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PROLOGO

Siendo estudiante de derecho imaginé igual que Ulpiano, que la
justicia era equidad y que toda construccién normativa debia
construirse sobre la dignidad humana. La ensenanza del derecho
me introdujo en la realidad social y tomé conciencia de los
matices y proyectos antagdénicos a mis utopias.

Los profesores de derecho constitucional insistian en 1los
“contenidos pétreos”, en *“normas programdticas y operativas”,
en el “dualismo y monismo” e incluso, en periodos de facto,
cuando haciendo la adscripcién de la materia manifesté que 1la
misma se llamaba “Ciencia Ficcidén 1”, recibi del titular un

apercibimiento.
He sido privilegiado testigo de la creciente evolucidén de 1la
interpretacién sobre los alcances de la supremacia

constitucional y de la transformacién gque el concepto
soberania viene adoptando en los Gltimos treinta afios y me
impuse desde temprano su estudio e investigacién.

En ese proceso, tuve la fortuna de contar con profesores
provocadores: En el colegio secundario con Horacio Picco, que
ensefio la virtud de la tolerancia y escuchar a los que piensan
diferente; en la universidad, profesores generosos y sapientes
como Ivan Cullen, que explicaban con claridad meridiana los
intrincados conflictos coyunturales desde una perspectiva
liberal; de entranables amigos, que ya no estéan, como Rodolfo
Scholer y sus *“lecturas” marxistas aplicadas al derecho
constitucional argentino, que han sido inolvidables; de
compafieros y compafieras de militancia muertos, torturados,
desaparecidos, resucitados, sobrevivientes, que me enseharon e
indicaron el “norte” de una brGjula que siempre se resistid a
la desorientacidn; las conversaciones con Ricardo Raul
Alfonsin en torno a la necesidad de recuperar la democracia y
fundamentalmente el significado de la republica y 1la
dificultad que ello implica cuando su congquista no es
consecuencia de una revolucién triunfante sino de un proceso
electoral condicionado y 1limitado concedido por fuerzas de
facto que se repliegan sin haber perdido la guerra; de mis
alumnos por todas las inquietudes que exponian y me impulsaban
a estudiar mds y més; de mis colegas, con sus diferentes
posturas y métodos de ensefianza, con nuestras diferencias y
coincidencias.

Soy de una generacién que hicimos un culto de la lectura, del
debate de ideas, del inconformismo y la rebeldia responsable:
Curiosos, inquietos, sedientos de conocimiento, conscientes
que “entender” no es igual que “comprender”. Somos, en
definitiva, “nifios exploradores” dque no perdemos nuestra
vocacién por descubrirnos sorprendidos.



En 1983, todo estaba por hacer. Teniamos algunas cuestiones
relevantes. Era preciso “frenar” la 1ley de autoamnistia
promulgada por el presidente de facto Bignone. Sabiamos que la
derogacidén implicaba quitar los efectos para el futuro pero no
podiamos evitar los *“derechos adquiridos”. Vanossi introdujo
en el debate parlamentario “la nulidad insanable” y con ello
recuperé aquello que alguna vez habia imaginado: el valor de
la equidad y la dignidad humana. Igual temperamento adoptamos
tiempo después con la figura del *“apatrida” incorporada por
una norma de facto, por la que sancionaban a los patriotas que
denunciaban internacionalmente los delitos de lesa humanidad
de la dictadura.

Cuando recuperamos la democracia, todos 1los antecedentes
jurisprudenciales y la doctrina nacional se limitaban al caso
“Merck” y *“Martin y Cia”. Los tratados se asimilaban a una ley
federal y se los equiparaba a ambos condicionando su vigencia
a la fecha de su sancién. “La 1ley posterior deroga la
anterior”, se enfatizaba. La constitucién mantenia su
supremacia sobre todo el derecho interno y el concepto
“soberania” se extendia a la bandera, la escarapela, el
escudo, el himno, la moneda y por supuesto la “carta magna” y
la “autodeterminacién de los pueblos”. Las experiencias
internacionales de la segunda guerra fueron la consecuencia de
Nuremberg y la *“obediencia debida” uno de los postulados que
Carlos Nino defendia separando los tres ordenes de
responsabilidad: los que dieron la orden; los que cumpliendo
las mismas, se excedieron y los que se limitaron a cumplirla.
La condena era para los dos primeros y asi fue expuesto en la
campana electoral de 1983.

No se hablaba del ius cogens, tampoco de la supra
constitucionalidad de 1la norma; la CorteIDH no se habia
pronunciado sobre 1la vinculatoriedad de sus sentencias y el
estatuto de Roma era algo ajeno a nuestro conocimiento.

La democracia no se reducia al acto electoral del 30 de
Octubre de 1983 y mucho menos a la asuncidén presidencial del
10 de Diciembre de ese ano. Era impostergable avanzar en la
derogacién de 1las leyes de facto de manifiesto contenido
autoritario; impulsar nuevas leyes civiles y penales, avanzar
en el juicio sobre la responsabilidad de los comandantes en
jefe, modificar los programas de estudio, incentivar
mecanismos de participacidén, perder el miedo al debate, a la
confrontacién de ideas y provocar con la inteligencia.

La Argentina democrdtica desperté legitimas y razonables
expectativas de reparacién. Avanzamos en la derogacién de la
legislacidén represiva, en la declaracién como insanablemente
nula de la llamada auto-amnistia, en la reforma de los Cdédigos
Penal y Civil, la ley de matrimonio civil y con ella, el
divorcio vincular; en la organizacién del Congreso Pedagdgico
Nacional, en la implementacién del “Plan Austral”, la reforma



sindical, la transformacién de los planes de Estudio en los
Colegios Militares, la autonomia universitaria, el Juicio a
las Juntas Militares respetando el debido proceso y la defensa
en juicio, etc.

Aprobar y ratificar el Pacto de San José de Costa Rica, fue el
primer paso y con él, la adhesién al reconocimiento de un
tribunal internacional con Jjurisdiccién y competencia supra
nacional.

Los casos “Priebke”, “Simén”, “Arancibia Clavel”, “Lariz
Iriondo” datan recién de 1995; es decir, doce ahos mas tarde
que la fecha en la que se recuperé la democracia. Mucho

después conocimos "Mazzeo" y "Videla". El caso
“Gelman” iveintinueve anos después!.
En “La Interpretacién Judicial de la Supremacia

Constitucional” (Editorial Juris,2000),insistia en la necesidad
de distinguir normas operativas y programaticas para trazar
una postura a favor del monismo o el dualismo, limitado en esa
coyuntura, a la definicidén que la CIDH formalizara al
respecto. Mi querido amigo e inolvidable profesor Ekmekdjian
probablemente no imaginé gque su precedente significé una
profunda transformacién en el modo de interpretar el alcance
de la supremacia, abridé el debate en torno a los postulados de
la Convencidén de Viena, cuestioné y puso en crisis los
criterios para determinar los principios del derecho pablico
que el articulo 27 de la C.Nacional y abridé una compuerta para
los nuevos criterios en torno al instituto del *“Ius Cogens”.
Efectivamente, a partir de 1995, con la resolucién de los
importantes precedentes citados anteriormente y muchos otros,
que han constituido verdaderos *“leading case”, nuestro pais ha
marcado una guia insoslayable de interpretacidén que ha
modificado sustancialmente el “mapa” anterior.

En esa oportunidad, intenté desentrahar los novedosos
conceptos que los Ministros de 1la CSJN vertian, en sus
respectivos votos, en torno al derecho penal wuniversal
humanitario. Provocado y entusiasmado por aquellos fallos,
elaboré un nuevo texto en torno al “El1 Ius Cogens y la
Supremacia Constitucional” (Editorial UNR- 2005). El1 contenido
y las reflexiones vertidas por la nueva composicién de la CSJIN
“abria” una interpretacién diferente en materia de fuentes,
consagrando la tendencia que *“otra” Corte habia ensayado a
partir de 1992.

No adverti, en esos momentos, que el anadlisis que
histéricamente hicimos entorno al concepto “soberania”,
devenia obsoleto y era precisamente el instituto del TIus
Cogens el que lo pone en crisis, dibujando un contexto
internacional inédito que ha modificado sustancialmente la
interpretacién tradicional sobre la materia y los alcances del
concepto “soberania”. Ferrajoli, en “Derechos y



Garantias” (Editorial Trotta, 2009, padgina 126), menciona tres
aportes sobre “la idea” de soberania:

La primera afecta al significado filosdéfico: “Como categoria
filosofico-juridica, la soberania es una construccién de
matriz iusnaturalista que ha servido como base para la
concepcién positivista del Estado, desde la idea de soberania
como atributo del princeps hasta las concepciones jacobinas,
organicistas y democrdticas en los origenes de la soberania
nacional, mas tarde de la soberania popular, y finalmente en
las doctrinas ius publicistas decimonénicas del Estado-persona
y de la soberania como atributo o sinénimo del Estado..”.

La segunda hace referencia a la historia, tebérica y sobre todo
préctica, de la idea de soberania que afecta a dos procesos
que han tenido una evolucién paralela y sin embargo
divergente: el de la soberania interna, de su progresiva
limitacién y disolucién simultédneo a la formacién de los
Estados constitucionales y democraticos de derecho; y el de la
soberania externa, de su progresiva absolutizacién, que
alcanza su apogeo en la primera mitad de este siglo con las
dos guerras mundiales.

Por fin, la tercera afecta a la consistencia y 1legitimidad
conceptual de la idea de soberania desde el punto de vista de
la teoria del derecho. Esta Gltima nos introduce precisamente
en el andlisis que queremos desarrollar: la crisis del
concepto tradicional de soberania como consecuencia del
derecho penal humanitario, de contenido convencional y
consuetudinario.

En el ambito del derecho internacional, el derecho de cada
Estado, fundado en el principio de 1legalidad y en los
postulados constitucionales como dogma infranqueable a
cualquier disposicién de jerarquia supra-constitucional, ha
entrado en contradiccién con las modernas cartas
constitucionales internacionales vy, en particular, con la
Carta de la ONU de 1945 y con la Declaracién universal de
derechos humanos de 1948.

En un Estado de Derecho, la omisién de una decisidén del poder
politico (que tiende por definicidén a satisfacer los intereses
de las mayorias), provoca que la proteccidén de los derechos de
las minorias corresponda al poder judicial.

La pobreza normativa original era, de todas formas, la
indispensable para que el Estado pudiera ratificar tratados
internacionales cuyo contenido (generalmente comercial o de
colaboracién interestatal) no significaba la modificacién de
las estructuras internas ni la adecuacién de estas a nuevas
realidades internacionales, las que solo se presentaron como
medios de lograr 1la reinsercién de nuestro pais en la
comunidad internacional.

“Los redactores del texto constitucional se inspiraron en las
concepciones politicas de Schmitt, y, por tanto, en la idea



tradicional de soberania de corte schmitteana con que se
inicia el siglo xx, la cual llevaba implicita los principios
de exclusién y beligerancia, en virtud de 1los cuales, "El
Estado soberano no podia admitir competidores. Si se hubiese
permitido una concurrencia, el Estado habria dejado de ser
politicamente el "todo" para pasar a ser simplemente una parte
de sistemas politicos mas comprensivos, con lo que
inevitablemente se habria puesto en cuestién la soberania y,
con ello, la esencia misma de la estatalidad"( ver *“Los
Efectos en el Sistema Chileno de Fuentes del Derecho Penal de
la Incorporacién de 1los Tratados Internacionales y del
Fenémeno de la Globalizacién”. Por Roberto Navarro Dolmestch
en “Ius Et Praxis”- Ano 10 N2 1: 77-111,2004).

Fuimos advirtiendo en los fallos de la CSJN, en las decisiones
de la CorteIDH y en la doctrina de nuestro pais , el
desplazamiento del hermetismo normativo interno de la
Constitucidén original y 1la apertura de una compuerta al
derecho internacional y a una “Constitucién Democratica” que

ha sido definida <como “Una propuesta de soluciones y
coexistencias posibles, es decir, un "compromiso de
posibilidades".

Este es el debate. El1 presente ensayo, una nueva herramienta
provocadora.

Paris,Julio de 2013.






CAPITULO I
LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El nuevo Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH)
comenzé a desarrollarse sobre los moldes del derecho
internacional cléasico, aunque répidamente advirtié de su
incapacidad para explicar suficientemente con la Convencidén de
Ginebra, los llamados delitos de lesa humanidad, el genocidio,
la trata de personas, el terrorismo de Estado.

La globalizacién, la regionalizacidén y los nuevos esquemas del
mundo inmerso en la tecnologia, han creado un nuevo escenario.
Estos tres conceptos plantean un enfoque diferente en el
derecho internacional de los derechos humanos.

La historia de los derechos humanos es la historia de la lucha
de clases. Carlos Marx (EL Capital) y Federico Engels(EL
Origen de la familia, la Propiedad y el Estado)delataron el
sistema. La revolucidén industrial a partir de 1750 fue uno de
los disparadores. Las inquietudes politicas se trasladaron al
ambito juridico y los derechos de la 1libertad, que en los
hechos fueron los limites al poder del Estado posibilitaron el
reconocimiento de los derechos civiles y politicos y éstos,
mecanismos de participacién de la soberania popular.

Una nueva concepcién del Estado que habia dejado su condicidn
de absoluto, generdé por obra 1legislativa de nuevos actores
sociales, el reconocimiento de los derechos econdmicos,
sociales y culturales dque han tenido el objetivo de
compatibilizar la libertad con la igualdad en una integracidén
posible.

Todo el proceso fue acompanado con cambios en el pensamiento
en la que el papel y la imprenta tuvo una decidida influencia
comunicacional. Asistimos, en esa etapa, a nuevas ideas sobre
la persona, su dignidad, la libertad.

Juan Antonio Travieso en “Derecho Internacional de los
Derechos Humanos: Cléasicos y Futuros 3.0” (publicado en diario
La Ley del 08/10/2013), en un magnifico trabajo, base de las
presentes reflexiones, refiere que “..los derechos humanos no
son el producto de la naturaleza sino de la civilizacidn
humana” y ello constituye una sorprendente sintesis dque
clarifica que el reconocimiento de los derechos nunca ha sido
concesidén graciosa sino consecuencia de la lucha de clases

Los derechos humanos son constitutivos de  importantes
principios cuyo conocimiento es relevante para nuestro
estudio:

1.- Los Derechos Humanos son Universales.



Su exponente es el “Ius Cogens” ( Ver: Terrile,Ricardo
Alejandro “La Soberania y el TIus Cogens”, Editorial UNR.
2009). Sus normas pertenecen al derecho internacional general.
Son aceptadas y reconocidas por la Comunidad Internacional en
su conjunto, como normas imperativas e inderogables gque se
imponen jerdrquicamente y no admiten, en consecuencia, acuerdo
en contrario. Asimismo, contamos con un marco convencional: el
articulo 53 de la Convencidén de Viena: “Es nulo todo tratado
que, en el momento de su celebracién, esté en oposicién con
una norma Iimperativa de derecho internacional general. Para
los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de
derecho 1internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que
s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo cardcter”.

Sin embargo, verificamos qgque esta disposicién se limita a

constatar la existencia de normas imperativas, sin
individualizar cuadles son estas normas. Es decir, no define ni
individualiza el continente del “ius cogens”. Se limita a

explicitar la consecuencia derivada del caréacter imperativo de
una norma cuando colisiona con otra norma internacional
convencional.

Las normas que tienen caracter de ius cogens son aquellas que
estadn establecidas en los instrumentos internacionales, que no
admiten suspensiones, ni siquiera en estados de excepcién.
Pertenecen a un “nGcleo duro” inderogable, y por tanto
estarian protegidas como normas imperativas. Sin embargo,
participando de que “nada es absoluto, todo es relativo,
excepto que nada es absoluto”, existen derechos tales como el
respeto a la vida, a la integridad o a las libertades
politicas, que admiten excepciones a su aparente condicién de
inderogable. Por ejemplo, los derechos a la vida y a la
integridad pueden ser limitados e incluso suprimidos
legitimamente, bajo las normas del Derecho Internacional , a
pesar de dque quisiéramos que no tuviera gque ser asi bajo
ninguna circunstancia. Por el contrario, la prohibicién de 1la
tortura no admite ningin tipo de excepcidén, bajo ninguna
circunstancia, y lo mismo ocurre con la prohibicién del
genocidio y la prohibicién de la desaparicién forzada.

La universalizacién de la norma tiene contexto normativo en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su articulo 1
al senalar: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados <como estdn de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros”. Este articulo, al igual que los articulos 2 y 7 de la
misma Declaracién, contiene 1implicita la prohibicién de
discriminacién, la cual, constituye una norma *“ius cogens
internacional”. A su vez, los articulos 4 y 5 estédn redactados



en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) como
prohibiciones gque no admiten excepciones. En este sentido,
podria afirmarse gque estas normas consagran sustancialmente
prohibiciones categorizadas como ius cogens. En efecto, el
articulo 4 prescribe: “Nadie estara sometido a esclavitud ni a
servidumbre, la esclavitud y la trata de esclavos estan
prohibidas en todas sus formas”. Por su parte, el articulo 5
senala: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes”. Lo mismo podria
predicarse del articulo 9 que establece: #“Nadie podra ser
arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”.

E1l profesor austriaco Alfred Verdross (“Dispositivum and Jus
Cogens in International Law”, en: The American Journal of
International Law, Vol. 60, N° 1 -enero de 1966- p.55 y ss.)
sefialaba en un articulo publicado en 1937, que la
quintaesencia de las normas ius cogens es “.que ellas
prescriben un comportamiento cierto, positivo o negativo, de
manera incondicional..” Anadia que, *“..normas de este caracter,
por lo tanto, no pueden ser derogadas por la voluntad de las
partes contratantes.”

Verdross las hace derivar como una especie dentro del género
de las normas compulsivas, que prohibe a los estados concluir
tratados contra aquellos principios, que no existen para
satisfacer las necesidades de los Estados individuales, sino
el interés més elevado de la comunidad internacional, cuya
finalidad perseguia la defensa de la humanidad en su conjunto.

Constituye la piedra angular del derecho internacional de los
derechos humanos. Todos los Estados tienen el deber,
independientemente de sus sistemas politicos, econémicos vy
culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales.

Son universales los derechos humanos, en cuanto se extienden a
todo el género humano, en todo tiempo y lugar, en razdén de la
esencial unidad de la naturaleza del hombre, cualquiera sea su
condicién histbérica o geografica, su raza,sexo, edad o
situacién concreta en la sociedad.

Los derechos humanos son universales porque todos el
reconocimiento alcanza a todos los miembros del género humano.
Se derivan de 1la dignidad inherente e igual de todas las
personas.

El principio de wuniversalidad brega para que los derechos
humanos rijan en todas partes y con la misma intensidad. Por
este principio, se entiende que toda persona sin excepcidén ni
discriminacién tiene derecho al disfrute de los derechos
humanos, tanto si sus gobiernos reconocen o respetan esos
derechos.

2.- Los derechos humanos son operativos y justiciables en el
derecho interno



Un punto de partida es conocer la naturaleza de las
convenciones sobre Derechos Humanos diferenciando las mismas
de 1los tratados internacionales de contenidos culturales o
econdmicos.

La Opinién Consultiva, nGm. 2 de octubre de 1982 ha
manifestado que: “Los tratados modernos sobre derechos humanos
en general, y, en particular la Convencién Americana no son
tratados multilaterales del tipo tradicional concluidos en
funcién de wun intercambio reciproco de derechos para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin
son la protecciéon de los derechos fundamentales de los seres
humanos independientemente de su nacionalidad, tanto frente a
su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes.
Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien
comin, asumen varias obligaciones, no en relacién con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccidén”; Por
tanto, la Convencidén integra y legitima a las personas y no
s6lo vincula a los Estados partes. Por ese motivo,
justificadamente, no puede interpretarse como cualquier otro
tratado”

Nuestra CSJN que en 1992 distinguia entre normas operativas y
programdticas en la Convencidén de Derechos Humanos, establecid
en “Simon”, *“Arancibia Clavel”, “Videla” y en numerosos fallos
judiciales posteriores, que el contenido de las convenciones
sobre derechos humanos son normas operativas y en consecuencia
no exigen que sean reglamentadas por disposiciones del derecho
interno para su eficacia.

Simultéaneamente, los derechos humanos en razén de su
universalidad, progresividad y sobre todo de su condicién de
irreversibles, son justiciables y por lo tanto el Estado no se
puede escudar en su discrecionalidad ©para omitir su
reconocimiento. E1 derecho no es una concesién y en
consecuencia el Estado no puede asimilarlos a *“actos” y mucho
menos disponer que son decisiones politicas no justiciables.

En consecuencia, los Derechos humanos son operativos e incluso
obligan a los estados a adoptar las disposiciones de derecho
interno para garantizar el ejercicio de los derechos vy
libertades (art. 29 Convencidén Interamericana).

3.- Los Derechos Humanos son progresivos

Los principios “Pro Homine” y “Pro Libertatis” nos introduce
en la progresividad de los derechos humanos. El mejor ejemplo
de esta situacidén se halla en la pena de muerte que en caso de
su abolicidén no podrad restablecerse (Convencidén Interamericana
de Derechos Humanos art. 492 inc. 3).
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Los derechos estdn en constante evolucién desde el momento en
que surgié la Declaracién de 1los Derechos Humanos en 1948.
Desde ese momento los preceptos que se refieren a cada derecho
han ido evolucionando a través de diversos tratados vy
convenciones que se han referido a ellos, ampliando el ambito
del derecho y sus garantias y en consecuencia extendido la
proteccidén de las personas

Los tratados han tendido progresivamente a la mas amplia
proteccién de los derechos humanos. Diversos pactos
internacionales de derechos humanos tienen normas dque
explicitan el ©principio de progresividad o integridad
maximizadora de los derechos. Asi, la convencidén Americana de
Derechos Humanos, en su articulo 29, b), sehala que “ninguna
de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de 1los estados parte o de acuerdo con otra
convencién en que sea parte uno de dichos estados". El1 mismo
principio estd reconocido en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, en su
articulo 52, entre oros.

El principio de progresividad implica aplicar siempre la
disposicién més favorable, no importando si la mayor garantia
se encuentra en la norma interna del Estado o en la norma de
derecho internacional de los derechos humanos incorporada al
derecho interno. Esto constituye una clara excepcién al
principio de supremacia que la doctrina denomina
“interpretacién pro- cives o favor libertatis” o sea, la
interpretacién que mejor favorezca y garantice los derechos
humanos.

Esta progresividad de los derechos y su autoejecutividad
implica que le Jjuez debe conocer y aplicar las normas del
derecho internacional de derechos humanos que se ha
incorporado al derecho interno, cuando el derecho nacional no
garantiza tal derecho.

Los derechos de las personas, los pueblos y la naturaleza,
para su aplicacién e interpretacién, deben ser desarrollados
progresivamente a fin de extender su ambito de proteccién. E1
Estado debe generar y garantizar las condiciones necesarias
para su pleno reconocimiento y ejercicio.

El contenido de los derechos debe ser desarrollado
doctrinaria, normativa, Jjurisprudencialmente y a través de
politicas plblicas. Cualquier accién u omisién de caréacter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente
el ejercicio de los derechos sera declarada inconstitucional.
El estado es el llamado a reconocer y llevar a cumplimiento
los derechos y garantias de las personas, los pueblos y la
naturaleza, pero estos derechos al no ser estaticos,
evolucionan, para alcanzar mayores y amplias garantias para su
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cumplimiento, de esta manera el desarrollo de los derechos es
alimentado por varias vertientes, entre ellas la
jurisprudencia y el Corpus Juris Interamericano.

4.- Los Derechos Humanos son irreversibles

Una vez dque los derechos humanos son reconocidos por el
Estado, no se puede revertir tal reconocimiento.

