda constitucional son justamente los otros dos poderes del Estados: Poder Ejecutivo y
Poder Legislativo. Son ellos quienes deben velar por los principios de derecho publico al momento
de negociar, ratificar y aprobar los Tratados.

Asi las cosas, una vez que el Tratado haya pasado por la doble valvula de seguridad, 1a CSIN
no tiene mas opcion de aceptar la competencia de la Corte IDH siempre que ésta actué¢ dentro del
marco de sus competencias.

En resumidas cuentas, no considero una excusa adecuada la brindada por la CSIN a fin de
hacer caso omiso al mandato de la Corte IDH que, como ya he dicho, se encuentra fuera de sus

competencias.

V. Reflexiones finales.

Hoy en dia, por una cuestion sociologica —entiendo-, los seres humanos tendemos a clasificar
las conductas en buenas o malas, a favor o en contra, blanco o negro; en fin, el hombre de hoy
continuamente polariza las conductas, los actos, las decisiones de los demas.

Lo que ocurre en el ambito doctrinario, apropoésito del fallo del 14 de febrero de 2017, no es
algo que escape al referido patron de conducta que caracteriza al ciudadano argentino de la segunda
década del siglo XXI. Basta observar la bibliografia del presente trabajo para comprender la
cantidad de lineas que los autores han dedicado, en apenas un afio, a manifestar su postura favorable

o su critica al decisorio de la CSJIN.

43 Rey, Sebastian A., "En defensa de la Convencion. Una respuesta del Derecho Internacional a los "elogios"
recibidos por la sentencia de la Corte Suprema en el caso "Fontevecchia y D'Amico".", LA LEY, 10/07/2017, Cita
Online: AR/DOC/1538/2017.

4 Manili, Pablo L., “SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
ANTE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. A PROPOSITO DEL FALLO FONTEVECCHIA”,
Cita Online: AR/DOC/693/2017, Publicado en: LA LEY 20/03/2017 , 5.
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Seria hipdcrita negar que, de alguna manera, soy complice de lo ante dicho ya que en el
presente manifiesto mi posicion con relacion al ya mencionado fallo de nuestro Maximo Tribunal.
Empero, para intentar distinguirme de quienes el dia de mafiana serdn mis colegas y no ser otra
victima del efecto grieta, intentaré en las siguientes lineas expresar mi postura rescatando lo positivo
y marcando los aspectos que considero desacertados. Todo ello, por supuesto, con el maximo
respeto a los Magistrados de la CSIN y a los juristas que he citado a lo largo del presente; y a
sabiendas del lector que la opinidn nace de un estudiante de Derecho, mas no de un jurista experto.

Sin mas preambulo, me enfocaré en la conclusion del trascendente fallo que se analiza en el
presente.

Considero pertinente comenzar por responder el gran interrogante que he planteado al analizar
las distintas posturas que existen sobre el decisorio de la CSIN. El fallo del 14 de febrero ;supone
un cambio de criterio?

Antes que nada debemos tener en cuenta —y doy por sabido- que hace mas de veinte afos la
CSJN se ha inclinado en sus decisiones por la preeminencia del derecho internacional por sobre el
ordenamiento juridico interno. Dicha postura tiene su génesis —como hemos visto- en el leading case
Ekmekdjian de 1992 y desde entonces se ha mantenida casi intacta, presentando en ocasiones
algunos matices, pero prevaleciendo sobre otros corrientes.

Como podemos observar, la CSIN en el caso de analisis parece cambiar de opinion haciendo
prevalecer el derecho interno por sobre el derecho internacional. Si bien —como dije- esto parece ser
un cambio de criterio, considero que esto no es asi toda vez que en todo momento la CSIN reconoce
la competencia de la Corte IDH, reconoce su autoridad pero entiende que ésta se ha excedido en sus
atribuciones.

Pienso que los jueces que conforman la mayoria y la concurrencia no han negado ni
menoscabado la autoridad juridica de la Corte IDH, sino por el contrario han reconocido dicha
autoridad. Sim embargo, a mi criterio, la finalidad de nuestro Maximo Tribunal no ha sido otra que
poner un freno al avance del tribunal regional. Ello asi porque —como ya he dicho- los jueces han
percibido que de aplicar la sentencia de la Corte IDH sin mas objeciones, significaria —en palabras
del Dr. Santiago- firmar un cheque en blanco al tribunal regional.

Yendo un poco mas al detalle de los cuestionamientos que he realizado en el analisis del punto

anterior, haré algunas apreciaciones.
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Por intérprete final entiendo que se refiere a aquel organismo que, en ultima instancia, tiene el
poder de dilucidar determinada cuestion, siendo su decision irrecurrible ante un organismo diferente.

A la hora de hablar de intérprete final de la CADH, no debemos pasar por alto la potestad que
tienen los miembros del Poder Judicial de todos los Estados Parte de realizar el llamado control de
convencionalidad. De éste modo, todos los jueces intervinientes son, de alguna manera, intérpretes
de la Convencion. Dentro de un Estado (veamos el argentino), la interpretacion final la realizard
aquel 6rgano que la Constitucion designe: en nuestro caso la interpretacion final —dentro del Estado-
corresponde a la CSJN.

Como vemos segun nuestra Constitucion la CSIN sera la encarga de realizar la interpretacion
final: ya sea de una ley, de un Tratado o de la propia Constituciéon Nacional. De alli que la misma es
revestida con el caricter de supremo. Ahora bien, dicha supremacia le pertenece a la Corte dentro
del ambito intra-estatal; puertas para afuera, es decir, fuera del ambito nacional son los Tribunales
Internacionales a quienes les compete interpretar en ultima instancia un Tratado Internacional, ello
asi puesto que lo que esté en juego es la responsabilidad del Estado.

Conforme surge de los textos convencionales una cuestion llegara a manos del Tribunal
Regional una vez que se hayan agotado los recursos en el &mbito intra-estatal y siempre que se haya
menoscabado un derecho consagrado o reconocido por la Convencidon. En otras palabras, lo
antedicho implica que el Estado tuvo —a priori- la posibilidad de impedir la intervencion de la Corte
IDH. Al no hacerlo, incurre en responsabilidad internacional.

Resulta 16gico pensar que el Tribunal creado especialmente por una Convencion y destinado a
velar por la aplicacion y respeto de la misma, sea el encargado de interpretar en Ultima instancia de
la propia Convencion que le ha dado vida.

No obstante lo expuesto, -reitero- veo con buenos ojos la intencion de la CSIN al intentar
dejar en claro sus atribuciones y tratando de impedir un avance excesivo del Tribunal regional.
Considero, como ya he dicho, que no es el camino correcto el elegido por los jueces que
conformaron la mayoria.

Con respecto a la interpretacion y alcance del articulo 63 de la CADH, entiendo que la Corte
IDH se ha excedido en el uso de sus atribuciones. Sin embargo, una vez mas, considero que la CSJN
no ha dado su mejor fundamento para hacer caso omiso a la manda del tribunal regional, que de por

si es excesiva e improcedente.
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En resumidas cuentas considero que el fallo en analisis va a ser recordado por afios por la
transcendencia del mismo y por lo controvertido. Sin embargo no lo considero un cambio de
criterio, sino mas bien un intento de dejar en claro algunas cuestiones controvertidas y, por sobre
todo, llamarnos a la reflexion de como —en adelante- regular la aplicacion de la CADH dentro del
Estado argentino, y en especial la recepcion y ejecucion de las sentencias del tribunal por ella

creado.
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