Interpreto, en consecuencia, que en caso de denuncia de un
tratado de Derechos Humanos, la derogacidn alcanzaria
unicamente a contenidos ajenos a derechos humanos: En el Pacto
de San José de Costa Rica, por ejemplo, podriamos denunciar el
reconocimiento de la condicién de tribunal regional de la
CorteIDH con el objeto de impugnar la condicién de tribunal
supranacional, pero no cabe ni corresponde el desconocimiento
de los derechos humanos reconocidos.

5.- Los Derechos Humanos tienen efectos horizontales vy
verticales

Los efectos verticales expresan que las obligaciones
correlativas recaen en los Estados y éstos son responsables
internacionalmente.

En la Opinidén Consultiva N2 14, ha establecido “En lo que
concierne a los derechos humanos protegidos por la Convencidn,
la competencia de los o6rganos establecidos por ella se refiere
exclusivamente a la responsabilidad internacional del Estado y
no a la de los individuos. Toda violacién de los derechos
humanos por agentes o funcionarios de un Estado es, como ya lo
dijo la Corte, responsabilidad de éste”.

La misma Opinidén Consultiva dice: “El1 derecho internacional
puede conceder derechos a los individuos e, Iinversamente,
determinar que hay actos u omisiones por los que son
criminalmente responsables desde el punto de vista de ese
derecho. Esa responsabilidad es exigible en algunos casos por
tribunales internacionales. Sin embargo, actualmente la
responsabilidad individual puede ser atribuida solamente por
violaciones consideradas como delitos internacionales en
instrumentos que tengan ese mismo cardcter, tales como 1los
crimenes contra la paz, los crimenes de guerra y los crimenes
contra la humanidad o el genocidio, que, naturalmente, afectan
también derechos humanos especificos”. Es decir, suma la
responsabilidad individual en casos muy particulares, cuando
concluye que "el cumplimiento por parte de agentes o
funcionarios del Estado de una ley manifiestamente violatoria
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de la Convencién produce responsabilidad internacional del
Estado. En caso de que el acto de cumplimiento constituya un
crimen internacional, genera también la responsabilidad
internacional de los agentes o funcionarios que lo
ejecutaren”.

6.-“Pacta sunt Servanda”

E1 "Pacta sunt servanda" constituye una premisa fundamental,
de raigambre metajuridica del derecho de los tratados.

El cumplimiento de buena fe: que recorre transversalmente a
todo el derecho internacional y la consiguiente improcedencia
de alegar disposiciones (u omisiones) de derecho interno para
justificar el incumplimiento de los convenios internacionales
(articulos 26, 31.1 y 27 de la Convencidén de Viena sobre el
Derecho de 1los Tratados de 1969, sin omitir la hipdtesis
excepcional contemplada en el articulo 46 de la citada
convencion.

7.- Principios de adecuacién normativa:

Surgen de la conjugacién de 1los arts. 1l.1. y 2 de la
Convencidén Americana de Derechos Humanos (CADH) por el cual
los Estados Partes se comprometen a respetar los derechos vy
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicciédn,
sin discriminacién alguna. Si no existiera garantias en
disposiciones 1legislativas internas o de otro caracter, 1los
Estados Partes se obligan a adoptar las medidas legislativas o
de otro caréacter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades.

Es importante sefalar que cuando refiere a “medidas de otro
caracter” involucra a las sentencias judiciales.

La palabra "garantizar" supone el deber del Estado de tomar
todas las medidas necesarias, incluso a través de decisiones
jurisdiccionales, en orden a remover los obstaculos que
pudieran existir para que sus habitantes estén en condiciones
de disfrutar de los derechos que la Convencidén consagra.

La adecuacidén implica la adopcidén de cualquiera de 1las dos
medidas:

a) la supresidén de las normas y practicas de cualquier
naturaleza que entranen violacidén a las garantias previstas en
la Convencién o que desconozcan los derechos alli reconocidos
u obstaculicen su ejercicio, y

b) la expedicién de normas y el desarrollo de préacticas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias". El
principio de adecuacidn normativa que aqui abordamos implica
la obligacién general de cada Estado Parte de adaptar su
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derecho interno a las disposiciones de la CADH, en aras de
garantizar los derechos en ésta reconocidos.

Ello significa que las medidas de derecho doméstico han de ser
efectivas con arreglo a la premisa de effet wutile, siendo
obligacién de los magistrados locales asegurar el cumplimiento
de aquel deber por medio del control de convencionalidad,
mecanismo que, por lo demds, ha sido pensado como instrumento
para lograr una aplicacidén armoniosa de las reglas, principios
y valores atinentes a los derechos esenciales.

8.- Principio Pro Homine:

Este principio indica que el intérprete ha de seleccionar y
aplicar la norma que en cada caso resulte mads favorable para
la persona humana, para su libertad y sus derechos, cualquiera
sea la fuente que la suministre, ya sea interna o
internacional. En efecto, se trata de un criterio hermenéutico
que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud
del cual, se debe acudir a la norma mas amplia, o
interpretacién més extensiva, cuando se trate de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la
interpretacién més restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su
suspensién extraordinaria. Este principio coincide <con el
rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, eso es,
estar siempre a favor del hombre.

También 1llamado pro 1libertatis, +tiene wuna clara funcién
tuitiva dirigida a los derechos y libertades de la persona
humana frente a la conducta omisiva o comisiva del Estado, de
ello se colige que 1las personas Jjuridicas o ideales se
encuentran excluidas, entre ellas el propio Estado. Ademéas
este principio es oponible s6lo contra el Estado porque la
aplicacién entre personas particulares a favor de una parte
implica un desmedro para las libertades y derechos de la otra.
La doctrina reconoce en el principio pro homine, dos matices:
En materia interpretativa: El1 intérprete debe preferir 1la
interpretacién que mas optimice un derecho fundamental (y que
se plasma en los subprincipios de favor Ilibertatis, de
proteccién a las victimas o favor debilis, de prohibicién de
aplicacién por analogia de normas restrictivas de derechos, de
in dubio pro operario, de in dubio pro reo, de in dubio pro
actione, etcétera).

En cuanto a preferencia normativa: El1 intérprete, si puede
aplicar mds de wuna norma al caso concreto debe preferir
aquella que sea mas favorable a la persona, con independencia
del 1lugar gque ocupe dentro de la jerarquia normativa. La
preferencia de normas més favorables tiene su fundamento en el
articulo 55 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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En los Gltimos anhos se ha desarrollado un importante proceso
evolutivo de recepcién nacional del derecho internacional de
los derechos humanos con reformas legislativas trascendentales
en los Estados nacionales, al incorporar diversas clausulas
constitucionales para recibir el influjo del Derecho
Internacional. Asi sucede <con el reconocimiento de la
jerarquia constitucional de los tratados internacionales de
derechos humanos o incluso aceptando su caracter de
supraconstitucionalidad cuando resulten mds favorables;el
reconocimiento de su especificidad en derechos humanos con en
Argentina y la aceptacidén de los principios pro homine o favor
libertatis como criterios hermenéuticos nacionales;1Al
realizarse el “examen de compatibilidad convencional”, el juez
nacional debe siempre aplicar el principio pro homine
(previsto en el articulo 29 del Pacto de San José), due
implica, inter alia, efectuar la interpretacién mas favorable
para el efectivo goce y ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales.

En la Opinidén Consultiva 0C-5/85 del 13/11/85, Serie A N2 5,
relativa a La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, 1la
CorteIDH ha interpretado que cabe y corresponde “optar por la
interpretacién més favorable en caso de aplicabilidad de la
Convenciébn Americana y otros tratados internacionales sobre
derechos humanos”

Asi, el *“control difuso de convencionalidad” corresponde a
todos los jueces y O6rganos jurisdiccionales quienes deberan
realizar una “interpretacién” de la norma nacional a la luz de
la Convencidén Americana, de sus Protocolos adicionales (y
eventualmente de otros tratados), asi como de la
jurisprudencia de la Corte IDH y siempre con la regla
interpretativa del principio pro homine a dque refiere el
articulo 29 del Pacto de San José; En primer término, se
escogera la interpretacién conforme con los parametros
convencionales y, por consiguiente, se desecharan aquellas
interpretaciones inconvencionales o que sean de menor
efectividad en el goce y proteccién del derecho o libertad
respectivo; existe, en este sentido, un parangén con la
“interpretacién conforme” con la Constitucién que realizan los
jueces nacionales, especialmente los Jjueces constitucionales.
En segundo término, y sb6lo si no puede salvarse la
convencionalidad de la norma interna, el “control de
convencionalidad” debe realizarse con mayor intensidad, sea
inaplicando la norma al caso particular, o bien declarando su
invalidez con efectos generales, como resultado de su
inconvencionalidad, de conformidad con las respectivas
competencias de cada juez nacional.
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El principio pro homine ha sido considerado por algunos
tribunales nacionales de *“aplicacién obligatoria”, debido a
que se prevé en tratados internacionales que forman parte de
la Ley Suprema.
La Dra. Ménica Pinto desarrolla en *“El principio pro homine.
Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los
derechos humanos”, un acercamiento al concepto de derechos
humanos de por si, genérico, en el cual conviven *“normas
consuetudinarias internacionales — necesariamente amplias,
flexibles — bajo la forma de declaraciones de derechos
contenidas en resoluciones de organismos Iinternacionales,
tratados universales con foéormulas susceptibles de generar el
consentimiento de la mayoria de los Estados y tratados
regionales «con proposiciones mads acotadas a realidades
parciales , que se acomodan en el orden juridico vigente en un
pais al lado de normas internas de distinta data que
contemplan desde libertades piblicas lato sensu hasta la
iltima versién de los derechos humanos”
El principio pro homine se encuentra consagrada en el articulo
29 del Pacto de San José de Costa Rica y en diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos . Ninguna de
sus disposiciones autoriza a limitar los derechos protegidos
en mayor medida de la prevista, a limitar el goce y ejercicio
de cualquier otro derecho o 1libertad que pueda estar
reconocido en otra norma internacional o interna en vigor, ni
a excluir o limitar el efecto que puedan producir las normas
consuetudinarias en materia de derechos humanos.
El principio pro homine impone, nos dice la Dra. Ménica Pinto,
en la obra citada, que, “por ejemplo, una norma especifica
sobre tortura —que enuncia detalladamente los derechos de la
victima y las obligaciones asumidas por el Estado— supere y
prevalezca sobre las disposiciones genéricas sobre el tema
contenidas, por ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos o en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos” o *“la enumeracién de las libertades
religiosas y de conciencia que efectia la Declaracién sobre la
Eliminacidn de todas las Formas de Intolerancia y
Discriminacién Fundadas en la Religién o en las Convicciones
enriquece las disposiciones genéricas del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana”.
El hecho que nada obste a que en el &ambito interno puedan
consagrarse derechos protegidos con un alcance mayor dque el
establecido por las normas internacionales, nos lleva a concluir
que el principio pro homine no requiere pautas de supremacia para
imponerse; es més, pueden estar reconocidas en sentencias
judiciales que reconozcan caracter vinculantes como las de 1la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidén cuando se refieren al
contenido de las normas de derechos humanos.
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Los instrumentos internacionales de derechos humanos, en general,
prevén restricciones especificas respecto de determinados
derechos. El1 principio pro homine no es ajeno a quedar
involucrado por una restriccidén. Sin embargo, requiere el
cumplimiento de determinadas exigencias:
A)La restriccidén debe estar prescripta por ley, lo que supone una
norma de aplicacién general que debe compadecerse con el respeto
al principio de igualdad, no debe ser arbitraria, ni insensata ni
discriminatoria;
B)La ley, esta referida sélo a la norma adoptada por los Organos
democraticamente elegidos y constitucionalmente facultados,
cenida al bien com@Gn, Gnica legitimada para restringir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades de la persona;
C) El1 Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso "Sunday
Times", ha establecido en el marco de las exigencias que la
previsién de la restriccidén por ley apunta a que dicha ley sea
adecuadamente accesible, esto es, que el ciudadano debe poder
tener una indicacién adecuada de las normas legales aplicables a
un caso dado, y en segundo lugar, que ella sea formulada con la
suficiente claridad y precisidén como para permitirle al ciudadano
que regule su conducta;
D) Por fin, en el terreno de los fines que justifican o legitiman
una restriccién de los derechos humanos, debe senalarse que "el
principal obstéculo para una aplicacidén univoca de las clausulas
limitativas lo encontramos en dque ellas estdn pobladas de
conceptos indeterminados”. Asi, los instrumentos internacionales
refieren a conceptos de necesidad democréatica, orden publico,
seguridad nacional, bien comin, salud piblica, o moral.
“Para que una restriccidén sea aceptada debe ser "necesaria en una
sociedad democratica". La interpretacidén imperante corresponde a
la Corte Europea, la que determiné dgque "necesario" en este
contexto no tiene la flexibilidad de otras expresiones como
"Gtil", "razonable" o "deseable"; sino que implica la existencia
de "una necesidad imperiosa" (pressing social need) que
justifique la interferencial3, reconociendo, sin embargo, a las
autoridades, el "margen de apreciacién" para su valoracién. E1
ambito de este "margen de apreciacién" depende de la naturaleza
del fin protegido con la restriccién y de la naturaleza de las
propias actividades implicada” (Cf.Dudgeon Case,Judgment of
22th.October,1981,SeriesA,v.45#52, citado por Ménica Pinto en
obra citada).
El principio pro homine implica que en materia de interpretacién
juridica, siempre debe acudirse al mayor beneficio para el ser
humano, es decir, a la norma mds amplia o a la interpretacién
extensiva cuando se trata de derechos protegidos vy, por el
contrario, a la norma o a la interpretacién més restringida,
cuando se trata de establecer limites a su ejercicio.

Conforme 1lo hemos expuesto, expresamente se reconoce dicho

principio en el articulo 29 de la Convencién Americana sobre
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Derechos Humanos en la que especifica: “Ninguna disposicién de
la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido
de:

Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y 1libertades
reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que
la prevista en ella;

Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencidén en que sea parte uno de dichos Estados;

Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democrdtica representativa
de gobierno, y

Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza”.

E1l articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos dispone:

Ninguna disposicién del presente Pacto podra ser interpretada
en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado , grupo o
individuo ©para emprender actividades o realizar actos
encaminados a la destruccidén de cualquiera de los derechos y
libertades reconocidos en el Pacto o a su limitacién en mayor
medida que la prevista en él.

No podrd admitirse restriccién o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un
Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, sin pretexto de que el presente Pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado.

Luis Ferrajoli sostiene que los derechos fundamentales son
“todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados
del status de personas, de ciudadanos o de personas con
capacidad de obrar”.El propio autor aclara gque por derecho
subjetivo debe entenderse “cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por wuna norma Jjuridica”, mientras gque por status
debemos entender “la condicidén de un sujeto, prevista asimismo
por una norma Jjuridica positiva, como presupuesto de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor
de los actos que son ejercicio de éstas”.

Conforme a esto, el principio pro homine debe entenderse como
la aplicacién preferente de 1la norma méas favorable a la
persona humana en el que establece un orden de preferencia
normativo e interpretativo, pues se debe acudir a la norma o
la interpretacién més amplia, e inversamente, a la norma mas
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restringida cuando se trata de establecer de manera permanente
el ejercicio de los derechos, teniendo en cuenta,
precisamente, la amplia proteccién de los llamados derechos
fundamentales.

II.9.- Principo Pro Actione-:

El principio pro-actione es el derecho a ser oido por un juez
o el derecho a audiencia, cuyo linaje constitucional es
indiscutible, este principio también 1llamado principio de
acceso a la justica debe ser libre, ya que no ha de estar
sujeto a condicionamientos excesivos, lo cual conduce a
rechazar requisitos legales para la admisién de demandas o
recursos que sean poco razonables o restrinjan
injustificadamente dicho acceso. Ademds, en virtud de esta
derivacidén del derecho a la jurisdiccidén se ha reconocido el
principio pro actione como el deber de interpretar las normas
procesales en el sentido mads favorable a la admisibilidad de
la accién lo que también obliga a evita todo pronunciamiento
de inadmisibilidad por defectos que puedan ser subsanados sin
dar la oportunidad de hacerlo. El1 libre acceso a la justicia
se opone asi mismo a cualquier discriminacién.

Por otro lado, se quebranta tal libertad en el acceso cuando
legalmente se excluye 1la posibilidad de plantear ciertas
acusaciones, reclamaciones o pretensiones legitimas.

El acceso a la justicia ademéds debe ser efectivo, razén por la
cual no es suficiente contar con la posibilidad tedrica de
ejercer una accién o recurso. El Jjusticiable debe tener
realmente a su disposicién un instrumento procesal apto para
proteger el derecho de que se trata.

II.10.- Principio de Posicién preferente de 1los Derechos
Fundamentales o "Prefered Freedoms"

E1l Estado constitucional de derecho implica que todo el Estado
y sus diferentes organismos e instituciones constituyen en
funcién de la dignidad de la persona, el pleno desarrollo de
sus derechos fundamentales y el bien comin.

En un Estado Constitucional de Derecho siempre debe aceptarse
la posicién preferente de los derechos sobre el poder
(prefered rights position). La persona debe estar protegida
por la actuacién estatal siendo la finalidad principal, por 1lo
tanto el poder piblico siempre deberédn estar al servicio de la
dignidad y de los derechos de la persona humana.

En consecuencia, cada vez d9que una norma de derechos se
encuentra en conflicto con una norma de poder, el juez, como
operador juridico debe resolver el caso escogiendo
favorablemente la norma protectora de los derechos humanos.
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Las normas sobre derechos son superiores a las normas sobre
poder ubicadas en un mismo plano, ya que los primeros son los
que determinan la actuacidén de los 6rganos de poder publico.

De acuerdo con este principio, el intérprete que se enfrenta a
un caso concreto en el que dos distintos derechos pueden
entrar en colisidén, debe aplicar de forma preferente algunos
de ellos, siempre y cuando haya realizado antes un ejercicio
de ponderacién entre ellos. Asi por ejemplo, varios tribunales
constitucionales han sostenido que la libertad de expresidén y
la libertad de prensa tienen un valor preferente frente a
derechos como el de intimidad u honor, en virtud de que tales
libertades tienen un papel esencial para la construccidén de
una opinién plGblica libre, que a su vez es condicidén necesaria
de todo sistema democréatico.

II.11.- Principio de Fuerza Expansiva de los Derechos Fundamentales

El principio que analizamos se fundamenta en el principio
favor libertatis, que otorga fuerza expansiva a los derechos,
yva que, en caso de duda, debe optarse claramente por la
interpretacién que mejor proteja asegurando y garantizando los
derechos humanos en su conjunto.

La obligacién del sometimiento de todos los poderes de la
Constitucién y a la obligacién de respetar y promover 1los
derechos humanos no solamente establece el deber de 1los
6rganos del Estado de no lesionar el &ambito individual o
institucional protegido por tales derechos, sino también 1la
obligacidén positiva de contribuir a la efectividad de ellos,
los que constituyen un componente esencial del orden publico
nacional.
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CAPITULO II
LOS ANTECEDENTES NORMATIVOS Y
JURISPRUDENCIALES DE
“CONTROL DE CONVENCIONALIDAD”

l1.- Previo a 1994:

Vivimos en un mundo globalizado. Cada dia, nuevas
constituciones democraticas adoptan doctrinas monistas,
admiten y reconocen la competencia supra-constitucional, el
Estado constitucional y convencional de derecho, el control de
convencionalidad, su declaraciodn de oficio y la
vinculatoriedad de las sentencias de los tribunales
internacionales en el ambito de los derechos internos.

En la Argentina la cuestidén ha tenido una importante evolucidn
desde una primera etapa dque estuvo caracterizada por un
sistema "dualista" propio del siglo XIX; luego admitiéd
excepciones en tiempo de guerra (“Merck”) y méds tarde
clasificando los contenidos normativos en programdticos u
operativos (“Ekdmedjian”), asimilando estos UGltimos a la
doctrina monista.

Importantes precedentes han descripto esa evolucidn, que vamos
a sintetizar en el presente texto y profundas transformaciones
se han operado con la reforma constitucional de 1994 y los
criterios interpretativos de la CSJN y de de la CorteIDH.

Ello implica la necesidad de abordar la temdtica del control
de convencionalidad, trazar las diferencias con el control de
constitucionalidad y verificar la existencia en el sistema de
fuentes del derecho, de origen nacional e internacional, si
los mismos guardan armonia.

La Constitucién histérica de 1853/60 contenia dos
disposiciones que regulaban la ubicacién de la constitucidén en
relacién con los tratados internacionales con las potencias
extranjeras: los articulos 27 y 31 CN. Este Gltimo determina
la subordinacién de leyes y tratados a la Constitucidén. Por su
parte, el articulo 27 condiciona el contenido de 1las
disposiciones de los tratados, a los principios de derecho
publico contenidos en ella. La doctrina y la propia CSJN
adoptan en materia interpretativa, el sistema dualista
caracterizado por la situacidén de igualdad de jerarquia entre
leyes y tratados internacionales.

En el caso "S.A. Martin y Cia. Ltda. c. Nacién
Argentina” (CSJN, Fallos 257:99, LA LEY, 113-458), se
establecia el principio conforme al cual "ley posterior deroga
ley anterior". En tanto la ley y el tratado se encontraban en
el mismo nivel de jerarquia, la temporalidad de su sancién y
promulgacién determinaba y condicionaba su vigencia.
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En “Merck”, la CSJN introdujo una excepcidén de claro contenido
coyuntural y de politica internacional, delatando la
complicidad con el gobierno que declaré la guerra a Alemania,
inventando la distincién entre “tiempos de guerra” y “tiempo
de paz”.

En 1992, cuatro anos después de negar al mismo actor, la
accién de replica, que admite y reconoce el articulo 14 del
Pacto de San José de Costa Rica, con el argumento que en un
sistema dualista, la omisidén, por voluntad del 1legislador
federal, de reglamentar aquella disposicién en el derecho
interno, enervaba su aplicacién, la jurisprudencia de la CSJN
introduce una profundo cambio en el alcance interpretativo al
decidir la primacia de los tratados por sobre las leyes de
derecho interno en el fallo "Ekmekdjidn c. Sofovich”(CSJN,
Fallos 315:1492; LA LEY, 1992-C, 543; ED, 148-338). El1 caso se
funda en el articulo 27 de la Convencidén de Viena sobre el
derecho de los tratados, que habia sido aprobada por Ley de
facto 19.865, confiriendo primacia al derecho internacional
convencional sobre el derecho interno.

La Convencidén es un tratado internacional, constitucionalmente
valido, que asigna prioridad a los tratados internacionales
frente a la ley interna en el a&mbito del derecho interno, esto
es, un reconocimiento de la primacia del derecho internacional
por el propio derecho interno. A partir de este
pronunciamiento comienza a perfilarse en la Argentina el
reconocimiento como autoridad de aplicacién de 1la CorteIDH
cuando interpreta el Pacto de San José de Costa Rica,
constituyendo un precedente importante para la reforma
constitucional que devendria en 1994.

Por primera vez, nuestra CSJN consulta a la CorteIDH, sobre el
alcance interpretativo de un articulo del Pacto, reconociendo
a ésta, el monopolio interpretativo en tanto autoridad de
aplicacién del tratado y simulténeamente admite, que aquella
interpretacién posible es la que en definitiva debe adoptar
nuestra propia CSJIJN. En razén de ello las normas internas
deben ser constitucionales y convencionales, no pueden
contradecir ni a la Constitucién ni a las convenciones
ratificadas por el Estado argentino.

Con posterioridad a la mencionada sentencia, en el fallo
"Fibraca Constructora", el Alto Tribunal ratifica el alcance
del nuevo criterio jurisprudencial, al establecer la
obligacién de los o6rganos del Estado argentino de aplicar el
mencionado articulo 27 de 1la Convencién de Viena, una vez
asegurados los principios de derecho piblico constitucionales.

2.- La reforma de 1994

El articulo 75 inciso 22 de la CN establece en su primer
parrafo que "los tratados y concordatos tienen Jjerarquia
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superior a las leyes”. En consecuencia, la relacién jerdrquica
existente entre leyes y tratados ha quedado zanjada, conforme
se expuso en nuestro texto “La Soberania y el Ius Cogens” (obra
citada)

Daniel Sabsay ha expresado en “El bloque de constitucionalidad
federal y el control de convencionalidad” (Diario La 1ley del
28/03/2013, al Tomo 2013 B), que “este nuevo precepto
contemplado en la primera parte del mencionado inciso completa
la redaccién del articulo 31, de modo que hoy dentro del orden
de prelacion del bloque de constitucionalidad federal, 1los
tratados deben ser 1intercalados entre la Constitucién y las
leyes.

Se han internacionalizado 1los derechos humanos y las dos
declaraciones y nueve convenciones internacionales que el
articulo 75 inciso 22 ha citado, referentes a derechos
humanos, tienen jerarquia constitucional. No son disposiciones
que se han incorporado a la Constitucidén, sino que tienen una
igualdad de rango con ella.

Una doctrina mayoritaria sehala que dichos tratados pueden ser
denunciados alGn con la jerarquia constitucional reconocida por
los procedimientos que dichos tratados disponen.

Conforme lo expuse antes, no comparto esa postura. Interpreto
que cuando un derecho humano es reconocido no cabe ni
corresponde su derogacidén o denuncia por la propia naturaleza
y alcance que tiene el reconocimiento.

En doctrina se reconoce como “principio de irreversibilidad de
los derechos humanos" por la que su reconocimiento adquiere el
caradcter de contenido pétreo.

Lo atipico e interesante que tiene la solucidén de convencional
es que no cierra la lista de declaraciones y tratados a los
consignados en la citada norma sino que es posible lograr que
otros tratados de derechos humanos adquieran Jjerarquia
constitucional.

El constituyente establecidé que una vez que el tratado ha sido
aprobado por el Congreso, deberd ser sometido a una nueva
votacién en la cual serd necesario el "voto de 1las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Céamara
para gozar de la jerarquia constitucional". Es asi como otros
dos instrumentos internacionales han adquirido Jjerarquia
constitucional luego de la reforma: en 1997, el tratado sobre
desaparicidén forzada de personas; en 2004, el tratado sobre
imprescriptibilidad de crimenes aberrantes y de lesa
humanidad, que se han sumado a la lista del inciso 22 del
articulo 75.

Los convencionales ensayaron una nueva escala de supremacia en
la Constitucién reformada:

19.-En el vértice superior de la piramide juridica
“kelseniana”, la Constitucidén Nacional y los tratados sobre
derechos humanos enumerados en el inciso 22 del articulo 75 y
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los que en lo sucesivo se incorporen de conformidad con el
procedimiento especial que a esos efectos prevé la mencionada
clausula, "en sus condiciones de vigencia”.

E1l convencional se 1limité a trazar esa frase y la doctrina
interpreté, en un primer momento que “en sus condiciones de
vigencia” era con las reservas que el Estado argentino habia
efectuado en oportunidad de la aprobacidén por el Congreso de
la Nacién. Sin embargo, la CSJN en el caso "Giroldi, Horacio",
afirmé que 1la frase debe ser interpretada “tal como la
convencioén citada efectivamente rige en el ambito
internacional 'y <considerando particularmente su efectiva
aplicacién jurisprudencial por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacién y aplicacioén”.

De esta manera, nuestra CSJN, profundiza el control de
convencionalidad al reconocer no sdélo la prevalencia de las
disposiciones del Pacto de San José de Costa Rica sobre el
derecho interno, sino también el alcance de la interpretacidn
dada por la Corte, que es su autoridad jurisdiccional, en los
casos en los que ella se pronuncia.

22.- Los tratados y concordatos en general del inciso 22, 12
parte del art. 75, como asi también los convenios de
integracién y las normas que en su consecuencia se dicten, con
el alcance que la jurisprudencia establezca para esta Gltima.
32.- La legislacidén nacional.

49, - Las Constituciones provinciales, los convenios
internacionales celebrados por 1las provincias y 1las leyes
provinciales.

Conforme explicaremos seguidamente, 1la CSJN manteniendo el
criterio adoptado en "Ekmekdjidn c. Sofovich”, fue ampliando
la potestad de la CorteIDH, reconociendo su legitimacidén para
interpretar el alcance del Pacto de San José de Costa Rica y
paulatinamente admitidé no solo el control de convencionalidad
sino la vinculatoriedad de las sentencias de la CorteIDH en el
ambito interno e incluso 1la posibilidad de declarar la
"inconvencionalidad" de oficio.

Por otra parte, la incorporacién del Ius Cogens, alterdé el
marco de supremacia y el monismo se fue instalando en la
consideracién de nuestra CSIJN y en el temperamento de la
CorteIDH, conforme 1lo hemos expuesto en nuestro 1libro *“La
Soberania y el Tus Cogens”.

Jorge Reinaldo Vanossi por su parte, en un reciente trabajo,
ensaya otro criterio vinculado a la primacia:

“12) La norma suprema, la que estd en la cumbre de la
"piramide juridica", en cuanto a derechos individuales, es la
Primera Parte de la Constitucidén: los arts. 1 a 43 inclusive.
Aclaremos que no esta claro cual es la Primera Parte de la
Constitucidén porque, cuando se reformé la Ley Suprema, esa
"Primera Parte" comprendia sélo los actuales arts. 1 a 35. Fue
el mismo Constituyente Reformador el que agregd un Capitulo
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Segundo a esa "Primera Parte", los actuales arts. 36 a 43. EI
tema se ha discutido, pero nos inclinamos por la opinidén que
incluye tanto el Primero como el Segundo Capitulos de la
Primera Parte. Hecha esa aclaracién, toda la Primera Parte es
la norma suprema. Ello surge, no sé6lo del art. 31, sino del 27
y del art. 75 inc. 22 - 29 parrafo.

22) En segundo lugar se encuentran los derechos reconocidos en
los tratados y convenciones sobre derechos humanos mencionados
en el art. 75 inc. 22, y los que se incorporen en el futuro
(22 y 39 parrafos). Estan subordinados a la 12 Parte de la
Constitucidén, segin dice el 292 parrafo, y se deduce del 39;
toda vez que el citado inciso dispone que "en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucidén y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ellos reconocidos”.

39) En tercer término, deben ubicarse los derechos
individuales que se encuentran no en la Primera sino en la
Segunda Parte de la Constitucién. Asi, los Derechos de 1los

pueblos indigenas (art. 75 1inc. 17); "de 1los nifos, las
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad" (art.
75 inc. 23).

42) En cuarto término, estdan los derechos que surgen de 1los
tratados comunes y los concordatos del art. 75 inc. 22 (1°
parrafo).

592) En quinto lugar, los derechos individuales reconocidos en
las normas emanadas de los organos supranacionales creados por
tratados de integracién. (art. 75 inc. 24).

62) Y, en sexto término, los derechos reconocidos en las leyes
que dicte el Congreso de la Nacién" (arts. 28, 31 y 75 inc. 22
de la Constituciédn).

Sin perjuicio del orden expuesto anteriormente, hay dos reglas
que, en caso de dudas sobre la jerarquia de los derechos
individuales, deben ser permanentemente aplicadas: la primera
es que, en los conflictos que puedan surgir entre estas
normas, en materia de derechos individuales, debe prevalecer
la que més favorezca a los derechos; y la segunda, fue
expuesta por la Corte Suprema en el ano 1995, en el caso
"Giroldi": la jurisprudencia de la Corte Interamericana debe
servir de guia para la interpretacién de 1los preceptos
convencionales, y ello porque el Estado Argentino reconocié la
competencia de esa Corte para conocer en todos 1los casos
relativos a la interpretacion y aplicacién de la Convencién
Americana (Mayon, Carlos Alberto "Bases Constitucionales del
Derecho Civil" La Plata, 2001, "Lex", pp. 206 a 208)”

La doctrina no es univoca con respecto a la interpretacidn
efectuada por la CSJN.
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Horacio Rosatti, publicé en el suplemento “Constitucional”de
La Ley, del 13 de Febrero de 2012, *“El1 1llamado Control de
Convencionalidad y el Control de Constitucionalidad en la
Argentina” en la que manifiesta que la pretensién de un
control de convencionalidad alimentado por sus propias
fuentes (normativas e interpretativas) que subordine
aprioristicamente toda otra fuente normativa e interpretativa
nacional, es inconstitucional por violacién de los articulos
27, 30, 31, 75 inc.22 y 118 de la C.N.

El control de convencionalidad es un control de
compatibilidad, realizado en sede judicial nacional, entre el
texto de una norma nacional, provincial o local, su
interpretacién o un acto u omisién de autoridad publica o de
los particulares (por un lado) con relacién al texto de un
tratado internacional y/o la interpretacién judicial o
consultiva de ese texto, realizado por una autoridad
internacional competente para hacerlo (por el otro).

(Existe obligacién  judicial de <realizar el control de
convencionalidad por parte de los jueces del pais?.

éDicho control, es paralelo al control de constitucionalidad o
se integra a éste?

¢La interpretacién convencional realizada por el Organo
internacional competente obliga a los Tribunales Nacionales?
éObliga cuando es practicada en el marco de un proceso
controversial o también cuando es consultiva? ¢éS6lo en la
parte resoluta o también en la considerativa?

Rosatti (obra citada) cuando refiere a la insercién de los
Tratados Internacionales en el orden juridico argentino, parte
de asegurar el principio de supremacia del articulo 31 de la
C.N. , y el hecho que la reforma constitucional de 1994 vino a
resolver un problema recurrente desde la sancién misma de
aquel articulo: el status juridico de los Tratados
Internacionales. La reforma, nos dice Rosatti, sin alterar el
texto del articulo 31 (pues no estaba habilitada para hacerlo)
determiné la jerarquia supralegal de todos 1los Tratados
Internacionales y los tipificé en base a la materia objeto de
regulaciébn.

Frente a ello, Rosatti sostiene que las categorias
constitucionales de los Tratados son las siguientes:

Tratados sobre Derechos Humanos (articulo 75 inc.22, 22 y 39
parrafo).

Tratados de Integracidén (articulo 75 inc.24).

Tratados no incluidos en los items anteriores celebrados con
otras naciones o con organizaciones internacionales (articulo
75 inc. 22, 19 parrafo).

Concordatos con la Santa Sede (articulo 75 inc. 22, 1¢°
parrafo).

Convenios celebrados por las provincias con conocimiento del
Congreso Nacional (articulo 124).
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Uno de los temas donde la propia C.S.J.N. ha mutado en su
interpretacién sobre el alcance de la frase “en las
condiciones de su vigencia”. Inmediatamente después de la
reforma constitucional de 1994, la doctrina de los
convencionales y las decisiones del propio Tribunal,
interpretaron que la citada frase referia a las reservas con
las que el Congreso Nacional aprobaba el Tratado Internacional
en consideracién. La expresién “en las condiciones de su
vigencia”, segin Rosatti, nunca supuso un acondicionamiento al
derecho interno por parte del derecho internacional, sino todo
lo contrario.

La C.S.J.N. en su nueva integracién, comenzé a postular en
decisiones ligadas al andlisis de la responsabilidad frente a
los delitos de lesa humanidad, que la frase mencionada en
realidad debia entenderse conforme a la interpretacién que el
propio Tribunal Internacional efectuaba en sus sentencias; de
tal modo que “en las condiciones de su vigencia” implicaba “en
las condiciones en que el Tribunal Supranacional competente
interpretaba el alcance de la norma convencional”.

3.- El1 control de convencionalidad

Rey Cantor (Rey Cantor, Ernesto, "Control de convencionalidad
de las leyes y derechos humanos", Porrta, México, 2008, p.
XLVI), citado por Sabsay en el trabajo identificado més
arriba, explica el proceso "de la supremacia de la
Constitucion politica a la supremacia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos" manifestando que la primera
etapa del constitucionalismo presenta un esquema en el que "la
Constitucioén es la normatividad de superior jerarquia a la que
estda subordinado el orden juridico infra-constitucional de un
Estado, siendo el Tribunal o Corte Constitucional —para
nosotros la Corte Suprema— el maximo Iintérprete de la
Constitucidén. Cuando el control de constitucionalidad de las
leyes se activa ante la jurisdiccién constitucional, con el
objeto de restablecer la supremacia de la Constitucidén, en el
evento de que la ley viole la Constitucidén, se efectida un
examen de confrontacién normativo de la ley frente a la
Constitucioén".

El control de constitucionalidad “clasico” en la que el poder
judicial procede a la adecuacién de las normas inferiores a lo
que establecen las superiores, sufre una profunda
transformacién "a partir del momento —siguiendo a Rey Cantor—
en que el Estado parte en un tratado o convencion
internacional que reconoce derechos humanos —por ejemplo la
Convenciobn Americana de Derechos Humanos— adquiere
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obligaciones internacionales objetivas erga omnes de ‘respetar
y garantizar su libre y pleno ejercicio' y de ‘adoptar las
medidas legislativas que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos' (arts. 1.1 y 22), esto es, de
legislar de conformidad con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos”.

La internacionalizacién de los derechos humanos, el
reconocimiento a la jurisdiccidén supra nacional de tribunales
internacionales de derechos humanos y la consigna que no cabe
ni corresponde que exista impunidad en ningGn lugar del mundo
para un responsable de haber cometido delito de 1lesa
humanidad, erosiona el ©principio de supremacia de la
Constitucidén en tanto se oponga a aquellos principios.

E1l concepto tradicional de “soberania” sobre la cual
edificamos sus alcances y motivamos nuestros estudios de
derecho hace algunos anos se ha transformado. Cada vez mas,
como consecuencia de la globalizacidén en las comunicaciones y
los vinculos econdémicos, el derecho comienza a trazar un marco
normativo supra nacional donde el derecho internacional
privado no es suficiente para su regulacidén y la delegacidén de
competencia y Jjurisdiccidén comienzan a tener principios
tutelares en las convenciones internacionales. Comenzamos a
hablar del "Derecho Constitucional Internacional".

Lo paraddéjico de lo expuesto, es que las transformaciones no
la 1llevan a cabo nuestros legisladores ni representantes
electos por los ciudadanos de cada pais sino por funcionarios
de organismos internacionales o Jjueces de tribunales
internacionales designados arbitrariamente por los Estados en
base a los antecedentes académicos, politicos y/o idoneidad
juridica. Representantes de los Estados Miembros designados y
no electos, elaboran los convenios internacionales, convienen
y concilian sus respectivos contenidos y definen por
delegacidén de sus Estados, lo que en definitiva se vota en las
Asambleas y se propone a la comunidad internacional y una
Corte Judicial formada como miembros consensuados entre los
Estados Partes, interpreta el contenido.

Nuestra CSJN, en definitiva, ha reconocido conforme 1lo
analizamos mas adelante, que los fallos de la CorteIDH son
vinculantes para nuestro pais y el control de convencionalidad
se impone como tarea para jueces y funcionarios de todas las
instancias. Una CSJN, cuyos integrantes, han sido designados
por el Presidente de la RepUblica y pasado por el tamiz del
Senado, quien ha prestado su acuerdo en su condicién de o6rgano
legislativo conformado por los representantes del pueblo de
las provincias, previo cumplimiento de los requisitos
impuestos por el decreto 222/03. Lo paraddéjico, insisto, es
que los jueces que integran la CorteIDH, no cumplen los mismos
imperativos y son designados arbitrariamente por los Estados,
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siendo absolutamente desconocidos por la voluntad popular de
esos Estados.
Nos debatimos en suma, en la necesidad de construir un amplio
edificio juridico que regule los derechos humanos dentro de
los Estados; de tratados internacionales que éstos se obligan
a cumplir y a hacer cumplir a través de la elaboracidén de
medidas legislativas, ejecutivas o judiciales, pues todos los
6rganos del gobierno estdn obligados de igual manera a
contribuir en dque se respete ese orden supranacional que
aseguren el cumplimiento de las convenciones internacionales,
como asi también, a remover todos los obstaculos dque se
opongan a ello y por el otro lado, asumimos, al menos en la
presente etapa, dque sus decisiones provienen de Jjuristas
propuestos por algunos Estados fundados en conceptos
subjetivos.
E1l control de convencionalidad, en consecuencia, requiere dos
instancias:
La primera, difusa. La ejecutan todos los funcionarios de
cada uno de los poderes y Jjueces de cualquier instancia,
verificando la armonia de la normativa debatida en el
“caso” en relacién a la constitucién y las convenciones
internacionales.
La jurisdiccién nacional, al interpretar las normas locales,
debe velar poniendo todo su empeno para que ellas se adecuen a
lo que contemplan los tratados. Asi se evitard lo méximo
posible que se susciten Jjuicios ante la jurisdiccidn
internacional.
b) La segunda, concentrada: Cuando queden cuestiones
pendientes de "anticonvencionalidad", este control debera ser
ejercitado por el 6rgano supranacional.
La Jjurisprudencia de 1la Corte Interamericana de Derechos
Humanos constituye, para nuestra Corte, una imprescindible
pauta de interpretacién de los deberes y obligaciones
derivados de 1la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CSJN, Fallos 328:2056). De esta manera, nuestro Maximo
Tribunal ha dejado de ser supremo en relacidén con la
aplicacién de la normativa sobre derechos humanos contenida en
dicha convencién.
Efectivamente: En 2006, en "Mazzeo, Julio Lilo y otros s/rec.
de —casacién e inconstitucionalidad -Riveros-“(13/07/2007,
Fallos 330:3248.) que vamos a analizar mas adelante, nuestra
CSJIN hace propia una afirmacién contundente de la CorteIDH al
expresar "Que, por su parte, la Corte Interamericana ha
senalado que es consciente de que 1los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, Sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn
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sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y
fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos'. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
'control de convencionalidad' entre las normas Jjuridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana
(CIDH Serie C N° 154, caso 'Almonacid’', del 26 de septiembre de
2006, paragraf. 124)".

En 2008 en el caso "Garcia Méndez, Emilio y Musa, Maria Laura
s/causa N2 7537"(CSJN, Fallos 331:2691), 1la Corte Suprema
expresamente reconoce la voz "control de convencionalidad" al
establecer que “la salvaguarda de los derechos y libertades
del menor y la proteccion especial a que éste es acreedor, con
arreglo a la Convencién sobre los Derechos del Nifo y a la ley
26.061, requiere que los tribunales atiendan al interés
superior de aquél, llevando a cabo una supervisién adecuada,
lo cual comprende el ejercicio del control de convencionalidad
entre las normas juridicas internas aplicables in concreto y
los tratados internacionales enunciados en el art. 75, inciso
22, de la Constitucién Nacional, siendo funcién elemental y
notoria de los jueces hacer cesar, con la urgencia del caso,
todo eventual menoscabo que sufra el menor, para lo cual dicha
supervisién Iimplica una permanente y puntual actividad de
oficio” (del voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

La CorteIDH hace algunos anos viene trazando una postura
coherente sobre la vinculatoridad de sus decisiones y
elaborando una doctrina sobre el Ius Cogens( imperatividad,
universalidad, inderogabilidad e imprescriptibilidad de sus
normas) .

Un tema relevante que ha sido materia de debate gira en torno
al interrogante sobre 1los efectos del “control difuso de
convencionalidad: é¢son retroactivos?

El “control difuso de convencionalidad”, constituye un examen
de compatibilidad entre la norma nacional y el *“bloque de
convencionalidad”, por la que se deja “sin efectos juridicos”
aquellas interpretaciones inconvencionales o las dque sean
menos favorables; o bien, cuando no pueda lograrse
interpretacién convencional alguna, la consecuencia consiste
en “dejar sin efectos juridicos” la norma nacional, ya sea en
el caso particular o con efectos generales realizando 1la
declaracién de invalidez de conformidad con las atribuciones
del juez que realice dicho control.
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Lo expuesto, tiene un mayor grado de complejidad cuando 1la
normatividad nacional sélo permite la declaracién general de
la norma para el futuro (efectos ex nunc) y no hacia el pasado
(ex tunc), ya que pareciera que la intencionalidad de la Corte
IDH en el momento en que se crea la doctrina del “control
difuso de convencionalidad” es que la norma inconvencional
carezca de efectos juridicos “desde un inicio”;

Dicho precedente se siguié reiterando en casos posteriores,
especialmente en supuestos de leyes de autoamnistia. EI1
fundamento legal se basa en el articulo 63.1 de la Convencidn
Americana, al establecer que: “Cuando decida dque hubo
violacién de un derecho o 1libertad protegidos en esta
Convencién, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado
en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondréa
asimismo, si ello fuera procedente, dque se reparen las
consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la
vulneracién de esos derechos y el pago de wuna Jjusta
indemnizacién a la parte lesionada”.

Si bien el citado precepto se refiere a las atribuciones de la
Corte 1IDH, mutatis mutandi, debe aplicarse por 1los jueces
nacionales debido a que también son Jjueces interamericanos
cuando realizan el “control difuso de convencionalidad”.

Ello implica garantizar, en 1la medida de 1lo posible, el
efectivo goce del derecho o 1libertad violado. Lo anterior
conduce a afirmar que, en determinados supuestos, deben
repararse las consecuencias de la norma inconvencional, 1lo
cual sdélo se puede lograr teniendo “sin efectos” dicha norma
nacional desde su vigencia y no a partir de la inaplicacidén o
declaracién inconvencional de la misma. Dicha retroactividad
resulta indispensable en algunos casos para lograr un adecuado
goce y disfrute del correspondiente derecho o libertad. Esta
afirmacién, ademds, es acorde con la propia Jjurisprudencia de
la Corte IDH al interpretar el citado articulo 63.1 del Pacto
de San José, toda vez que ha considerado gque cualquier
violacién de una obligacidén internacional que haya producido
dano comparte el deber de repararlo *“adecuadamente”; lo cual
constituye “uno de los principios fundamentales del Derecho
Internacional contempordneo sobre responsabilidad de un
Estado”.

En "Gelman" hemos visto que cuando se analiza casos due
afectan al principio de no retroactividad aplicado a casos de
desapariciones forzadas, la Corte ya ha establecido en otros
casos que, por tratarse de un delito de ejecucién permanente,
es decir, cuya consumacién se prolonga en el tiempo, al entrar
en vigor la tipificacién del delito de desaparicién forzada de
personas, por mantenerse en ejecucién la conducta delictiva la
nueva ley resulta aplicable, sin que ello represente su
aplicacién retroactiva. En este mismo sentido se han
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pronunciado tribunales de la méds alta jerarquia de los Estados
del continente americano, como lo son la Corte Suprema de
Justicia del PerdG, el Tribunal Constitucional del Pera, 1la
Suprema Corte de Justicia de México, el Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela, 1la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, la Corte Constitucional de Colombia, y la Suprema
Corte de Argentina, Estados que, al igual gque Uruguay, han
ratificado 1la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada.

De tal manera, no resulta admisible que se considere prescrita
la accidén penal de dichos delitos que hasta la fecha se pueden
seguir consumando, como lo es la desaparicién forzada. Al ser
un delito permanente, estéd fuera de discusién la aplicabilidad
del principio de irretroactividad de la ley penal o de 1la
prescripcién. Esta ha sido 1la respuesta Jjuridica de la
comunidad internacional para prevenir, erradicar y, cuando sea
necesario, investigar, Jjuzgar y sancionar los més graves
crimenes que se han cometido y evitar asi que dqueden en la
impunidad.

La utilizacién por primera vez de la expresién *“Control de
Convencionalidad”, fue adoptada por el ex Presidente de 1la
Corte 1IDH, Sergio Garcia Ramirez, en su voto concurrente
razonado emitido en el "Caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala” (CorteIDH Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
25/11/2003, Serie C, N2 101)

Posteriormente, con mayor grado de detalle y por medio de un
voto concurrente razonado en el "Caso Tibi vVs.
Ecuador” (CorteIDH, Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 07/09/2004, Serie C, N2 1ll4)el
mismo magistrado, explicé que el Tribunal Interamericano
analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacidén con
normas, principios y valores de los tratados en los que funda
su competencia contenciosa, resolviendo acerca de la
convencionalidad de tales actos, pretendiendo "conformar esa
actividad al orden internacional acogido en la convencion
fundadora de la jurisdiccién interamericana y aceptado por los
Estados Partes en ejercicio de su soberania" (parr. 3).

En el ano 2006, la CorteIDH resolvidé casos relevantes en
materia de control de convencionalidad, especialmente
“Almonacid Arellano y otros vs. Chile" (CorteIDH, Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
26/09/2006, Serie C, N2 154), en el cual se consigna dque
“cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estdan sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicaciéon de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
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efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de "control de convencionalidad" entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, Iintérprete ultima de la Convencion
Americana".

En el "Caso Trabajadores Cesados del Congreso vS.
Peri" (CorteIDH, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 24/11/2006, Serie C, N2 158) expresod
que: "...los o6organos del Poder Judicial deben ejercer no sdélo
un control de constitucionalidad, sino también "de
convencionalidad" ex officio entre las normas internas y la
Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”.

Ya en el "Caso La Cantuta vs. PerG”(CorteIDH, Sentencia de
Fondos, Reparaciones y Costas, 29/11/2006, Serie C, N9 162) ,
en su parr. 173 directamente reprodujo lo que expusiera en el
parr. 124 del "Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile".

En el caso “Boyce y otros vs. Barbados" (CorteIDH, Sentencia
sobre Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
20/11/2007, Serie C, N2169), establecié que no alcanza con

limitarse a evaluar si una norma es inconstitucional, sino que
la cuestidén debe girar en torno a si la misma también es
"convencional", o sea, debe ademds el Organo competente
decidir si ella restringe o viola los derechos reconocidos en
la CADH (parr. 78)

En “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”(CortelIDH,
Sentencia de Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, 26/10/2010, Serie C, N2 22), gque analizamos mas
adelante, la Corte IDH amplidé la plataforma de vinculatoriedad
de los sujetos encargados de llevar adelante la fiscalizacidn
de coherencia convencional en el derecho interno. En tal

sentido, precisé que: "Los jueces y Organos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estdn en la
obligaciébn de ejercer ex officio un "control de

convencionalidad" entre las normas internas y la Convencioén
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas

competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”
En “Gelman vs. Uruguay" (CorteIDH, Sentencia de Fondo vy

Reparaciones, 24/02/2011, Serie C, N2 221), la Corte IDH ha
expandido fuertemente las fronteras de operatividad del
control de convencionalidad". Vamos a realizar su andlisis méas
adelante.

Importa senalar que en el presente caso, la CorteIDH, ha

"

sostenido que "...en casos de graves violaciones a las normas
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del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccién de
los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la
regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo "susceptible de
ser decidido" por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un control de
convencionalidad"”" . Asimismo amplia el control como “..funcidén
y tarea de cualquier autoridad ptiublica y no so6lo del Poder
Judicial" (parr. 239).

En el caso “Masacre de Santo Domingo vs Colombia” la CorteIDH
establecié que “es obligacién propia de todo poder, o&rgano o
autoridad del Estado Parte en la Convencién, los cuales deben,
en el marco de sus respectivas competencias y las regulaciones
correspondientes, controlar que los derechos humanos de las
personas sometidas a su jurisdiccién sean respetados 'y
garantizados, adquiriendo, asi sentido, el mecanismo
convencional que obliga a todos los Jjueces y Organos
judiciales a prevenier potenciales violaciones de derechos
humanos”

De lo expuesto en el presente capitulo, hemos verificado que
la doctrina judicial de la CorteIDH, ha trazado una evolucidn
del alcance del control de convencionalidad, estableciendo
quienes son los sujetos legitimados para ejecutar el
mencionado control: En “Almonacid Arellano y otros vs. Chile",
el Poder Judicial); en *“Trabajadores Cesados del Congreso vs.
Peri”, los Organos del Poder Judicial); en *“Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México”, todos 1los Jjueces y Organos
vinculados a la administracién de justicia en todos 1los
niveles y finalmente en “Gelman vs. Uruguay”, cualquier
autoridad publica y no sélo el Poder Judicial en razdén de
constituir una obligacidén de las autoridades internas y por
supuesto de todos los jueces y 6rganos judiciales.

Nuestra intencién es ilustrar al alumno sobre el profundo
avance vy esfuerzo que la justicia, la doctrina vy la
interpretacién de nuestros profesores estédn efectuando para
instalar en la conciencia de todos la necesidad que no dquede
impune en ningln lugar del mundo, el responsable de un delito
de lesa humanidad
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CAPITULO III
EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA
VISION DE LA CORTEIDH Y DE LA CSJN

1l.- Caso "Fontevecchia y D’'Amico"

La tercera sentencia contra la Argentina correspondidé a la
denuncia de los periodistas Jorge Fontevecchia y Héctor
D’Amico a raiz de la condena civil que les aplicaron por haber
publicado en 1995 tres ediciones de la revista Noticias que
incluyeron articulos y fotografias vinculados con la
paternidad extramatrimonial del entonces Presidente Menem y la
entrega de importantes sumas de dinero asi como de regalos de
gran valor econdémico tanto a su hijo como a la madre del nifo.
Durante la ejecucién de la sentencia los haberes del sefior
D’Amico fueron embargados durante un aho y medio.

La Corte IDH senaldé que "en una sociedad democratica 1los
funcionarios plGblicos estdn méas expuestos al escrutinio y a la
critica del piblico. Este diferente umbral de proteccidén se
explica, porque se han expuesto voluntariamente a un
escrutinio més exigente. Sus actividades salen del dominio de
la esfera privada para insertarse en la esfera del debate
publico. Este umbral no s6lo se asienta en la calidad del
sujeto, sino en el interés plUblico de 1las actividades dque
realiza". Por ello, extendié los estdndares que ha utilizado
respecto a la proteccién de la libertad de expresién en 1los
casos de los derechos a la honra y a la reputacidén en casos
como el presente vinculados <con la proteccién de la
privacidad, que comprende, entre otras dimensiones, "tomar
decisiones relacionadas con diversas A&areas de la propia vida
libremente, tener un espacio de tranquilidad ©personal,
mantener reservados ciertos aspectos de la vida privada vy
controlar la difusién de informacién personal hacia el
publico".

En este sentido, es claro que el Presidente de la Nacidén, al
ostentar el méds alto cargo electivo del pais estd sujeto al
mayor escrutinio social, no sdélo sobre sus actividades
oficiales o el ejercicio de sus funciones, sino también sobre
aspectos que, en principio, podrian estar vinculados a su vida
privada pero que revelan asuntos de interés pGblico. Para el
Tribunal "la disposicién de sumas cuantiosas y regalos
costosos por parte de un Presidente, asi como con la eventual
existencia de gestiones o interferencias en una investigacién
judicial, son cuestiones sobre las cuales existe un legitimo
interés social en conocerlas (por lo que) 1la informacidn
difundida por la revista Noticias posee el cardcter de interés
pGblico". Consecuencia de ello fue que la medida de
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responsabilidad ulterior impuesta con la alegada finalidad de
proteger el derecho a 1la vida privada era innecesaria vy
violatoria del articulo 13 de la CADH.

En relacidén con la paternidad no reconocida del hijo del senor
Menem, la Corte IDH considerd que el derecho a la vida privada
es disponible para el interesado. Al momento de la publicacidn
de la revista, estos hechos ya habian tenido difusién piblica
en medios escritos, tanto en Argentina como en el extranjero,
y el ex Presidente no se habia opuesto a su divulgacidén: es
mas, se habia mostrado favorable a dar a conocer esa relacidén
personal, al compartir actos o situaciones plGblicas con su
hijo. Un aspecto novedoso de la sentencia fue la inclusiédn,
siguiendo criterios desarrollados por la Corte Europea de
Derechos Humanos, del derecho a la propia imagen en el ambito
de proteccién del articulo 11 de la CADH, pese a que no estéa
expresamente establecido, y el reconocimiento de la fotografia
como una forma de expresidén gque recae en el ambito de
proteccién del articulo 13 del tratado. Sobre este Gltimo
aspecto, el Tribunal afirmé que 1la fotografia, en tiempos
donde los medios de comunicacién audiovisual predominan, "no
s6lo tiene el valor de respaldar o dar credibilidad a
informaciones brindadas por medio de la escritura, sino que
tiene en si misma un importante contenido y valor expresivo,
comunicativo e informativo", pero al mismo tiempo "por el
contenido de informacién personal e intima que puede tener ..
su potencial para afectar la vida privada de una persona es
muy alto". Si bien para la Corte IDH existiria una diferencia
si las fotografias fueran obtenidas en un clima de
hostigamiento o persecucién respecto de una persona o de
cualquier otro modo que 1le hubiera generado un fuerte
sentimiento de intrusién —tales como el ingreso fisico a un
lugar restringido o el uso de medios tecnoldgicos que
posibiliten la captacidén de imédgenes a distancia o que hayan
sido tomadas de cualquier otra manera subrepticia—, en el caso
de imAgenes que se refieren a quien desempena el mds alto
cargo ejecutivo de un pais no es necesario el consentimiento
de la persona retratada para su publicacién.

Por Gltimo, el Tribunal analizdé la convencionalidad de 1las
sanciones civiles como consecuencia de la expresidén de
informaciones u opiniones que afecten 1la vida privada o
intimidad de una persona. La Corte IDH expresamente las
autoriza siempre que no impliquen una inhibicidén o autocensura
de quienes ejercen el derecho a la libre expresién y de 1la
ciudadania. Ademads, como toda restriccién de derechos, 1la
sancién civil debe estar dispuesta en una ley en sentido
formal, aunque su grado de precisidén difiere de las sanciones
penales en funcidén de la distinta naturaleza de los conflictos
que intentan resolver. Para el Tribunal "no puede exigirse que
la norma civil..prevea con extrema precisidén los supuestos de
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hecho que puedan presentarse; ello impediria que la norma
civil resolviera una innumerable cantidad de conflictos que la
realidad ofrece en forma permanente y que resulta de imposible
previsidén para el legislador". Al referirse en particular al
articulo 1071 bis del Coédigo Civil, entendié que "en grado
suficiente, permite a las personas regular sus conductas vy
prever razonablemente las consecuencias de su infraccién. De
tal modo que su aplicacidén resulte conforme a la Convencidn
dependera de su interpretacidén judicial en el caso concreto".
Por este motivo, la Corte IDH entendié que no hubo una
violacién del articulo 2 de la CADH, dado que no fue la norma
en si misma la que determiné el resultado lesivo, sino su
aplicacién en el caso concreto por las autoridades judiciales
del Estado, la cual no observdé los criterios de necesidad
mencionados precedentemente.

2.La causa “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Mexico

En la causa “CABRERA GARCIA Y MONTIEL FLORES vs. MEXICO”, que
la CorteIDH resolvidé el 26/11/2010, dispuso por unanimidad de
votos, su doctrina Jjurisprudencial sobre el “control de
convencionalidad”.

El voto razonado del Juez Ad Hoc Eduardo Ferrer Mac Gregor
Poisot desarrolla importantes aspectos de la doctrina
jurisprudencial en torno al tema que nos ocupa.

Su lectura nos introduce en agudas reflexiones que colaboran
con el estudio del instituto. Vamos a respetar el orden de su
exposicidn, procurando explicitar los diferentes aspectos que
analiza en su sentencia.

¢El control de convencionalidad “ex officio” ejecutado por el
juez nacional hace incompetente al tribunal interamericano?

El Estado demandado (MEXICO) hizo valer como excepcidn
preliminar la incompetencia de la Corte IDH debido a que
estimé que lo pretendido ante esa instancia internacional
consistia en revisar el proceso penal que fue seguido por
todas las instancias jurisdiccionales competentes en sede
nacional, donde incluso se interpusieron recursos
(apelaciones) y se presentaron juicios de amparo; ademas, se
afirma, fue ejercido el “control de convencionalidad” ex
officio, lo que a su entender hace incompetente al Tribunal
Interamericano al no poder *“revisar” lo juzgado y decidido
previamente por los jueces domésticos que aplicaron parametros
convencionales.

La excepcidén interpuesta por México resulta novedosa en razén
de constituir la primera vez que se alega que los tribunales
nacionales efectivamente ejercieron el “control de
convencionalidad” en un proceso ordinario que fue seguido en
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todas sus instancias, incluyendo 1los recursos ordinarios vy
extraordinarios respectivos, por lo que no puede nuevamente
analizarse por los jueces interamericanos al implicar una
revisién de lo decidido por los tribunales nacionales que
aplicaron normatividad interamericana. Al respecto, la Corte
IDH reitera que si bien la proteccidén internacional resulta
“de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la
que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”, como
se expresa en el Predmbulo de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y en el caso También es cierto que el
articulo 7.2 del Pacto de San José remite a las
“Constituciones Politicas de los Estados partes o por las
leyes dictadas conforme a ellas” y los jueces nacionales,
deben cumplir con los demds supuestos previstos en el propio
articulo 7 para no violentar el derecho convencional.

En realidad, el analisis que realiza 1la CorteIDH, por
consiguiente, no constiuye una “cuestién preliminar”, sino
fundamentalmente representa una “decisién de fondo”, donde
precisamente se analiza si un determinado ejercicio del
“control de convencionalidad” por parte de los tribunales
nacionales resultd compatible con las obligaciones contraidas
por el Estado demandado y a la luz de la propia jurisprudencia
interamericana.

Las anteriores consideraciones, por supuesto, no otorgan
competencia absoluta a la Corte IDH para revisar en cualquier
caso y condicién la actuacidén de los Jjueces nacionales a 1la
luz de la propia legislacién interna, toda vez que ello
implicaria examinar nuevamente los hechos, valorar las pruebas
y emitir una sentencia que eventualmente pudiera tener por
efecto confirmar, modificar o revocar el veredicto nacional;
cuestidén que claramente excederia la competencia propia de esa
jurisdiccién internacional al sustituirse a la jurisdiccidn
interna y violentar el caréacter subsidiario y complementario
esencial de aquélla. En efecto, las garantias convencionales
descansan en el “principio de subsidiariedad” antes referido,
reconocido expresamente en los articulos 46.1l.a) de la propia
Convencién Americana, previendo de manera clara como requisito
de actuacién de 1los O6rganos interamericanos “que se hayan
interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccién interna,
conforme los principios del Derecho Internacional generalmente
reconocidos”; regla que a su vez complementa el dispositivo
61.2 del mismo Pacto, al prever de manera explicita como
condicién de actuacién de la Corte IDH el *“que sean agotados
los procedimientos previstos en los articulos 48 a
50" (referido al procedimiento ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos).

La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de
convencionalidad” fundado en la confrontacién entre el hecho
realizado y las normas de la Convencién Americana, no puede
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convertirse en una nueva y Ultima instancia para conocer 1la
controversia suscitada en el orden interno.

De lo expuesto se concluye que su actuacién se limitard al
andlisis de determinadas violaciones de los compromisos
internacionales asumidos por el Estado demandado en el caso
particular, y no de todas y cada una de las actuaciones de los
6rganos jurisdiccionales domésticos, lo que evidentemente en
este Gltimo supuesto equivaldria a sustituir a la Jjurisdiccién
interna, dquebrantando 1la esencia misma de la naturaleza
coadyuvante o complementaria de los tribunales
internacionales.

La CorteIDH es competente para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos
por los Estados partes cuando existan violaciones al Pacto de
San José, anélisis que el Jjuez convencional realizar§,
necesariamente, al resolver el “fondo” del asunto y no como
“excepcidén preliminar”, al ser en aquel momento donde se
efectGa el “examen de convencionalidad” de la actuacién
interna a la 1luz de la Convencién Americana y de la
interpretacién que se realice a la misma por la Corte IDH.

E1l Poder Judicial del Estado miembro debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Gltima de la Convencidén Americana. La CorteIDH, por
su parte, ha establecido que “[s]egin el derecho internacional
las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena
fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho
interno”.Esta regla ha sido codificada en el articulo 27 de la
Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.”"

éQuienes estan obligados a practicar el control de
convencionalidad en el orden interno?

La CorteIDH ha establecido, en su Jjurisprudencia,que es
consciente dque las autoridades internas estédn sujetas al
imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento Jjuridico. Pero
cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencidén Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus Jjueces,
también estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar
por que los efectos de las disposiciones de la Convencidén no
se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su

objeto y fin. ©Los Jjueces y Organos vinculados a la
administracién de justicia en todos los niveles estdn en la
obligaciédn de ejercer ex officio un “control de

convencionalidad” entre las normas internas y la Convencidn
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Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, 1los Jjueces y O&rganos
judiciales vinculados a la administracién de Jjusticia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Gltima de la Convencién Americana.

Como puede apreciarse, la CorteIDH aclara su doctrina sobre el
“control de convencionalidad”, al sustituir las expresiones
relativas al *“Poder Judicial” que aparecian desde el leading
case Almonacid Arellano vs. Chile (2006), para ahora hacer
referencia a que “todos sus O6rganos” de los Estados que han
ratificado la Convencidén Americana, *“incluidos sus Jjueces”,
deben velar por el efecto Gtil del Pacto, y que *“los Jjueces y
6rganos vinculados a la administracién de Jjusticia en todos
los niveles” estédn obligados a ejercer, de oficio, el “control
de convencionalidad”.

La intencionalidad de la CorteIDH es clara: definir que 1la
doctrina del “control de convencionalidad” se debe ejercer por
“todos los jueces”, independientemente de su formal
pertenencia o no al Poder Judicial y sin importar su
jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacidén; es
decir, que el *“control de convencionalidad” debe realizarse
por cualquier Jjuez o tribunal que materialmente realice
funciones jurisdiccionales, incluyendo, por supuesto, a las
Cortes, Salas o Tribunales Constitucionales, asi como a las
Cortes Supremas de Justicia y demds altas jurisdicciones de
los veinticuatro paises que han suscrito y ratificado o se han
adherido a la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.
Vamos a observar mas adelante, en el caso "Gelman" que se ha
extendido el <control de <convencionalidad a todos los
funcionarios de los tres poderes del Estado.

El control concentrado y monopolizado de la CortelIDH y el
actual control difuso de convencionalidad

Originariamente, la CorteIDH monopolizaba el control de
convencionalidad por expresa aplicacién de principios de
legalidad expuestos en el Pacto de San José de Costa Rica.

Desde el caso “Almonacid Arellano vs. Chile hasta 1la
actualidad, el +tribunal supranacional fue modificando su
postura, estableciendo un “control difuso de

convencionalidad”, debido a que debe ejercerse por todos los
jueces nacionales. Existe, por consiguiente, una asimilacidn
de conceptos del Derecho Constitucional, lo cual estéd presente
desde el origen y desarrollo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, especialmente al crearse las “garantias” y
“6rganos” internacionales de proteccién de los derechos
humanos.
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Se advierte claramente una *“internacionalizacién del Derecho
Constitucional”, particularmente al trasladar las *“garantias
constitucionales” como instrumentos procesales para la tutela
de los derechos fundamentales y salvaguarda de la “supremacia
constitucional”, a las “garantias convencionales” como
mecanismos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales para la
tutela de 1los derechos humanos previstos en los pactos
internacionales cuando aquéllos no han sido suficientes, por
lo que de alguna manera se configura también una *“supremacia

convencional”; siendo lo expuesto una de las transformaciones
mas importantes que ha recibido el Derecho Constitucional.
El “control concentrado de convencionalidad” lo wvenia

realizando la Corte IDH desde sus primeras sentencias,
sometiendo a un examen de convencionalidad los actos y normas
de los Estados en un caso particular. Este “control
concentrado” lo realizaba y monopolizaba, fundamentalmente, la
CorteIDH.

En la actualidad, se ha transformado en un “control difuso de
convencionalidad” al extender dicho “control” a todos los
jueces nacionales como un deber de actuacién en el &ambito
interno, si bien conserva 1la Corte IDH su calidad de
“intérprete UGltima de la Convencidén Americana” cuando no se
logre la eficaz tutela de los derechos humanos en el &ambito
interno. Se trata de un “sistema de control extenso
(vertical y general)” como acertadamente lo ha puesto de
relieve el ex juez interamericano Sergio Garcia Ramirez.

Las Cortes constitucionales internas tienen a su cargo velar
por el Estado de Derecho a través del Jjuzgamiento sobre 1la
subordinacién de actos de autoridades a la ley suprema de la
nacién. Se establecen principios y valores del sistema
democrdtico que ilustra el rumbo del Estado en el marco del
llamado “Control de Constitucionalidad”.

Cuando la CorteIDH adopta el control de convencionalidad y
abandona el caracter <concentrado, haciéndolo difuso, el
“control difuso de convencionalidad” convierte al Jjuez
nacional en Jjuez interamericano: en un primer y auténtico
guardidn de la Convencién Americana, de sus Protocolos
adicionales (eventualmente de otros instrumentos
internacionales) y de la jurisprudencia de la Corte IDH que
interpreta dicha normatividad. Tienen los jueces y O6rganos de
imparticién de Jjusticia nacionales la importante misién de
salvaguardar no sdélo los derechos fundamentales previstos en
el &mbito interno, sino también el conjunto de valores,
principios y derechos humanos que el Estado ha reconocido en
los instrumentos internacionales y cuyo compromiso
internacional asumié. Los jueces nacionales se convierten en
los primeros intérpretes de la normatividad internacional, si
se considera el —caracter —subsidiario, complementario y
coadyuvante de los O6rganos interamericanos con respecto a los
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previstos en el ambito interno de los Estados americanos y la
nueva “misién” que ahora tienen para salvaguardar el CORPUS
JURIS INTERAMERICANO, a través de este nuevo *“control”. Mas
adelante analizaremos otras de las transformaciones relevantes
que genera el control de convencionalidad referida a la
formacién del “Corpus Juris Interamericano”.

3.- CSJN, D. 1682. XL. Recurso de hecho. Derecho, René Jesis
s/incidente de prescripcién de la accién penal - causa n°
24.079, del 29 de noviembre de 2011.

Nuestra Corte Federal dictdé sentencia en el caso "Derecho",
confirmando —por mayoria— la tendencia gque comenzara a
perfilarse durante el pasado decenio, en cuanto a reconocer la
obligatoriedad de los fallos dictados por la Corte creada por
el Pacto de San José de Costa Rica, en aquellos procesos en
que nuestro pais es parte. Lo trascendente del caso es que el
tribunal federal acata la sentencia emitida por la Corte
regional, y procede en consecuencia a dejar sin efecto aquella
otra que dictara con anterioridad—que habia pasado en
autoridad de cosa juzgada— por la que confirmara a su vez la
decisidén del inferior, en cuanto habia declarado extinguida
por prescripcién la accidén penal y sobreseido parcial vy
definitivamente a un imputado que se le atribuydé el delito
previsto en el articulo 144 bis del Cédigo Penal.

Era impensado lustros atrds que los fallos de nuestra Corte
Federal podrian llegar a ser escrutados por un O6rgano judicial
internacional, posibilidad que se abrié con la vigencia de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, poniendo en
crisis su caracter de Suprema y a la par el instituto de 1la
cosa juzgada interna. Los tiempos que corren demuestran que la
Corte ya dejoé de ser el dUltimo tribunal para decidir sobre
aquellos casos en que se encuentren en debate ciertos derechos
y libertades fundamentales de los seres humanos.

¢Cuales han sido sus antecedentes?

En prieta sintesis los hechos del caso se remontan al afo 1988
cuando el senor Bueno Alves y su abogado Pérez Galindo fueron
detenidos por miembros de la Policia Federal, a raiz de una
denuncia por supuestas estafas y extorsién en el marco de una
transaccién inmobiliaria. Con posterioridad, Bueno Alves
denuncié haber sido sometido a torturas mientras se encontraba
detenido en sede policial, con el objeto de que declarara
contra si mismo y su abogado. A consecuencia de los tormentos
sufridos, Bueno Alves padecié un debilitamiento en la
capacidad auditiva de su oido derecho y en el sentido del
equilibrio. En el proceso judicial por averiguacién de las
torturas, la victima identificé a René J. Derecho como uno de
los policias que lo detuvieron y lesionaron.
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Sin embargo, este proceso finalizdé por prescripcién de la
accién penal, confirmada por la Céamara del fuero vy
posteriormente por la Corte Suprema, al rechazar —en julio de
2007— el recurso extraordinario presentado por el abogado de
la victima. Alli el tribunal expresé —compartiendo el dictamen
del Sr. Procurador General, y a diferencia de lo que alegaba
el recurrente— que se trababa de un delito prescriptible,
porque no era de lesa humanidad, tal como se resolvié en la
instancia previa.

Con anterioridad al dictado de esta sentencia de la Corte
Suprema, el Sr. Bueno Alves acudié a los O6rganos del sistema
interamericano y denuncié al Estado argentino ante la CIDH —
agosto de 1994— por vulneracién de los derechos a la
integridad personal (art. 5), a la libertad personal (art. 7)
y a las garantias y proteccidén judiciales (arts. 8 y 25),
todos en relacidén con la obligacidn general de respeto a esos
derechos y garantias (art. 1.1) reconocidos por la Convenciodn
Americana sobre Derechos Humanos.

Luego de declarar la admisibilidad de 1la peticién, la CIDH
emitié el informe de fondo (art. 50), cuyas conclusiones
fueron aceptadas por el Estado. Al no haberse dado
cumplimiento a las recomendaciones efectuadas por la Comisidn
en su informe, ésta sometidé el caso a la Corte, reconociendo
el Estado su responsabilidad internacional por la vulneracidn
de los derechos denunciados. El tribunal dictdé sentencia el 11
de mayo de 2007, declarando que el Estado argentino resultaba
responsable de las vulneraciones alegadas. Asimismo, decididé —
entre otras medidas de reparacién— que el Estado debia llevar
adelante todas las 1investigaciones ©para determinar las
pertinentes responsabilidades por 1los hechos denunciados vy
aplicar las consecuencias dque establezca 1la ley. Recalcd
fundamentalmente que el Estado tiene la obligacién de
garantizar el derecho a la integridad personal (art. 5 CADH),
lo que implica el deber de investigar posibles actos de
torturas u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes,
constituyan o no delitos de lesa humanidad.

El incumplimiento en la investigacidén de los sucesos genera al
Estado responsabilidad internacional, 1los cuales no puede
desecharse o condicionarse por actos o disposiciones
normativas internas, como ser el instituto de la prescripcidn
de la accidén penal, tal como lo resolviera con anterioridad en
el caso "Bulacio".

Posteriormente el abogado de la victima se presentdé ante la
Corte Suprema portando un recurso de aclaratoria, "para dque,
en esencia, el Tribunal indique el auténtico alcance
jurisdiccional de la antedicha resolucidén a la luz del fallo
de la Corte Interamericana en el caso "Bueno Alves vVs.
Argentina".
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La Corte consideré dque el planteo importaba un recurso de
reposicién y que el caso era uno de aquellos por el cual las
sentencias del Tribunal podian ser corregidas. En
consecuencia, y con el objeto de dar cabal cumplimiento a 1lo
ordenado por la Corte Interamericana en la sentencia dictada
en "Bueno Alves vs. Argentina" y haciendo pie en el precedente
"Esp6sito" —en cuanto a que las sentencias del Tribunal
regional son de obligatorio cumplimiento para el Estado
argentino— correspondia:

hacer 1lugar al recurso articulado y dejar sin efecto la
anterior sentencia firme del Tribunal de Jjulio de 2007,
aquella que habia confirmado la prescripcidén de la accidén; y
devolver las actuaciones a la instancia anterior para gque se
cumpla con lo dispuesto por el cuerpo judicial interamericano,
esto es, proseguir con las investigaciones para fijar las
responsabilidades del caso.

El fallo ha sido trascendente. La sentencia constituye una
"expresién relevante de impacto en altos tribunales nacionales
latinoamericanos" de la jurisprudencia interamericana, que van
desde adoptar como ‘'"guia" y pauta hermenéutica las normas
internacionales y las decisiones vinculantes de 1la Corte
regional, hasta decisiones especificas directamente vinculadas
a sentencias en las que el "deber de garantia" se ha expresado
en la obligacién de investigar vy sancionar determinadas
violaciones a los derechos humanos.

4.- Caso "Gelman c. Uruguay"

Vamos a analizar en éste capitulo dos sentencias vinculadas a
las mismas partes. La primera define la denuncia y el segundo
fallo consiste en la supervisién de 1la ejecucién de la
sentencia de la primera.

A) La primera sentencia contra Uruguay por las graves
violaciones de derechos humanos cometidas durante la dictadura
civico-militar entre el 27 de junio de 1973 y el 28 de febrero
de 1985 se demord en llegar, pero finalmente se dictd. Los
hechos del caso tienen la particularidad de que se enmarcan
dentro del denominado Plan Céndor y las desapariciones, la
sustraccién y apropiacién de nihos y nihas y las ejecuciones
extrajudiciales de exiliados y refugiados en Argentina luego
del golpe de estado en nuestro pais. En este contexto, Maria
Claudia Garcia Iruretagoyena Casinelli y su esposo, Marcelo
Ariel Gelman Schubaroff, fueron privados ilegalmente de su
libertad por comandos militares uruguayos y argentinos el 24
de agosto de 1976 y conducidos al centro clandestino de
detencién conocido como "Automotores Orletti". Mientras
Gelman fue ejecutado en octubre de 1976, Garcia fue trasladada
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a Montevideo de forma clandestina en avanzado estado de
embarazo, habiendo dado a luz a en el Hospital Militar a Maria
Macarena, quien le fue sustraida y abandonada en la casa de un
policia uruguayo que la registrd como hija propia.

En el sub lite es interesante el abordaje que el Tribunal hizo
de la violacidén de la integridad personal de la victima por su
género. Para la Corte IDH "el estado de embarazo en que se
encontraba Maria Claudia Garcia cuando fue detenida constituia
la condicién de particular vulnerabilidad por la cual se dio
una afectacién diferenciada en su caso". En este sentido,
destacé que el tratamiento que se 1le dio (diferenciado
respecto de otras personas detenidas) obedecid Unicamente a la
voluntad de lograr su retencién ilegal, su traslado al
Uruguay, el nacimiento de su hija y su eventual desaparicidn
forzada, lo que demuestra "una particular concepcién del
cuerpo de la mujer que atenta contra su libre maternidad, 1lo
que forma parte esencial del 1libre desarrollo de 1la
personalidad de las mujeres".

El tribunal verifica la existencia de varias violaciones a los
derechos fundamentales de Maria Macarena Gelman Garcia, entre
los cuales destaca:

a) Derecho a la Integridad Psiquica:

Deriva tanto de la desaparicién forzada de su madre y de
haberse enterado de 1las circunstancias de la muerte de su
padre bioldégico, como de la violacidén de su derecho a conocer
la verdad sobre su propia identidad y de 1la falta de
investigaciones efectivas para el esclarecimiento de los
hechos.

b) Derecho a la Identidad:

Dijo la CorteIDH, que "si bien no se encuentra expresamente
contemplado en la CADH .. es posible determinarlo sobre la base
de lo dispuesto por el articulo 8 de la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio, que establece que comprende, entre otros,
el derecho a la nacionalidad, al nombre y a las relaciones de
familia".

c) Derecho a la Nacionalidad:

Resulta interesante la determinacién de la violacién del
derecho a la nacionalidad —articulo 20.3 de la CADH— por parte
del Estado por haber frustrado el nacimiento de Maria Macarena
en el pais de origen de su familia biolégica donde normalmente
hubiese nacido, lo que tuvo como consecuencia que adgquiriera
la nacionalidad uruguaya por una situacidén arbitraria.
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d) Derecho a la Libertad:

Enfatiza que Maria ha sido privada de su libertad, afirmando
que "adicionalmente al hecho de que la nina nacié en
cautiverio, su retencién fisica por parte de agentes
estatales, sin el consentimiento de sus padres, implican una
afectacién a su libertad, en el mds amplio término del
articulo 7.1 de la CADH. Este derecho implica la posibilidad
de todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente
las opciones y circunstancias que le dan sentido a su
existencia. En el caso de los nifios y ninas, si bien son
sujetos titulares de derechos humanos, aquéllos ejercen sus
derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un
mayor nivel de autonomia personal, por lo que en su primera
infancia actian en este sentido por <conducto de sus
familiares. En consecuencia, la separacién de un nino de sus
familiares implica, necesariamente, un menoscabo en el
ejercicio de su libertad".

Finalmente, quizds el aspecto mds atrayente para muchos
publicistas sea el examen que la Corte IDH hizo de la Ley de
Caducidad de 1986 —la versidén uruguaya de la amnistia de los
criminales del Cono Sur— debido a su ratificacién a través del
referéndum de 1989 y la "iniciativa popular" de 2009. Para
comenzar, reiterdé gque todos los O6rganos internacionales de
proteccién de derechos humanos y diversas altas cortes
nacionales de 1la regién han concluido que las 1leyes de
amnistia sobre graves violaciones de derechos humanos violan
el deber de investigar y sancionar dichas violaciones. Ademas,
sostuvo que la incompatibilidad respecto de la CADH incluye a
todo tipo de amnistia de graves violaciones de derechos
humanos y no se restringe sélo a las denominadas
"autoamnistias", dado que no deriva de una cuestién formal,
como su origen, sino de su ratio legis, cuestidén que ya habia
quedado resuelta a partir de los casos "Almonacid Arellano y
otros c¢. Chile" y "Gomes Lund y otros c¢. Brasil". Al
referirse a la ratificacidén o respaldo por la ciudadania de la
norma discutida, el Tribunal en un parrafo concluyé que "la
sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per
se, el permanente respeto del Derecho Internacional,
incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos..la
existencia de un verdadero régimen democratico esta
determinada por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que particularmente en casos de graves
violaciones a las normas del Derecho Internacional de 1los
Derechos Humanos, la proteccién de 1los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias".

Personalmente, interpreto que es wuna de las mads bellas
definiciones que un tribunal judicial ha sostenido,
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ratificando la vigencia del estado del derecho internacional
de los Derechos Humanos tal cual existe con posterioridad a la
creacién de las Naciones Unidas y el surgimiento en la década
del '40 del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Nuestra CSJN, por su parte, en autos *“Mazzeo, Julio Lilo vy
otros s/Recurso de casacién e inconstitucionalidad”(Fallos
330:3248, del 13 de julio de 2007), la CSJN por mayoria,
aportd un relevante enfoque institucional en torno a la
invalidez constitucional y convencional de la atribucidn
presidencial de emitir indultos que beneficien a sujetos
acusados de cometer delitos de lesa humanidad, receptando
expresamente la pauta adoptada por la CorteIDH en *“Almonacid
Arellano y otros vs. Chile", estableciendo que "...el Poder
Judicial debe ejercer una especie de "control de
convencionalidad" entre las normas Jjuridicas Iinternas que
aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Gltima de la Convencién Americana”

En "videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/Recurso
de casacién" (Fallos 333:1657 de 31 de agosto de 2010) la CSJN
se apoydé en la doctrina sentada por la Corte IDH en el
nombrado "Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd", en
cuanto al deber de los 6rganos del Poder Judicial de ejercer
no s6lo un control de constitucionalidad, sino también de
"convencionalidad ex officio" (consids. 8° y 10).

B) RESOLUCION DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
DEL 20/03/2013 - “CASO GELMAN VS. URUGUAY” - SUPERVISION DE
CUMPLIMIENTO DE SENTENCIA

El caso que nos ocupa, en el presente capitulo, es 1la
“supervisién” que realiza la CorteIDH sobre la sentencia de
fondo que dictara el 24 de febrero de 2011, sobre hechos que
ocurrieron durante la dictadura civico-militar que gobernd
Uruguay entre 1973 y 1985, recurriendo a préacticas
sistemadticas de graves violaciones de derechos humanos por
fuerzas de seguridad e inteligencia de la dictadura uruguaya
en colaboracién con autoridades argentinas, en el marco de la
doctrina de seguridad nacional y de la 1llamada “Operacidn
Céndor”.

En el fallo de fondo que analizamos precedentemente, La
CorteIDH declardé, en esa oportunidad, por unanimidad, que el
Estado de Uruguay es internacionalmente responsable por:
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l)La desaparicién forzada y la violacién de 1los derechos
reconocidos en los articulos 3, 4.1, 5.1 y 5.2 y 7.1, en
relacién con el articulo 1.1 de 1la Convencién y con los
articulos I y XI de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, en perjuicio de Maria
Claudia Garcia;

2) Por imperio de los articulos 3, 4.1, 5.1, 7.1, 17, 18, 19 y
20.3, en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién y con
los articulos I y XI de la Convencidén Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, en perjuicio de Maria
Macarena Gelman;

3)Conforme a los articulos 5.1 y 17, en relacién con el
articulo 1.1 de la Convencidén, en perjuicio del sehor Juan
Gelman;

4)Atento 1los articulos 8.1 y 25.1, en relacién con los
articulos 1.1 y 2 de la Convencién y con los articulos I.b y
IV de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada
de Personas, por la falta de investigacién efectiva de los
hechos del presente caso, en perjuicio del sefor Juan Gelman y
de Maria Macarena Gelman.

5) Se sostiene que el Estado incumplié 1la obligacidén de
adecuar su derecho interno a la Convencién Americana,
contenida en su articulo 2, en relacidén con los articulos 8.1,
25 y 1.1 de la misma y con los articulos I.b, III, IV y V de
la Convencién Interamericana sobre Desaparicidén Forzada de
Personas, como consecuencia de la interpretacidén y aplicacién
que le habia dado a la Ley de Caducidad de 1la Pretensidén
Punitiva del Estado.

6) Asimismo, la Corte dispuso por unanimidad, que el Estado en
un plazo razonable debe conducir y llevar a término
eficazmente la investigacién de los hechos del presente caso,
a fin de esclarecerlos y determinar las correspondientes
responsabilidades penales y administrativas y aplicar las
consecuentes sanciones que la ley prevea, de conformidad con
los parrafos 252 a 256, 274 y 275 de la Sentencia, imponiendo
un conjunto de deberes y obligaciones en un plazo determinado,
que la citada sentencia describe

Conforme a 1lo establecido en 1la Convencidén, 1la CortelDH
supervisard el cumplimiento integro de la Sentencia y daréd por
concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado
cabal ejecucidén a lo dispuesto en la misma, debiendo el Estado
rendirle, dentro del plazo de un afho a partir de 1la
notificacién de esta Sentencia, un informe sobre las medidas
adoptadas para tal efecto.

Precisamente, como consecuencia de esto Gltimo, la CorteIDH
supervisé el cumplimiento y acatamiento de 1la sentencia,
determinando:

I.- MEDIDAS QUE HAN SIDO CUMPLIDAS POR EL ESTADO:

48



ITI. MEDIDAS

CUMPLIMIENTO

-Obligacién de realizar un acto piblico
de reconocimiento de responsabilidad
internacional por los hechos del
presente caso y de colocar una placa en
el edificio del SID

-Obligacién de realizar, en el plazo de
seis meses, las publicaciones dispuestas
en el parrafo 271 de la Sentencia.
Obligacidén de pagar, dentro del plazo de
un afo, las <cantidades fijadas por
concepto de indemnizacién por dafo
material e inmaterial y por el reintegro
de costas y gastos.

REPARACION CON AVANCES O PENDIENTES DE

-Obligacién de adoptar, en el plazo de
dos ahos, 1las medidas pertinentes para
garantizar el acceso técnico y
sistematizado a informacién acerca de
las graves violaciones de derechos
humanos ocurridas durante 1la dictadura
que reposa en archivos estatales.
-Obligacidén de implementar, en un plazo
razonable y con la respectiva asignacidn
presupuestaria, un programa permanente
de derechos humanos dirigido a los
agentes del Ministerio Piblico y a los
jueces del Poder Judicial del Uruguay.
-Obligacién de continuar y acelerar 1la
bGisqueda y 1localizacién inmediata de
Maria Claudia Garcia Iruretagoyena
-Obligacién de investigar los hechos del
presente caso y determinar las
correspondientes responsabilidades;
-obligacién de garantizar que la Ley de
Caducidad de la Pretensién Punitiva del
Estado (ley 15.848), al carecer de
efectos, no vuelva a representar un
obstaculo para esos efectos.

En éste Ultimo requerimiento que ha sido supervisado por la
CorteIDH, se ha verificado que la sancién de la Ley 18.831
removidé el obstdculo de la ley 15.848(Ley de Caducidad); sin
embargo, la Comisién observé que la investigacién por los
hechos del presente caso se esté llevando a cabo bajo 1la
figura de homicidio y no de desaparicién forzada.

Se valordé la adopcidén de la Ley 18.831 y del Decreto 323, pero
alegaron que esta medida adoptada por el Estado no resuelve el
obstdculo que representa la Ley de Caducidad para esclarecer
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los delitos de lesa humanidad cometidos en el pais entre los
ahos 1973-1985 en términos de impunidad, toda vez que de
acuerdo a la interpretacidén recientemente confirmada por un
fallo de la Suprema Corte, los hechos de desaparicién forzada
de personas cometidos durante la 1dltima dictadura militar
prescribirian en noviembre de 2011.

En efecto: La Ley de Caducidad no habia sido derogada ni
anulada y en consecuencia la Suprema Corte de Uruguay mantenia
su aplicacién excepto en Gerlman.

Simultaneamente la ley 18.831 habia sido impugnada mediante
varios recursos de inconstitucionalidad, que habian sido
declarados admisibles por la Suprema Corte de Justicia y que,
el dia 22 de febrero de 2013, ésta habia emitido una sentencia
en la cual declaraba la inconstitucionalidad de la citada ley
18.831.

En lo referente a esa decisidén del 22 de febrero de 2013 de la
Suprema Corte de Justicia, el Estado manifestd6 que el control
de constitucionalidad de 1la ley en el sistema juridico
uruguayo es concentrado, por 1lo dque 1la Suprema Corte de
Justicia es el Gnico O6rgano habilitado para declarar 1la
inconstitucionalidad de una ley y que el caso en andlisis
donde se declardé la inconstitucionalidad de la Ley 18.138, no
refiere concretamente al caso Gelman ni afectaria esa causa,
dado que se refiere “a otro juicio pero en el cual también se
investigan hechos ocurridos en igual periodo dictatorial” vy
“es dable senhalar que existen en este mismo momento otros
numerosos casos presentados ante la Suprema Corte de Justicia,
los que tratan también de denuncias de hechos ocurridos
durante el periodo dictatorial, a la espera de pronunciamiento
por iguales cuestionamientos en relacidn a la
constitucionalidad de 1la ley 18.831”. Manifestd que el
articulo lo de la ley 18.831 no fue declarado inconstitucional
por la Suprema Corte de Justicia, “circunstancia que debe ser
correctamente relevada como un claro avance en la remocidén de
los obstaculos a la investigacidén de 1las violaciones a los
derechos humanos ocurridas en el pasado”, por lo que el Estado
respeta y cumple los preceptos de la Convencién Americana y
deméas instrumentos internacionales que libremente ha
ratificado” y su conducta resulta inequivoca en cuanto al
respeto Yy respaldo a las decisiones de la Corte
Interamericana”.

La CorteIDH en respuesta a las afirmaciones del Estado
Uruguayo, dispuso que Uruguay debe “asegurar” que la Ley de
Caducidad *“no vuelva a representar un obstédculo para la
investigacién de los hechos materia del presente caso ni para
la identificacidén y, si procede, sancidén de los responsables
de los mismos y de otras graves violaciones de derechos
humanos similares acontecidas en Uruguay”. La Corte enfatizd
que “[d]ada su manifiesta incompatibilidad con la Convencién
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Americana, las disposiciones de la Ley de Caducidad [...] no
pueden [...] tener igual o similar impacto respecto de otros
casos de graves violaciones de derechos humanos consagrados en
la Convencidén Americana que puedan haber ocurrido en el
Uruguay”. Expresamente consigndé en su Sentencia que *“la Ley de
Caducidad carece de efectos por su incompatibilidad con 1la
Convencién Americana y la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, en cuanto puede impedir la
investigacién y eventual sancién de los responsables de graves
violaciones de derechos humanos”.

La CorteIDH dispuso:

-La vigencia de la Ley de Caducidad adoptada en Uruguay en
1986, es manifiestamente incompatible <con la Convencién
Americana y por ende carente de efectos Jjuridicos, cuya
interpretacién y aplicacién habia constituido el principal
obstaculo para las investigaciones de los hechos del presente
caso y de otros casos de graves violaciones de derechos
humanos consagrados en 1la Convencién Americana que puedan
haber ocurrido en el Uruguay.

-Ninguna otra norma andloga a 1la Ley de Caducidad, como
prescripcidén, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada,
ne bis in idem o cualquier excluyente similar de
responsabilidad, cabe que tenga vigencia o de aplicacidén a
ningin caso sometido a proceso;

-Las autoridades deben abstenerse de realizar actos que
impliquen la obstruccidén del proceso investigativo; asegurando
por el contrario, el pleno acceso y capacidad de actuar de los
familiares de las victimas en todas las etapas de 1la
investigacién y el juzgamiento de los responsables, y publicar
los resultados de los procesos correspondientes.

A continuacidén, la sentencia hace referencias al caracter
vinculante de la misma, el llamado “control de
convencionalidad”, la imprescriptibilidad de las graves
violaciones a los derechos humanos, el ©principio de
irretroactividad de la ley penal y la naturaleza del delito de
desaparicién forzada.

La trascendencia del fallo se impone para que se proceda a su
transcripcién y andlisis:

-En primer lugar, se pronuncia por la "Obligatoriedad de 1la
Sentencia dictada por el tribunal supranacional y el llamado
"control de convencionalidad". Hemos preferido por cuestiones
metodolégicas, analizar sus conclusiones en el Capitulo VII
sobre el "Efecto Vinculante de la Sentencia y el Valor de las
Recomendaciones", al cual nos remitimos
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-En segundo lugar, refiere al llamado "control de
convencionalidad", concebido como una institucién que se
utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este caso el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y
especificamente la Convencién Americana y sus fuentes,
incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal.

Asi, en varias sentencias la Corte ha establecido que es
consciente de que las autoridades internas estdn sujetas al
imperio de la ley y, por ello, estdn obligadas a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.

Cuando un Estado es Parte en un tratado internacional como la
Convencién Americana, todos sus o6rganos, incluidos sus jueces
y demas organos vinculados a la administracién de justicia en
todos los niveles, también estan sometidos al tratado, lo cual
les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de
normas contrarias a su objeto y fin, de modo que decisiones
judiciales o administrativas no hagan ilusorio el cumplimiento
total o parcial de las obligaciones internacionales. Es decir,
todas la autoridades estatales, estan en la obligacién de
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencién Americana, en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, deben tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete iltima de
la Convencién Americana.

De tal manera, es posible observar dos manifestaciones
distintas de esa obligacidén de los Estados de ejercer el
control de convencionalidad:

- La Sentencia ha sido dictada en un caso en el cual el Estado
ha sido parte;

-La Sentencia ha sido dictada en un caso en la cual el Estado
NO ha sido parte.

De ello depende, a que la norma convencional interpretada y
aplicada adquiere distinta vinculacién dependiendo si el
Estado fue parte material o no en el proceso internacional.

En relacién con la primera manifestacién, cuando existe una
sentencia internacional dictada con cardcter de cosa juzgada
respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido a
la jurisdiccién de la Corte Interamericana, todos sus oOrganos,
incluidos sus jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia, también estan sometidos al tratado y a la
sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para
que los efectos de las disposiciones de la Convencién y,
consecuentemente, las decisiones de la Corte Interamericana,
no se vean mermados por la aplicaciéon de normas contrarias a
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su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrativas
que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la
sentencia. Es decir, en este supuesto, se estd en presencia de
cosa juzgada internacional, en razén de lo cual el Estado esta
obligado a cumplir y aplicar la sentencia. En esta situacién
se encuentra el Estado de Uruguay respecto de la Sentencia
dictada en el caso Gelman. Por ello, precisamente porque el
control de convencionalidad es una institucién que sirve como
instrumento para aplicar el Derecho Internacional, en el
presente caso que existe cosa juzgada se trata simplemente de
emplearlo para dar cumplimiento en su integridad y de buena fe
a lo ordenado en la Sentencia dictada por la Corte en el caso
concreto, por lo que seria incongruente utilizar esa
herramienta como justificacién para dejar de cumplir con la
misma, de conformidad con lo senalado anteriormente.

Respecto de la segunda manifestacioén del control de
convencionalidad, 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 ©o6rganos, incluidas las instancias
democraticas, jueces y demas o6rganos vinculados a la
administracién de justicia en todos 1los niveles, estan
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
determinacion, juzgamiento y resolucién de situaciones
particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio
tratado y, segin corresponda, los precedentes o lineamientos
jurisprudenciales de la Corte Interamericana.

La Corte estima pertinente precisar que la concepcién del
llamado control de convencionalidad tiene intima relacién con
el “principio de complementariedad”, en virtud del cual la
responsabilidad estatal bajo 1la Convencién sélo puede ser
exigida a nivel internacional después de que el Estado haya
tenido la oportunidad de declarar la violacién y reparar el
daflo ocasionado por sus propios medios. Este principio de
complementariedad (también llamado “de subsidiariedad”)
informa transversalmente el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, el cual es, tal como lo expresa el Preambulo de la
misma Convencioén Americana, “coadyuvante o complementario de
la [proteccidén] que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos”. De tal manera, el Estado “es el principal garante
de los derechos humanos de la personas, de manera que, si se
produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio
Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel
interno y, [en su caso,] reparar, antes de tener que responder
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ante instancias internacionales como el Sistema
Interamericano, lo cual deriva del caracter subsidiario que
reviste el proceso internacional frente a los sistemas
nacionales de garantias de los derechos humanos”.

Lo anterior significa que, como consecuencia de la eficacia
juridica de la Convencién Americana en todos los Estados Parte
en la misma, se ha generado un control dindmico 'y
complementario de las obligaciones convencionales de 1los
Estados de respetar y garantizar derechos humanos,
conjuntamente entre las autoridades internas y las instancias
internacionales (en forma complementaria), de modo que los
criterios de decisién puedan ser conformados y adecuados entre
si. Asi, la jurisprudencia de la Corte muestra casos en que se
retoman decisiones de tribunales internos para fundamentar y
conceptualizar la violacién de la Convencién en el caso
especifico. En otros casos se ha reconocido que, en forma
concordante con las obligaciones internacionales, los Organos,
instancias o tribunales internos han adoptado medidas
adecuadas para remediar la situacién que dio origen al caso;
ya han resuelto la violacién alegada; han dispuesto
reparaciones razonables, o han ejercido un adecuado control de
convencionalidad. Segiin fue senalado (supra Considerando 37),
precisamente en el presente caso Gelman vs. Uruguay, la Corte
consideré que, antes de tomar la referida decisién de 22 de
febrero de 2013, la Suprema Corte de Justicia uruguaya ya
habia ejercido un adecuado <control de <convencionalidad
respecto de la Ley de Caducidad, al declararla
inconstitucional en octubre de 2009 en el caso Sabalsagaray.

De tal modo, el control de convencionalidad es una obligacién
propia de todo poder, oOrgano o autoridad del Estado Parte en
la Convencion, los cuales deben, en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, controlar que 1los derechos humanos de las
personas sometidas a su Jjurisdiccién sean respetados y
garantizados. Asi adquiere sentido el mecanismo convencional,
el cual obliga a todos 1los jueces y Organos judiciales a
prevenir potenciales violaciones a derechos humanos, las
cuales deben solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta
las interpretaciones de la Corte Interamericana y, solo en
caso contrario, pueden ser considerados por ésta, en cuyo
supuesto ejercera un control complementario de
convencionalidad.

Sin perjuicio de lo anterior, y de conformidad con lo senalado
anteriormente en cuanto a la primera manifestacién del control
de convencionalidad cuando existe cosa juzgada internacional,
este control también posee un rol importante en el
cumplimiento o implementacién de una determinada Sentencia de
la Corte Interamericana, especialmente cuando dicho
acatamiento queda a cargo de los jueces nacionales. Bajo este
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supuesto, el organo judicial tiene la funcién de hacer
prevalecer la Convencién Americana y los fallos de esta Corte
sobre la normatividad interna, Iinterpretaciones y practicas
que obstruyan el <cumplimiento de 1lo dispuesto en un
determinado caso.

Lo anterior se deduce del compromiso de los Estados de cumplir
con sus obligaciones internacionales y no solo de practicas
judiciales reiteradas a niveles nacionales, que son por
supuesto relevantes. Asi, tribunales de la mas alta jerarquia
en varios Estados de la regién, se han referido al cardcter
vinculante de las sentencias de la Corte Interamericana o han
aplicado el control de convencionalidad teniendo en cuenta
interpretaciones efectuadas por ésta.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de
Argentina ha referido que las decisiones de la Corte
Interamericana “resulta[n] de cumplimiento obligatorio para el
Estado Argentino (art. 68.1, CADH)”, por lo cual dicha Corte
ha establecido que “en principio, debe subordinar el contenido
de sus decisiones a las de dicho tribunal internacional”.
Igualmente, dicha Corte Suprema manifesto “que la
interpretacién de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, ya que se “trata de una
insoslayable pauta de interpretacién para los poderes
constituidos argentinos en el ambito de su competencia y, en
consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas
por el Estado argentino en el Sistema Interamericano de
Proteccioén de los Derechos Humanos”.

De lo anterior se desprende que varios tribunales nacionales
de la mas alta jerarquia han entendido que la jurisprudencia
internacional es fuente de derecho, si bien con distintos
alcances, y han utilizado los obiter dicta y/o las ratio
decidendi de dicha jurisprudencia para fundamentar o guiar sus
decisiones e interpretaciones.

En atencién a todo lo anterior, la Corte reitera, por un lado,
que sus sentencias producen el efecto de cosa juzgada y tienen
cardcter vinculante, lo cual deriva de la ratificacién de la
Convencién y del —reconocimiento de la jurisdiccién del
Tribunal, actos soberanos que el Estado Parte realizé conforme
sus procedimientos constitucionales y, por otro, que el
control de convencionalidad es una obligacién de las
autoridades estatales y su ejercicio compete, solo subsidiaria
o complementariamente, a la Corte Interamericana cuando un
caso ha sido sometido a su jurisdiccién.

En consecuencia, la pretensién de oponer el deber de los
tribunales internos de realizar el control de
constitucionalidad al control de convencionalidad que ejerce
la Corte, es en realidad un falso dilema, pues una vez que el
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Estado ha ratificado el tratado internacional y reconocido la
competencia de sus Organos de control, precisamente a través
de sus mecanismos constitucionales, aquéllos pasan a conformar
su ordenamiento juridico. De tal manera, el control de
constitucionalidad implica necesariamente un control de
convencionalidad, ejercidos de forma complementaria.

En el presente caso, el efecto general de la incompatibilidad
de la Ley de Caducidad, la no aplicabilidad de prescripcién y
otros efectos relativos a la obligacién de investigar 1los
hechos, fueron dispuestos en la propia Sentencia dictada en el
caso Gelman, en cuyo proceso el Estado tuvo todas las
oportunidades de exponer sus puntos de vista, por lo que la
Sentencia tiene la autoridad de cosa juzgada internacional, de
donde deriva que todas las autoridades nacionales, incluyendo
el Poder Judicial en todos sus niveles, deben cumplir con la
decisién en respeto a sus obligaciones internacionales.

Segin el principio de Derecho internacional de la identidad o
continuidad del Estado, la responsabilidad subsiste para todos
sus poderes y oOrganos con independencia de los cambios de
gobierno en el transcurso del tiempo y, concretamente, entre
el momento en que se comete el hecho ilicito que genera la
responsabilidad y aquél en que ella es declarada. Por tanto,
conforme al Derecho Internacional que ha sido democratica y
soberanamente aceptado por el Estado, es inaceptable que una
vez que la Corte Interamericana haya emitido una Sentencia con
autoridad de <cosa juzgada, el derecho interno o sus
autoridades pretendan dejarla sin efectos En este caso, a
pesar de lo realizado por el Estado uruguayo, a través de
determinados actos de sus Poderes Ejecutivo y Legislativo en
acatamiento de la Sentencia, la reciente decisién de 22 de
febrero de 2013 de la maxima autoridad jurisdiccional del
Estado -actuando como contralor de constitucionalidad-, si
bien incluye una serie de reflexiones dirigidas a cumplir la
Sentencia, por la manera en que estan expuestas, la misma
constituye un obstaculo para el pleno cumplimiento de la
Sentencia y podria producir un quebrantamiento al acceso a la
justicia de las victimas de graves violaciones de derechos
humanos que se encuentran amparadas por una sentencia de la
Corte Interamericana.

-En tercer lugar, la CortelDH, refiere a la
imprescriptibilidad de las graves violaciones a los derechos
humanos, el principio de irretroactividad de la ley penal y el
caracter del delito de desaparicion forzada:

En el presente caso, la Corte observa en primer lugar que el
Estado de Uruguay, por medio de la Suprema Corte de Justicia,
expresé que los crimenes cometidos por los agentes de la
dictadura antes del 1° de marzo de 1985 no eran considerados
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por la legislacion interna como crimenes imprescriptibles, y
que por tanto la ley 18.831 interpretativa de la ley de
caducidad es inconstitucional.

En casos en que se ha establecido que ocurrieron
desapariciones forzadas y otras graves violaciones, es
fundamental que los Estados investiguen efectivamente 1los
hechos, pues la necesidad imperiosa de prevenir la repeticién
de los mismos depende, en buena medida, de que se evite su
impunidad y se satisfaga las expectativas de las victimas y la
sociedad en su conjunto de acceder al conocimiento de la
verdad de lo sucedido. La eliminacién de la impunidad, por
todos los medios legales disponibles, es un elemento
fundamental para la erradicacién de las desapariciones
forzadas y otras graves violaciones a los derechos humanos.

Con respecto a este punto vale reiterar, en primer lugar, la
jurisprudencia constante de este Tribunal segun la cual *“son
inadmisibles las [...] disposiciones de prescripcién [...] que
pretendan impedir la investigacién y sancién de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos
tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales
o0 arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos
por el Derecho Internacional de 1los Derechos Humanos. Lo
anterior también fue expresado por la Corte en el caso Gelman
Vs. Uruguay. Del mismo modo, el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas ha sostenido que “[l]as violaciones graves de
los derechos civiles y politicos cometidas durante el gobierno
militar [en Argentina] deben ser perseguibles durante todo el
tiempo que sea necesario y con toda la retroactividad
necesaria para lograr el enjuiciamiento de sus autores”.

En virtud de lo anterior, es incompatible con las obligaciones
internacionales de un Estado Parte en la Convencion que éste
deje de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los
responsables de graves violaciones a los derechos humanos que
por su naturaleza sean imprescriptibles, en perjuicio del
derecho de las victimas de acceso a la justicia, amparandose
en una situacién de impunidad que sus propios poderes y
organos hayan propiciado mediante la generacioén de obstaculos
de jure o de facto que impidieran realizar las investigaciones
o llevar adelante los procesos durante determinado periodo. La
imprescriptibilidad de ese tipo de conductas delictivas es una
de las 1dudnicas maneras que ha encontrado la sociedad
internacional para no dejar en la impunidad los mds atroces
crimenes cometidos en el pasado, que afectan la consciencia de
toda la humanidad y se transmite por generaciones.

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y DE IRRETROACTIVIDAD
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En 1lo que se refiere al principio de legalidad y de
irretroactividad, la Corte hace notar que 1los instrumentos
internacionales que contienen dicho principio no circunscriben
la aplicacién del mismo a lo establecido uUnicamente en el
derecho interno. En ese sentido, el articulo 9 de la
Convencién Americana precisa que “[n]adie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segin el derecho aplicable”. Los Trabajos
Preparatorios a la Convencién Americana indican al respecto
que la expresién “derecho aplicable” se refiere tanto al
derecho interno como al derecho internacional. Esa
interpretacion es consistente tanto con el articulo 15 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, como al
articulo 7 del Convenio Europeo sobre Derechos y Libertados

Fundamentales o al articulo 11 de la Declaracién Universal de

Derechos Humanos de 1948, en 1los cuales se indica que las
acciones u omisiones por las cuales nadie puede ser condenado
deben estar establecidas en el derecho interno o en el derecho
internacional. Del mismo modo, la regla anterior ha sido

aplicada por tribunales penales nacionales e internacionales y

por los sistemas universal y europeo de proteccion de derechos
humanos.

En ese sentido, cabe senalar que la importancia de considerar
ese principio de forma amplia abarcando el derecho interno y
el internacional, radica en el hecho de que precisamente se
trata de evitar que se validen o encubran, a través de normas
o procedimientos, graves violaciones a los derechos humanos
cometidas por agentes de un Estado al amparo de un aparato
organizado de poder. Si se aceptara que unicamente la
normatividad interna fuera la que determinara la aplicacién o
no de la irretroactividad penal, ello implicaria que un agente
de un aparato organizado de poder puede cometer validamente
los crimenes mas graves cuando el Estado que 1lo amparase
encuentre en posicién de garantizar su impunidad por medios
legales. De ese modo, la necesidad de considerar el derecho
internacional a la hora de investigar, juzgar y, en su caso,
sancionar una conducta ilicita constitutiva de una grave
violacién a los derechos humanos, funcionaria como garantia
contra la impunidad de los autores de ese tipo de crimenes y
preservaria el derecho de las victimas a la verdad y a la
obtencioén de justicia.

En este sentido, es relevante observar que este Tribunal ha
establecido, en relacién con la existencia de normas que se
refieren a la criminalizacién interna o Iinternacional de una
determinada conducta, que dicha normatividad debe ser
adecuadamente accesible y previsible. En otros términos, el
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autor debe ser consciente de la antijuridicidad de su conducta
y debe poder prever que podria tener que responder por ello.
Sin embargo, en casos de graves violaciones a los derechos
humanos, resulta irrazonable afirmar que los agentes estatales
responsables las cometieran desconociendo la extrema
antijuridicidad de sus actos, mas aiun en casos como el
presente, que trata de desapariciones forzadas cometidas bajo
estructuras organizadas de poder del propio Estado. Asi, en
casos en que el aparato estatal ha servido de instrumento para
la comisién de esos graves crimenes y en que los agentes
responsables contaban, al momento de su comisién, con la
tolerancia, apoyo y garantias de impunidad que les asequro y
aseguraria el propio Estado, no cabe una interpretacio
estricta de esas garantias procesales de prescripcioén e
irretroactividad de 1la ley penal, sin que ello implique
desnaturalizar su sentido mismo y dejar de atender la
consecucién de las expectativas legitimas de las victimas a su
derecho de acceso a la justicia.

LA DESAPARICION FORZADA COMO UN DELITO PERMANENTE Y SU
INCIDENCIA RESPETO DEL PRINCIPIO DE IRRECTROACTIVIDAD

Con respecto a la calificacién juridica de la desaparicién
forzada, la Corte reitera, como lo ha hecho en otros casos,
que no es admisible considerar esa conducta ilicita como un
delito de caracter instantaneo. En ese sentido, en su
jurisprudencia constante desde 1988, el Tribunal ha
establecido el caracter permanente de la desaparicién forzada
de personas, el cual ha sido reconocido de manera reiterada
por el Derecho Internacional de 1los Derechos Humanos. Del
mismo modo, la jurisprudencia de esta Corte ha sido precursora
de 1la consolidacién de una perspectiva comprensiva de la
pluriofensividad de 1los derechos afectados y el cardacter
permanente de la figura de la desaparicién forzada de
personas, en la cual el acto de desaparicién y su ejecucién
inician con la privacion de la libertad de la persona y la
subsiguiente falta de informacién sobre su destino, y
permanece mientras no se conozca el paradero de la persona
desaparecida o se identifiquen con certeza sus restos. Esta
Corte realizé dicha caracterizacién de la desaparicién forzada
incluso con anterioridad a la definicién contenida en la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas. Ademas, esa calificacién es consistente con otras
definiciones contenidas en diferentes instrumentos
internacionales 1la jurisprudencia del Sistema Europeo de
Derechos Humanos, decisiones del Comité de Derechos Humanos
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas, y decisiones
de altos tribunales nacionales.
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El Ministro Ricardo C. Pérez Manrique emite un voto razonado,
manifestando que la resolucidén de 22 de febrero de 2013 de 1la
Suprema Corte de Justicia del Uruguay afecta el debido
cumplimiento de la Sentencia en el Caso Gelman; por lo que el
Tribunal Interamericano se pronuncidé sobre varios aspectos de
vital importancia para el futuro del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. “Estas circunstancias motivan la necesidad
de formular el presente voto concurrente razonado; en la
inteligencia de que si bien el suscrito no integraba dicho
6rgano colegiado cuando se dicté la Sentencia de fondo y
reparaciones en febrero de 2011, ahora como nuevo miembro del
Tribunal Interamericano, al igual que mis pares, me encuentro
no so6lo facultado, sino obligado de velar por el debido
cumplimiento de la misma”, en razén de no compartir
integramente los razonamientos y el sentido de la presente
Resolucién de supervisién de cumplimiento de sentencia,
adoptada por unanimidad de votos, estimando conveniente, dada
la importancia de las consideraciones que la contienen,
agregar a la Resolucidén, el presente voto concurrente
razonado, con la finalidad de profundizar y destacar tres
cuestiones cruciales que influyen en el buen entendimiento de
la funcidén Jjurisdiccional de 1la Corte Interamericana como
aplicador e intérprete de 1la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos:

la incidencia de la sentencia de la Suprema Corte de Justicia
del Uruguay de 22 de febrero de 2013 en el debido e integral
cumplimiento de la Sentencia de la Corte IDH en el Caso
Gelman;la eficacia de la sentencia interamericana y 1la
autoridad de 1la cosa juzgada internacional: su proyeccidn
directa hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los
Estados Partes de la Convencién Americana (res interpretata) y
la autoridad de la “cosa juzgada internacional” en relacidén
con el “control de convencionalidad” (parrs. 80-100).

El Ministro Ricardo Pérez Manrique refiere 1luego a la
"incidencia de la sentencia de la Suprema Corte de Justicia
del Uruguay de 22 de febrero de 2013 en el debido e integral
cumplimiento de la sentencia de la CorteIDH en el caso Gelman"

La Suprema Corte de Justicia del Uruguay confronta el derecho
de las victimas a la reparacién 1integral amparadas en una
sentencia internacional, que ha producido la autoridad de cosa
juzgada e inclumple con la sentencia del caso “Gelman”, cuando
declara la inaplicabilidad de los articulos 20 y 30 de la Ley
18.831 en un caso similar al Caso Gelman. En una causa que
versa sobre desaparicién forzada de personas cuyos hechos
acontecieron en el mismo periodo de dictadura militar y que la
CorteIDH en la Sentencia declaré como “imprescriptibles”, al
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constituir por su propia naturaleza una violacién de normas
jus cogens, procesan a varias personas “homicidio”, sin que
comprenda hasta ahora otras conductas constitutivas de graves
violaciones a los derechos humanos, ni se estén investigando
los hechos de la desaparicién forzada por supresién de
identidad.

La interpretacién que la Corte de Justicia de Uruguay cuyas
consideraciones difieren de las realizadas por la CorteIDH en
la Sentencia del Caso Gelman, provoca, evidentemente, que en
la practica los jueces nacionales que estén conociendo de
violaciones graves de derechos humanos, la falsa disyuntiva de
aplicar de manera “directa” la interpretacion que se deriva
del fallo de la Corte IDH (que es lo que corresponde por la
obligacién derivada del articulo 68.1 de la Convenciébn
Americana) o bien la jurisprudencia de la Suprema Corte de su
pais.

Resalta en consecuencia, el voto razonado, que en el caso
“Gelman”, la Sentencia de la CorteIDH ha calificado
juridicamente 1los hechos <como “desaparicién forzada de
personas” y ello constituye una de las mds claras y graves
violaciones a los derechos humanos, atendiendo al hecho que se
configuré bajo el “terrorismo de Estado”. Sostener la
prescriptibilidad del delito al asimilar a “homicidio”,
autoriza que la desaparicioén forzada, tortura o sustraccién de
identidad y otros hechos, como violaciones graves de derechos

humanos cometidas en dicho contexto, resulten prescriptibles;
y, por consecuencia, representen un obstaculo real y potencial
para que en el caso  puedan realmente investigarse,
identificarse y, eventualmente, sancionarse a los responsables
de delitos que han sido configurados como “de lesa humanidad”.

Podria darse el supuesto que los jueces que estén conociendo o
que conozcan de las causas sobre violaciones graves a derechos
humanos apliquen la Sentencia del Caso Gelman en el marco del
control de convencionalidad y llegaran las causas ante la
instancia de la Suprema Corte por medio de las vias
impugnativas correspondientes y a tenor de la interpretacién
del mds alto tribunal de Justicia de ese pais, permitiria que
la vigencia de Ley de Caducidad continie, en la préactica,
teniendo efectos, al permitirse la prescripcién respecto de
los delitos que resultan imprescriptibles en términos de la
Sentencia del Tribunal Interamericano; constituyendo la
jurisprudencia nacional constituye al dia de hoy un obstaculo
real y potencial para la investigacién de los hechos,
juzgamiento y eventual sancion de los responsables, cuestién
que genera una situacién juridica contraria a lo previsto en
la Sentencia del Caso Gelman que expresamente ha consignado:
“las autoridades se abstengan de realizar actos que impliquen
la obstruccion del proceso investigativo”
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Conforme lo vamos a analizar en el caso “Derecho”, en el
presente caso “Gelman”, 1la falta de investigacién de 1las
graves violaciones de derechos humanos cometidas en este caso,
enmarcadas en patrones sistematicos, revelan un incumplimiento
de las obligaciones internacionales del Estado, establecidas
por normas inderogables.

E1l alcance de la interpretacién en el marco del control de
convencionalidad no solamente hace aplicable la
vinculatoriedad para el Estado parte sino para los demés
Estados Parte del Pacto de San José. Efectivamente: La
eficacia vinculante de 1la “norma convencional interpretada”
constituye una obligacién convencional derivada de los
articulos lo y 20 de la Convencidén Americana en los términos
previamente analizados

La Sentencia del Caso Gelman Vs. Uruguay de 24 de febrero de
2011, constituye un precedente de la mayor importancia para el
Sistema Interamericano y en el caradcter evolutivo de la
jurisprudencia interamericana sobre la doctrina del *“control
de convencionalidad”, toda vez que con claridad explicitdé que
este tipo de control debe realizarse ex officio por todas las
autoridades nacionales —incluyendo las instancias democréaticas
— “en las cuales también debe primar un ‘control de
convencionalidad’, que es funcién y tarea de cualquier
autoridad pGblica y no s6élo del Poder Judicial”

Es lo que la doctrina judicial denomina “control dindmico y
complementario” de las obligaciones convencionales de 1los
Estados de respetar Yy garantizar derechos humanos,
conjuntamente entre las autoridades nacionales y las
instancias internacionales, en forma subsidiaria y
complementaria, de modo que los criterios de decisién pueden

ser conformados y adecuados entre si mediante el ejercicio de
un control “primario” de convencionalidad por parte de todas
las autoridades nacionales vy, eventualmente, a través del
control “complementario” de convencionalidad en sede
internacional.

Lo expuesto nos introduce en un nuevo entendimiento del
Sistema Interamericano de Proteccidén de los Derechos Humanos
al concebirse ahora como un “sistema integrado”, debido a que
involucra no sélo a los dos o6rganos de proteccién a que se
refiere la Convencién Americana —Comisidén y Corte IDH—, sino
que también comprende con particular intensidad y de manera
concomitante a todas las autoridades nacionales de los Estados
Parte del Pacto de San José, al deber participar activamente
en la garantia efectiva de los derechos humanos, sea en su
dimensién nacional o internacional a manera de un “sistema
integrado” de proteccién de derechos. Sistema integrado,
dinamico y complementario.
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5.- Tres fallos relevantes "Mazzeo, Julio Lilo y otros s/
Recurso de casacién e inconstitucionalidad", de 13 de julio de
2007, "Vvidela, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/
Recurso de casacién", de 31 de agosto de 2010 y “Rodriguez
Pereyra”.

1. "Mazzeo" 'y el seguimiento de los primeros trazos
conceptuales de 1la Corte IDH en materia de control de
convencionalidad

Por mayoria, la CSJIJN decidié 1la invalidez constitucional
(anche convencional) de la atribucidén presidencial de emitir
indultos que beneficien a sujetos acusados de cometer delitos
de lesa humanidad. A efectos de dar cuerpo a tal razonamiento,
receptd expresamente la pauta adoptada por la Corte IDH en el
citado parr. 124 de la sentencia recaida en el "Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile", donde ésta mantuvo que:

" ... el Poder Judicial debe ejercer una especie de "control
de convencionalidad" entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Gltima de la Convencién Americana”

2.- "vVidela" y la recepcién del control de convencionalidad de
oficio:

Es importante destacar que en este fallo la Corte Suprema se
apoyé en la doctrina sentada por la Corte IDH en el nombrado
"Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perid", en cuanto
al deber de los 6rganos del Poder Judicial de ejercer no sdélo
un control de constitucionalidad, sino también de
"convencionalidad" ex officio (consids. 8° y 10).

Los jueces nacionales tienen el deber de realizar el control
de convencionalidad al aplicar 1la normativa interna a los
casos concretos que resuelvan.

La declaracién de anticonvencionalidad es wuna cuestidén de
derecho y no de hecho, por lo que su resolucién de oficio no
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quiebra la igualdad de las partes en el proceso ni afecta la
garantia de defensa en juicio, la que no podria ser argiiida
frente al derecho aplicable para dirimir la contienda.

Tampoco implica que el juez falle extra petita ni soslaye el
principio de congruencia, en tanto el sentenciante se atiene a
los puntos introducidos vy a las circunstancias facticas
invocadas en el proceso y, para dilucidar la 1litis, sélo
sujeta la seleccidén del derecho aplicable a su concordancia
con la CADH (y otros instrumentos internacionales acerca de
los cuales la Corte IDH ejerza competencia ratione materiae),
quehacer en el que validamente podria moverse con
independencia de las pretensiones de las partes.

3.- "Rodriguez Pereyra”:
En los autos mencionados, la sentencia resuelve
definitivamente la viabilidad del control de

constitucionalidad de oficio que implica simultaneamente la
obligacién de llevar adelante elcontro de convencionalidad de
oficio.

E1l sustento del mencionado fallo reside en la mayoria de 1la
CSIJN en la obligacién del Estado Parte que ha ratificado 1la
Convencidén Americana de Derechos Humanos, su obligacidén a
ejercer, de oficio, el control de convencionalidad,
descalificando las normas internas dque se opongan a dicho
tratado. Resultaria un contrasentido, dice nuestra Corte,
aceptar que la Constitucidén Nacional, por un lado, confiere
rango constitucional a la mencionada convencién en los
términos del articulo 75 inc 22 de 1la CN, incorpora sus
disposiciones a su derecho interno vy, por consiguiente,
habilita la aplicacién de la regla interpretativa que obliga a
los tribunales nacionales a ejercer de oficio el control de
convencionalidad, impida, por el otro lado, que esos mismos
tribunales ejerzan similar examen con el fin de salvaguardar
su supremacia frente a normas locales de menor rango.

La Dra. Maria Angelica Gelli, refiere que “Constituye un lugar
comin  juridico la afirmacién de que el control de
constitucionalidad es uno de los mas controversiales 'y
complejos de aplicar. En primer lugar, dado que es ejercido
por un poder que no emana directamente de elecciones populares
y es ejercido sobre las normas dictadas por quienes si tienen
ese tipo de legitimidad. En segundo lugar, porque puede
generar relaciones tensas entre los poderes constituidos, en
especial cuando las disposiciones juridicas acerca de las
cuales se solicita o ejerce el control surgen de las
autoridades en ejercicio y éstas tienen —por motivos que
pueden ser de diversa indole — fuerte 1interés en que se
apliquen en todos sus términos y sin excepciones”
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E1l control de constitucionalidad y de convencionalidad, de
oficio; es decir, sin peticién de parte, intensifica el
debate.

La jurisprudencia mayoritaria de la Corte Suprema hasta el

presente caso "Rodriguez Pereyra" en el afno 2012, admitid la

procedencia de ese control y se fortalecid después de 1994 con
el reconocomiento de la Jjerarquia constitucional de los

Tratados de Derechos Humanos y la vinculatoriedad de 1los

fallos de 1la CorteIDH, que establecieron el control de

convencionalidad de oficio

En el caso, la Camara habia confirmado la sentencia de primera

instancia en tanto ésta admitié un reclamo indemnizatorio de

quien sufridé lesiones mientras cumplia actos del servicio
militar obligatorio. Para ello inaplicdé el régimen especial
establecido en la ley 19.101, referido al personal militar -—
sin declarar inconstitucional esta norma— y aplicé el sistema
propio del derecho comGn ordenado en el Art. 1113 del Cdédigo

Civil wvigente. La controversia imponia la reparacién a un

soldado por los dahos sufridos en la prestacién de actos

propios del servicio militar obligatorio, es decir, la
sentencia determinaba la responsabilidad del Estado por dafo
causado.

La Corte Suprema, por mayoria, considerdé imprescindible 1la

declaracién de inconstitucionalidad de oficio en "Rodriguez

Pereyra". Y para ello justificdé con argumentos histdéricos y de

congruencia juridica la procedencia del control de

constitucionalidad sin peticidén de parte.

El fallo se ha convertido en un interesante *“leading case” y

las referencias de la evolucién de 1la doctrina Jjudicial en

materia de “control”, nos permite contar con una adecuada
herramienta de estudio.

En "Mazzeo", la CSJN replicé 1la doctrina de 1la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Almonacid

Arellano" (2006), sentando el ©principio del control de

convencionalidad como deber del Poder Judicial de los Estados

parte. La vinculatoriedad de las decisiones de la CortelDH,
extendidé a la obligacidén de ejercerlo de oficio.

Con *“Rodiguez Pereyra”, la mayoria de la Corte Suprema

convalidé el —control de —constitucionalidad de oficio,

indicando los requisitos que deben cumplirse a la hora de
aplicarlo:

a) En primer lugar, ese control debe de ejercerse en el marco
de las ‘"respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes", tal como lo senhalé la Corte
Interamericana en los precedentes dque cita la Corte
argentina. Y ello implica la aplicacién de 1la Acordada
4/2007, aungque la Corte no la menciona de manera expresa.

b) En segundo lugar, la Corte reitera que el control de

n

constitucionalidad con efectos en el caso, constituye "un
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remedio de ultima ratio, que debe evitarse, de ser posible,
mediante una interpretacidén del texto legal en juego con la
Ley Fundamental, pues siempre debe estarse a favor de la
validez de las normas" porque las normas controladas son
dictadas por "un poder de jerarquia igualmente suprema".

No comparto el criterio de “ultima ratio”.

Por el contrario, interpreto que es funcién vy deber
constitucional del Poder Judicial en el marco del Estado
Republicano, ejercer el control constitucional y convencional
sobre las normas, que muchas veces los legisladores omiten
cegados por disciplina partidaria.

Jorge Reynaldo Vanossi, por su parte, ha sefalado que a los
requisitos enunciados mas arriba, deben respetarse la “existencia
de un juicio, una causa, un proceso. En ese juicio, causa o
proceso debe ventilarse una cuestidén judiciable, debe haber
pedido de parte interesada, existir gravamen al titular actual de
un derecho y que el juez se exprese a través de la sentencia. No
todos estos marcos de condicionamiento surgen del @ texto
constitucional. Algunos reconocen fuente legal, jurisprudencial o
doctrinaria”

La actitud judicial que expone la Corte Suprema como cabeza
visible del poder judicial, como tribunal de garantias
constitucionales y como intérprete final de la Constitucidn, en
ese triple caréacter, guarda plena congruencia con lo que el Art.
43 de nuestra Ley Suprema explicita al jerarquizar la accidén de

amparo, admitiendo que "el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que funde el acto u omisidn
lesiva". Ello es propio de un sistema "difuso" de control de

constitucionalidad.

El fallo decide como cuestidén principal en el tema que nos ocupa
en el presente texto: La declaracidén de inconstitucionalidad
judicial "de oficio", esto es, sin necesidad de pedido de parte.
No es ajena a la decisidén, la doctrina del ‘'control de
convencionalidad" sentada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como tarea propia de los jueces locales, que a partir de
“Trabajadores cesados del Congreso vs. Perd", exige con
reiteracién(una muestra de ello es "Fontevecchia vs. Argentina",
analizado en el presente texto), que ese control sea practicado
de oficio. La referida fiscalizacién de convencionalidad tiene
por meta la inaplicacién de las normas nacionales (incluyendo las
constitucionales) opuestas al Pacto de San José de Costa Rica y a
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
e igualmente, a que el derecho nacional sea interpretado y hecho
funcionar de conformidad a tales pardmetros normativos y
judiciales.

Nestor Sagiies, refiere que “"La declaracién de inconvencionalidad
de oficio, demandada a los Jjueces nacionales por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, tiene un claro sentido de
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afirmacién de la supremacia del Pacto de San José de Costa Rica
sobre las normas domésticas, pero una también decidida afirmacién
de la autoridad institucional de 1la Jjurisprudencia de dicha
Corte. Es una dura y exigente versién del stare decisis o del
valor de los precedentes de un Tribunal, equiparados por voluntad
de éste a la letra del Pacto. Tiene por meta indirecta construir
un Jjus commune interamericano, en materia de derechos humanos,
realizando como bien se ha dicho una suerte de '"casacidén
convencional", pero también intenta domesticar a tribunales,
salas y cortes constitucionales (y, en general, a los poderes
publicos de un Estado), discolos o renuentes a seguir las
directrices de la Corte Interamericana..”

En resumen, las sentencias resefladas que se suman a otros casos
(Simon,Arancibia Clavel, Lariz Iriondo, etc.) testimonia cémo la
Corte Suprema argentina ha sido pionera en Latinoamérica al
acoger desde 2007 el deber paulatinamente cimentado por la Corte
IDH en torno al control de convencionalidad.

Asi, en "Mazzeo" denota el acatamiento de los primeros rasgos
bosquejados por el Tribunal Interamericano en la materia;
mientras que en "Videla" patentiza la absorcidén e internalizacidn
de instrucciones mas definidas y demandantes de aquél, como la
referida al ejercicio incluso ex officio de tal fiscalizacién
convencional, circunstancia que consolida en “Rodriguez Pereyra”.
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CAPITULO IV
LA OBLIGACION DE CUMPLIMIENTO DEL
DERECHO CONVENCIONAL:

l.- La obligacién del cumplimiento del derecho convencional
obliga a todas 1las autoridades y O6érganos nacionales, con
independencia de su pertenencia a los poderes legislativo,
ejecutivo o judicial, toda vez que el Estado responde en su
conjunto y adquiere responsabilidad internacional ante el
incumplimiento de los instrumentos internacionales que ha
asumido. Para los efectos de la Convencién Americana y del
ejercicio de la jurisdiccién contenciosa de la Corte
Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral,
como un todo. En este orden, la responsabilidad es global,
atane al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la
divisién de atribuciones que senale el Derecho interno.

No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar
ante la Corte sélo a uno o algunos de sus 6rganos,
entregar a éstos la representacidn del Estado en el
juicio y sustraer a otros de este régimen convencional de
responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del «control de
convencionalidad» que trae consigo la jurisdiccién de 1la
Corte internacional”.

Los jueces de los Estados parte de la Convencién Americana
también se encuentran obligados al cumplimiento de 1la
normatividad convencional y la doctrina del “control difuso de
convencionalidad” les facilita westa labor, para realizar
interpretaciones de las disposiciones nacionales (incluidas
las del texto constitucional) que sean conforme al corpus
juris interamericano e incluso a no aplicar aquéllas dque
contravengan de manera absoluta el referido “bloque de
convencionalidad”, para evitar de esa forma que el Estado al
que pertenecen sea responsable internacionalmente por violar
compromisos internacionales adquiridos en materia de derechos
humanos.

Expresamente el articulo 68.1 establece que los Estados parte
del Pacto de San José “se comprometen a cumplir la decisién de
la Corte en todo caso en que sean partes”. La norma dispone
que no puede ser limitante para que la jurisprudencia de la
Corte IDH adquiera *“eficacia directa” en todos 1los Estados
nacionales que han reconocido expresamente su jurisdiccién,
con independencia de que derive de un asunto donde no han
participado formalmente como *“parte material”, ya que al ser
la Corte 1IDH el Organo Jjurisdiccional internacional del
Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos, cuya
funcién esencial es la aplicacién e interpretacién de 1la
Convencién Americana, sus Iinterpretaciones adquieren el mismo
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grado de eficacia del texto convencional. Efectivamente: 1la
norma convencional que deben aplicar los Estados es el
resultado de la interpretacidén de las disposiciones del Pacto
de San José (y sus protocolos adicionales, asi como otros
instrumentos internacionales). Las interpretaciones que
realiza la Corte IDH se proyectan hacia dos dimensiones: (a)
en lograr su eficacia en el caso particular con efectos
subjetivos, y (b) en establecer 1la eficacia general con
efectos de norma interpretada.

De ahi 1la 1légica y necesidad de que el fallo, ademas de
notificarse al Estado parte en la controversia particular,
deba también ser “transmitido a los Estados parte de la
Convencién”, conforme expresamente lo dispone el articulo 69
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos para dque
tengan pleno conocimiento del contenido normativo convencional
derivado de la interpretacién de la Corte IDH, en su calidad
de “intérprete Gltima” del corpus juris interamericano.

En "Gelman" la Corte IDH, dispuso a modo de "conclusién" de
los votos efectuados por los Ministros del Tribunal:

Una vez que este Tribunal ha dictado Sentencia en el presente
caso, la cual produce los efectos de la autoridad de cosa
juzgada, de conformidad con los principios generales del
Derecho Internacional y con lo dispuesto en los articulos 67 y
68 de la Convencién Americana, el Estado y todos sus organos
se encuentran obligados a darle pleno cumplimiento. La
Sentencia no se limita en su efecto vinculante a la parte
dispositiva del fallo, sino que incluye todos los fundamentos,
motivaciones, alcances y efectos del mismo, de modo que
aquélla es vinculante en su integridad, incluyendo su ratio
decidendi. Asi, puesto que la parte resolutiva o dispositiva
de la Sentencia refiere expresa y directamente a su parte
considerativa, ésta es claramente parte integral de la misma y
el Estado también estd obligado a darle pleno acatamiento. La
obligacién del Estado de dar pronto cumplimiento a las
decisiones de la Corte es parte intrinseca de su obligacién de
cumplir de buena fe con la Convencién Americana y vincula a
todos sus poderes y oOrganos, incluidos sus jueces y O6rganos
vinculados a la administracién de justicia, por lo cual no
puede invocar disposiciones del derecho constitucional u otros
aspectos del derecho interno para justificar una falta de
cumplimiento de la Sentencia. En razén de estar en presencia
de cosa juzgada internacional, y precisamente porque el
control de convencionalidad es una institucién que sirve como
instrumento para aplicar el Derecho Internacional, seria
contradictorio utilizar esa herramienta como justificacidn
para dejar de cumplir la Sentencia en su integridad.

69



La Corte observa que el Estado del Uruguay habia dado pasos
concretos y claros hacia al cumplimiento de la Sentencia
dictada en el caso Gelman, en particular mediante la
expedicién del Decreto 323 de 30 de junio de 2011 y de la Ley
18.831 de 27 de octubre de 2011. Sin embargo, la referida
decisién de 22 de febrero de 2013 de la Suprema Corte de
Justicia no estd en consonancia con la evolucién del Derecho
Interamericano y Universal de Derechos Humanos, ni con la
responsabilidad internacional del Estado reconocida por éste y
declarada en Sentencia. Si bien esta decisién de la maxima
autoridad jurisdiccional del Estado incluye una serie de
reflexiones dirigidas a cumplir la Sentencia, por la manera en
que estdn expuestas constituye un obstdculo para el pleno
cumplimiento de la misma, podria producir un quebrantamiento
al acceso a la justicia de las victimas de graves violaciones
de derechos humanos que se encuentran amparadas por una
sentencia de la Corte Interamericana y podria representar un
instrumento de perpetuacién de la impunidad y el olvido de
esos hechos.

De tal manera, independientemente de las normas que sean
dictadas o las interpretaciones que se hagan a nivel interno,
la Sentencia dictada por la Corte Interamericana tiene
caracter de cosa juzgada internacional y es vinculante en su
integridad (tanto en sus partes considerativas como
dispositivas y resolutivas) para el Estado del Uruguay, por lo
cual, en cumplimiento de la misma todos sus ©O6rganos e
instituciones, incluidos sus jueces y el Poder Judicial, deben
continuar adoptando todas las medidas que sean necesarias para
investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables
de graves violaciones a los derechos humanos cometidas en el
bresente caso y en casos similares en Uruguay que por su
naturaleza sean imprescriptibles, asegurando que los efectos
de la Ley de Caducidad o de normas analogas, como las de
prescripcion, caducidad, irretroactividad de la ley penal u
otras excluyentes similares de responsabilidad, o cualquier
interpretacion administrativa o judicial al respecto, no se
constituyan en un impedimento u obstdculo para continuar las
investigaciones. Es incompatible con las obligaciones
internacionales del Estado que éste deje de cumplir con estas
obligaciones, en detrimento del derecho de las victimas de
acceso a la justicia, amparandose en una situacién de
impunidad que sus propios poderes y Organos hayan propiciado
mediante la generacién de obstaculos de jure o de facto que
impidieran realizar las investigaciones o llevar adelante los
procesos durante determinado periodo.

En el voto razonado del Ministro Ricardo Pérez Manrique de la

CorteIDH en "Gelman", el mismo refiere sobre la eficacia de 1la
sentencia interamericana y la autoridad de la cosa juzgada
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internacional y su proyeccién directa hacia las partes (res
judicata) e indirecta hacia los estados partes de la
convencién americana (res interpretata):

De conformidad con los articulos 67 y 68.1 de la Convenciédn
Americana sobre Derechos Humanos, el fallo de la CorteIDH es
“definitivo” e “inapelable” y 1los Estados Partes en la
Convencién se comprometen a “cumplir la decisién” en todo caso
en que sean partes. Estos dispositivos convencionales
constituyen el fundamento principal en el marco del Pacto de
San José para otorgar a las sentencias del Tribunal
Interamericano su cardcter “firme” y “con eficacia vinculante”
en sus términos, por lo que no procede ningin medio de

impugnacién y, en consecuencia, no pueden ser revisadas en el
ambito nacional por ninguna autoridad

La “eficacia vinculante” de las sentencias se corrobora,
ademds, con el Articulo 68.2 del propio Pacto de San José, al
senalar que la indemnizacién compensatoria “podrd ejecutarse
en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente
para la ejecucién de sentencias contra el Estado”. De la misma
manera, el Articulo 65, 1in fine, de la misma Convencidn,
seflala la posibilidad de la CorteIDH de someter a la
consideracién de la Asamblea General de la Organizacién de
Estados Americanos, dentro de su informe anual las
recomendaciones pertinentes cuando “un Estado no haya dado
cumplimiento a sus fallos”. Es decir, en todo caso existe la
obligacién de los Estados de <cumplir con el fallo
internacional de manera directa, pronta, integra y efectiva,
siendo la propia Convencién Americana la que establece
garantias para lograr su cumplimiento; en primer término, la
posibilidad de que la Corte IDH supervise dicho cumplimiento
derivada de su facultad jurisdiccional y, eventualmente, prevé
la posibilidad del propio Tribunal Interamericano para someter
a una instancia politica el incumplimiento;sin que ello
signifique que la Corte IDH deje de conocer de la supervisidn
de cumplimiento respectivo, por lo que “podrda seguir
requiriendo al Estado que presente informacién relativa al
cumplimiento de la Sentencia respectiva cuando lo considere
pertinente”.

Existe la obligacién de acatar el fallo de la Corte IDH de
conformidad con las disposiciones convencionales anteriores.
Ello deriva del principio basico sobre la responsabilidad
internacional del Estado, respaldada ampliamente por la
jurisprudencia internacional, que Iimplica el cumplimiento de
buena fe de los 1instrumentos internacionales (pacta sunt
servanda), sin que puedan invocarse razones de orden interno,
conforme expresamente lo establecen e imponen los articulos 26
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y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados.

La “cosa juzgada” constituye una institucién procesal que
consiste en “la autoridad y eficacia que adquiere la sentencia
judicial cuando no proceden contra ella recursos ni otros
medios de impugnacién, y cuyos atributos son la coercibilidad,
la inmutabilidad y la irrevisibilidad en otro proceso
posterior”. La sentencia pasada por “autoridad de cosa juzgada
internacional”, implica que una vez que la sentencia
interamericana es notificada a las partes, produce una
eficacia vinculante y directa hacia las mismas.

Ahora bien, al producirse la *“autoridad de la cosa juzgada
internacional” (producto de la firmeza del fallo) deviene la
“inmutabilidad” de la sentencia dictada por la Corte IDH, en
tanto acto procesal y en cuanto a su contenido o substancia y
sobre todos sus efectos. Asi, la cosa juzgada internacional
(formal 'y material) implica que ningin otro tribunal
internacional o nacional —incluso la propia CorteIDH— en otro
juicio posterior, puede volver a pronunciarse sobre el objeto
del proceso.

Esta institucién descansa en los principios generales del
derecho de seguridad juridica y de paz social, al permitir
certeza a las partes —y a la sociedad en su conjunto—, al
evitar que el conflicto se prolongue indefinidamente,
elementos contenidos en los articulos 67 y 68 del Pacto de San
José para coadyuvar al establecimiento de un orden pilblico
interamericano.

La sentencia interamericana, en tanto adquiere la autoridad de
la cosa juzgada internacional, despliega los contenidos y
efectos de la sentencia en dos dimensiones: a) de manera
subjetiva y directa hacia las partes en la controversia
internacional; y b) de manera objetiva e indirecta hacia todos
los Estados Parte en la Convencién Americana.

En el primer supuesto se produce una eficacia inter partes,
que consiste en la obligacién del Estado de cumplir con todo
lo establecido en la sentencia interamericana de manera
pronta, integra y efectiva. Existe una vinculacién total y
absoluta de los contenidos y efectos del fallo, que se deriva
como obligacién de los articulos 67 y 68.1 de la Convencién
Americana. La eficacia subjetiva de la sentencia
interamericana como “cosa juzgada internacional”: la
vinculacién directa “inter partes” implica la obligacién del
Estado de cumplir con la totalidad de la sentencia y no sélo
con la parte dispositiva o resolutiva

En el segundo se produce una eficacia erga omnes hacia todos
los Estados Parte de la Convencién, en la medida en que todas
las autoridades nacionales quedan vinculados a la efectividad
convencional y, consecuentemente, al criterio interpretativo
establecido por la Corte IDH, en tanto estdndar minimo de
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efectividad de la norma convencional, derivada de la
obligacién de los Estados de respeto, garantia y adecuaciodn
(normativa e interpretativa) que establecen los articulos lo y
20 de la Convencién Americana; y de ahi la légica de que la
sentencia sea notificada no sélo “a las partes en el caso”
sino también “transmitido a los Estados partes en la
Convencién” en términos del articulo 69 del Pacto de San José.

La eficacia vinculante de la sentencia que establece
responsabilidad internacional a un Estado que fue parte
material de la controversia, y en la que tuvo la oportuna y
adecuada defensa en juicio, no sélo se proyecta hacia la parte
“resolutiva” o “dispositiva” del fallo, sino que alcanzan los
razonamientos, argumentos y consideraciones que fundamentan y
dan sentido a la decisién. S6lo asi se podria entender la
buena fe del Estado de cumplir con lo que previamente y en uso
de su soberania se comprometié, esto es, a “cumplir la
decisién de la Corte en todo caso” en que sea parte (articulo
68.1 de la Convencién Americana); toda vez que no puede
desvincularse la parte “dispositiva” o “resolutiva” de la
“parte considerativa”, al implicar la sentencia un acto
jurisdiccional que involucra, en general, *“la decisién” como
acto jurisdiccional decisorio.

La propia Convencién Americana establece la obligacién para la
Corte IDH de “motivar” su fallo (Articulo 66), y es ahi donde
se encuentran los “fundamentos de la sentencia”; es decir, el
“conjunto de motivos, razones o argumentos de hecho y
especialmente de derecho en que se apoya una decisién
judicial”.

Es 1Importante sefnalar que la proyeccién de la eficacia
interpretativa de la sentencia hacia todos los Estados Parte
que han suscrito y ratificado o se han adherido a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y particularmente
en aquellos que han aceptado la competencia contenciosa de la
Corte IDH, consiste en la obligacién por todas las autoridades
nacionales de aplicar no sélo la norma convencional sino la
“norma convencional Iinterpretada” (res 1interpretata); es
decir, el criterio interpretativo que como estdndar minimo
aplicé el Tribunal Interamericano al Pacto de San José y, en
general al corpus juris interamericano, materia de su
competencia, para resolver la controversia. Y asi asegurar la
efectividad (minima) de la norma convencional.

El otro factor importante es “la obligacidén estatal de adecuar
la legislacién interna a las disposiciones convencionales, las
que no se limita al texto constitucional o legislativo, sino
que deberd irradiar a todas las disposiciones juridicas de
cardcter reglamentario y traducirse en la efectiva aplicacién
prdctica de 1los estandares de proteccién de los derechos

humanos” Asi, la observancia a lo dispuesto en el articulo 2o
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del Pacto de San José trasciende el 4&mbito meramente
legislativo, pudiendo y debiendo las autoridades
administrativas y especialmente los jueces nacionales en todos
los niveles, realizar 1interpretaciones que no Jlimiten el
estandar interpretativo establecido  por la Corte IDH
precisamente para lograr la efectividad minima de la
Convencién Americana, cuyo compromiso los  Estados se
comprometieron a aplicar. De ahi que la CorteIDH ha entendido
que tiene dentro de sus competencias la posibilidad de
supervisar un *“adecuado control de convencionalidad” sobre la
interpretacién que realiza una alta jurisdiccién nacional,
como lo hizo en la Sentencia del Caso Gelman.

Asi, en la Resolucién de supervisién de cumplimiento de
sentencia en el Caso Gelman, a que se refiere el presente voto
razonado, se explicita la obligacién de los Estados Parte de
la Convencién Americana sobre la vinculacién de la “norma
convencional interpretada” (res interpretata) como una de las
manifestaciones en que puede desplegarse el “control de
convencionalidad” en situaciones y casos en que el Estado
concernido no ha sido parte material en el proceso
internacional en que fue establecida determinada
jurisprudencia interamericana.

En ese sentido “por el solo hecho de ser parte en la
Convencién Americana, toda autoridad publica y todos sus
6rganos, incluidas las instancias democrdticas, jueces y demds
6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos
los niveles, estan 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 aplicacién de normas,
en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencidn,
como en la determinacién, juzgamiento y <resolucién de
situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta
el propio tratado y, segin corresponda, los precedentes o
lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana”

El juez nacional, por consiguiente, debe aplicar la
jurisprudencia convencional incluso la que se crea en aquellos
asuntos donde no sea parte el Estado nacional al que
pertenece, ya que lo que define la integracién de la
jurisprudencia de la Corte IDH es la interpretacién que ese
Tribunal Interamericano realiza del corpus juris
interamericano con la finalidad de crear un estdndar en la
regién sobre su aplicabilidad y efectividad.

Pretender reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia
convencional sélo a los casos donde el Estado ha sido “parte
material”, equivaldria a nulificar la esencia misma de la
propia Convencién Americana, cuyos compromisos asumieron los
Estados nacionales al haberla suscrito y ratificado o adherido
a la misma, y cuyo Iincumplimiento produce responsabilidad
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internacional. Asi, la *“fuerza normativa” de la Convencidn
Americana alcanza a la interpretacién que de la misma realice
la Corte IDH, como “intérprete udltima” de dicho Pacto en el
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos.
La interpretacién emprendida por el Tribunal Interamericano a
las disposiciones convencionales adquiere la misma eficacia
que  poseen éstas, ya que en realidad 1las “normas
convencionales” constituyen el resultado de la “interpretacién
convencional” que emprende la Corte IDH como O6rgano *“judicial
auténomo cuyo objetivo es la aplicacién e interpretacién”del
corpus juris Iinteramericano. Dicho en otras palabras, el
resultado de la Iinterpretacién de la Convencién Americana
conforma la jurisprudencia de la misma; es decir, *“constituyen
normas que derivan de la CADH, de lo cual se obtiene que gocen
de la misma eficacia (directa) que tiene dicho tratado
internacional”

El voto razonado del Ministro Perez Manrique, introduce un
valioso y atipico aporte: la doctrina europea. EIl ministro
refiere al alcance de la denominacidn “cosa interpretada” o
chose 1interprétée, que en términos generales alude a la
eficacia erga omnes que producen las sentencias del Tribunal
de Estrasburgo hacia todos los Estados Parte en la Convencidn
Europea que no intervinieron en el proceso internacional, en
la medida en que el criterio Iinterpretativo, como lo ha
senalado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos “sirve no
s6lo para decidir sobre los casos que conoce el Tribunal sino
en general, para aclarar, proteger y desarrollar las normas
previstas en la Convencién” (Caso Irlanda contra el Reino
Unido, de 18 de enero de 1978).

El “principio de solidaridad” —en los términos empleados por
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa— se ha venido
consolidando en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo.
El principio de solidaridad implica que la jurisprudencia de
la Corte [Europea de Derechos Humanos] forma parte de la
Convencién, extendiendo asi la fuerza legalmente vinculante de
la Convencién erga omnes (a todas las otras Partes). Esto
significa que los Estados Parte no sélo deben ejecutar las
sentencias de la Corte pronunciadas en casos en que son parte,
sino también deben tomar en consideracién las posibles
implicaciones que las sentencias pronunciadas en otros casos
puedan tener en sus propios ordenamientos juridicos 'y
practicas legales. Dicho principio conjuntamente con la
consolidada doctrina jurisprudencial del Tribunal de

Estrasburgo sobre la vinculacién a su propios precedentes ha
ido progresivamente generando conviccién y prdctica de 1los
propios Estados sometidos a la jurisdiccién del Tribunal a la
hora de considerar obligatoria su jurisprudencia como parte de
las obligaciones convencionales.
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En el Sistema Europeo de Proteccién de Derechos Humanos existe
una obligacién de los Estados Parte de cumplir con la
sentencia. La *“fuerza obligatoria y ejecucién de sentencias”
deriva de manera expresa del articulo 46.1 y 2 del Convenio

Europeo de Derechos Humanos” Aqui se advierte otra de las
trascendentales diferencias con el Sistema Interamericano, en
la medida en que no es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
el encargado de hacer cumplir sus fallos, sino que lo es el
Comité de Ministros, como Organo politico, el que tiene la
competencia de la supervisién de las sentencias. En ese
sentido, el Comité de Ministros  puede solicitar la
intervencioén del Tribunal de Estrasburgo para que se pronuncie
cuando exista un obstdculo en la ejecucién de la sentencia
definitiva derivado de un problema de interpretacién del
fallo.

Cuando la Corte IDH supervisa el cumplimiento de una
sentencia, como lo esta haciendo ahora en el Caso Gelman,
puede también advertir que existen obstaculos en su
cumplimiento debido a una inadecuada interpretacién en sede
nacional de la Convencién Americana, de la propia Sentencia o,
en general, del corpus juris interamericano.

Todos los Estados Parte del Pacto se encuentran obligados, en
su conjunto, a lograr el cumplimiento y eficacia de los
pronunciamientos que emite el Tribunal Interamericano en tanto
que los Estados Parte de la Convencidén y, en general, todos
los Estados que conforman la Organizacién de Estados
Americanos, Sse encuentran Iinteresados en coadyuvar en el
establecimiento de un orden piblico interamericano que
garantice el desarrollo democratico de los pueblos. Es lo que
la doctrina y la doctrina judicial denomina la “garantia
colectiva”, la que ha sido reconocida por la propia CorteIDH,
por el Comite de 1los Derechos Humanos y por el Tribunal
Europeo de 1los Derechos Humanos . La nocién de garantia
colectiva también ha sido utilizada por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa al valorar el incumplimiento de algunas

sentencias y constituye uno de los fundamentos de la enmienda
del articulo 46 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
establecida en 2009 con el objeto de fortalecer el mecanismos
de supervisién e implementacion de las sentencias a través de
la asignacion de nuevas facultades al Comité de Ministros y al
Tribunal Europeo.

Cuando en una sentencia de la Corte IDH se ha determinado la
responsabilidad internacional de un Estado, la autoridad de la
cosa juzgada produce, necesariamente, vinculacién absoluta en
la manera en que las autoridades nacionales del Estado
condenado deben interpretar la norma convencional Yy, en
general, el corpus juris 1interamericano aplicado en Ila
sentencia que decide el caso. Esto significa que todos los
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6rganos, poderes y autoridades del Estado concernido —
legislativas, administrativas y jurisdiccionales en todos los

niveles—, se encuentran obligadas por la sentencia
internacional en sus términos, incluyendo los fundamentos,
consideraciones, resolutivos y efectos que produce. En

consecuencia, el “control de convencionalidad” constituye una
herramienta Gtil, adecuada y necesaria para Jlograr el
cumplimiento 'y debida implementacioén de la sentencia
internacional, en la medida en que esta institucidén permite
aplicar no sélo el Derecho Internacional y particularmente el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sino también
posibilita cumplir con la obligacién internacional derivada de
la sentencia interamericana de conformidad con el articulo
68.1 de la Convencidén Americana.

2.- Las sentencias son vinculantes para los Estados Partes
involucrados en un proceso ¢Alcanza también a aquellos Estados
Partes que han sido ajenos al mismo?

Uno de los temas més debatidos por la doctrina es el referente
al efecto vinculante de las sentencias pronunciadas por el
Tribunal en el ejercicio de su competencia contenciosa.
Cuestidén ésta que presenta diversas aristas segln si el Estado
ha sido o no parte en el proceso, y due se encuentra

umbilicalmente unida al ejercicio del "control de
convencionalidad".

La Convenciodn dispone que las sentencias que dicte su 6rgano
judicial, son definitivas, inapelables y de obligatorio

cumplimiento para aquellos Estados que han sido parte en la
contienda internacional, para ellos adquiere calidad de res
iudicata, con efecto directo en el Estado condenado. En caso
de comprobar la vulneracién de algin derecho o libertad
protegidos en dicha carta por parte del Estado, la Corte asi
lo declararéd. Asimismo dispondrd que el Estado responda por el
ilicito internacional verificado, toda vez que la vulneracidn
de una obligacidén internacional gque haya producido un dano
comporta el deber de repararlo adecuadamente y de hacer cesar
los efectos de la violacidén. Por lo tanto ordenard al Estado
que garantice a la victima el goce del derecho o libertad
conculcados y, asimismo, si fuera procedente, que se reparen
las consecuencias de la infraccidén y se efectie el pago de una
justa indemnizacién a la parte lesionada.

De ahi que en su momento senaldramos el perfil bifido de estas
sentencias: por un lado, su fraccién "declarativa" de las
violaciones cometidas, y por el otro, su porcidén
"condenatoria", en cuanto se ordena al Estado efectivizar 1las
reparaciones por los dahos causados y el restablecimiento de
la vulneracién cometida a los derechos y libertades
acreditados.
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Para el caso concreto que la infraccién haya sido cometida a
través del dictado de una sentencia —ya sea por haberse
efectuado una interpretacidén errdénea de una disposicidén de la
Convencidén o porque se llegd a ella no respetdndose el debido
proceso—, la reparacidén consistira, de conformidad con la
praxis de la Corte —ya sea como medida de satisfaccién o de
restitucién—,en ordenar al Estado dejar sin efecto dicho acto
procesal o el proceso todo, lo que configura —sin lugar a
dudas— un concreto avance sobre la intangibilidad de la cosa
juzgada interna; como asi también afadir todas aquellas
medidas como garantias de no repeticidn que, a criterio de la
Corte, el Estado condenado debe adoptar para asegurar que no
se repitan hechos lesivos.

Claros ejemplos de lo expresado son los casos "Kimel" (2008) y
"Fontevecchia y D Amico" (2011), donde la Corte responsabilizd
internacionalmente al Estado argentino por vulnerar el derecho
a la libertad de expresién a través del dictado de sendas
sentencias de condena a unos periodistas.

En el primero dispuso: a) como "medida de satisfaccién", que
el Estado argentino debia dejar sin efecto la sentencia penal
de condena en todos sus extremos, incluyendo los alcances dque
ésta tiene respecto de terceros, a saber: 1) la calificacién
del sefior Kimel como autor del delito de calumnia; 2) la
imposicién de la pena de un ano de prisidén en suspenso; 3) la
condena al pago de $ 20.000,00. Asimismo ordendé eliminar
inmediatamente el nombre del sehor Kimel de 1los registros
publicos en los que aparezca con antecedentes ©penales
relacionados con el <caso; y b) como ‘'"garantias de no
repeticién", que el Estado debia adecuar en un plazo razonable
el derecho interno a la Convencidén, de tal forma que las
imprecisiones reconocidas por el Estado se corrijan para
satisfacer los requerimientos de seguridad juridica vy,
consecuentemente, no afecten el ejercicio del derecho a 1la
libertad de expresiédn.

Por su lado, en el caso "Fontevecchia y D Amico" (2011),
ordendé al Estado argentino dejar sin efecto las sentencias
civiles de condena en todos sus extremos, entre las que se
encontraba la dictada por la Corte Suprema de Justicia, con
mas el reintegro a las victimas, de los montos que hubieran
abonados a raiz de la condena civil.

Asimismo, corresponde apuntar también gque en mads de una
oportunidad el Tribunal, luego de comprobar la vulneracidén del
debido proceso legal, declaré 1la invalidez de procesos
internos y ordendé al Estado realizar un nuevo juicio.

Es precisamente lo acontecido en el caso "Castillo Petruzzi',
donde la Corte constatdé que a cuatro ciudadanos chilenos que
fueron procesados por un tribunal militar, se les vulneraron
las exigencias minimas del debido proceso legal, toda vez que
el proceso se siguidé ante un Organo jurisdiccional donde
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actuaron Jjueces y fiscales "sin rostro", los inculpados no
dispusieron de un defensor de su eleccidén, los defensores que
los asistieron no contaron con la posibilidad de entrevistarse
a solas con sus defendidos, ni conocer el expediente, aportar
pruebas de descargo, etc. En la sentencia, que declard 1la
violacién por parte de Perid del articulo 8 de la Convencidén —
entre otros derechos—, el Tribunal expresé dque "tal
circunstancia motiva la invalidez del proceso y también priva
de validez la sentencia, que no retne las condiciones para que
subsista y produzca los efectos que regularmente trae consigo
un acto de esta naturaleza". Seguidamente ordené al Estado
peruano llevar a cabo un nuevo juicio que satisfaga las
exigencias del debido proceso legal.

En otros casos procedié a revisar la cosa juzgada interna,
haciendo pie en la doctrina de la "cosa juzgada fraudulenta o
aparente", configurandose —ha expresado el Tribunal— cuando en
los procesos domésticos no se hayan respetado las reglas del
debido proceso legal o cuando los magistrados no actuaron con
la debida independencia e imparcialidad. Garcia Ramirez,
avalando tal doctrina ha enfatizado que la revisidén de la cosa
juzgada doméstica queda habilitada para la competencia de 1la
Corte Interamericana, en la medida que la sentencia nacional,
que pone fin al proceso exhiba: un error en el que incurre
quien la emite, sin que se anada otro motivo de injusticia; o
bien, ilegalidad o ilegitimidad con las que actta el juzgador,
sea en actos del enjuiciamiento (violaciones procesales dque
destruyen el debido proceso), sea en la presentacidn
(falseada) de los hechos conducentes a la sentencia. En ambos
casos se llegard a una sentencia que no sirve a la justicia y
s6lo en apariencia —formalmente— atiende a la seguridad
juridica.

A nuestro modo de ver, ordenar al Estado dejar sin efecto las
sentencias o proceder a la revisién de los procesos internos,
senala muy a las claras que el tribunal regional, mas alla que
técnicamente, no es un 6rgano de apelacidén ni de revisidn, que
puede revocar, anular o casar sentencias de los tribunales
domésticos, pues su funcién —como adelantdramos— es solo la
confrontacién entre el hecho y 1las disposiciones de 1la
Convencién a través del llamado control de convencionalidad,
en la praxis act@a como un Organo superior a éstos. Pues en
definitiva lo que vale —mds allda del ropaje terminoldgico
procesal que se utilice— es la conclusidén autorizada del
tribunal regional en cuanto le quita sostén convencional a la
decisién judicial doméstica. Como bien anota Sagiiés, "todo
esto no significard un "recurso de revisién" en sentido formal
y escrito, pero llameselo como se lo llame, importa si un
"acto de revisidén" sobre si una sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién respeta o no el Pacto de San José,
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con la posibilidad de invalidar los efectos del fallo de 1la
Corte Suprema".

Lo hasta aquli expuesto, no hace mads que llevarnos a coincidir
con aquella calificada doctrina, en cuanto a que nuestra Corte
Federal ha dejado de ser Suprema, al menos en aquellos casos
que se encuentran en juego materias concernientes a derechos,
libertades y garantias fundamentales gque tienen resguardo
tanto en la Constitucidén Nacional como en la columna vertebral
del sistema interamericano, me refiero a la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos"'.

Asi como hay consenso de criterio doctrinario respecto del
efecto vinculante o directo de las sentencias de la Corte en
relacién con el Estado que ha sido parte en la contienda
internacional, el tema no se presenta con idéntica armonia al
analizar la cuestidén en relacidén a los terceros Estados que no
estuvieron implicados en ella.

Para desconocer su caracter vinculante se parte de una base
innegable: 1la Convencién nada dice al respecto, como —en
cambio— si lo hace en el art. 68.1 para los Estados
involucrados en el litigio, en cuanto éstos "se comprometen a
cumplir la decisién de la Corte en todo caso en gque sean
partes".

Sin embargo, somos de la opinidén que mds alld de esta carencia
normativa los efectos de la sentencia se expanden también a
estos Estados, dque quedan atrapados por los estandares
hermenéuticos que fija la doctrina del Tribunal, con las
particularidades que mds adelante analizaremos.

Desde esta perspectiva cabe poner de resalto que, asi como la
sentencia pronunciada en el caso concreto hace cosa juzgada
para los sujetos contendientes, con efecto directo hacia el

Estado condenado, a la par también puede tener efecto
"radiactivo" o "expansivo" sobre los Estados no implicados en
ese caso particular, como "cosa interpretada", con

trascendencia erga omnes partes, en la medida que la
inobservancia por esas naciones de la doctrina fijada en aquel
asunto las puede también hacer incurrir en responsabilidad
internacional, siempre y cuando un particular a futuro
considere que se ha vulnerado ese mismo derecho y utilice el
antecedente jurisprudencial del Estado condenado para obtener
una resolucidén, con posibilidad de éxito, de 1la Corte
Interamericana. De alguna manera, los efectos de la cosa
interpretada guardan relacidén directa con el valor de 1la
jurisprudencia como fuente de Derecho, particularmente cuando
se invoca el postulado del precedente (de raigambre
anglosajona, stare decisis) como norma que ha de tener
aplicacién, siempre y cuando se presenten escenarios féacticos
similares.
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Al respecto, Cangado Trindade apunta que la "cosa
interpretada" Jjuega un papel de enorme trascendencia en la
efectividad del sistema, toda vez que el ejercicio de la
garantia colectiva por los Estados Partes en la Convencién no

deberia ser s6lo reactivo, cuando se produjera el
incumplimiento de una sentencia de la Corte, sino también
proactivo —como una especie de "alerta temprana"— en el

sentido de que todos los Estados Partes adoptaran previamente
medidas ©positivas de proteccién en conformidad con la
normativa del Pacto de San José.

No en vano la Convencidén, en su articulo 69, dispone que luego
de pronunciado el fallo no sélo serd notificado a las partes
en el proceso, sino también transmitido a los Estados plegados
al Acuerdo de San José. Esta comunicacidén tiene como objetivo
principal que estos paises tomen debida nota del precedente y
de la doctrina emergente en el caso, sobremanera, que la Corte
Interamericana en el ejercicio del 1llamado control de
convencionalidad —tal como veremos seguidamente— ha hecho
subir de registro la obligacién de los judicantes de aquellos
Estados parte que reconocieron la competencia de la Corte, en
cuanto al deber de tener en consideracién —en la resolucidén de
los casos que le fueran sometidos— no sélo la letra del Pacto
de San José, sino también el significado juridico que de él ha
hecho el 6rgano judicial interamericano.

La funcidén principal de la Corte Interamericana es determinar
la compatibilidad o no con el Pacto de San José de cualquier
acto u omisién en que incurran los Estados a través de algunos
de sus poderes, OoOrganos o agentes. Es decir, tratese de un
acto administrativo, ley o sentencia judicial, y en
consecuencia resolver si existe congruencia entre ellos, para
determinar, sobre esa base, si aparece la responsabilidad
internacional del Estado por incumplimiento de sus
obligaciones de la misma naturaleza. Esta labor de confronte
del material normativo interno con la Convencidén define el
llamado "control de convencionalidad" que, como tarea
primigenia de la Corte, encuentra sustento en el articulos
62.3 del Pacto y 1° del Estatuto del Tribunal, en cuanto
confiere a éste especial competencia para conocer acerca de
cualquier caso relativo a la interpretacién y aplicacién de
las disposiciones de la Convencidén que le sea sometido, para
de esta forma fijar el sentido y el alcance de las
disposiciones alli contenidas. Por este andarivel se mantiene
la supremacia de esta carta internacional y de otros
instrumentos de proteccién de los derechos humanos sobre las
normas domésticas.

A partir del afo 2003 comienza la Corte regional —a través de
varios votos concurrentes razonados del juez Garcia Ramirez— a
denominar a dicha inspeccién de compatibilidad como "control
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de convencionalidad". Términos luego acufiados por la Corte en
pleno a partir de la sentencia dictada en el caso "Almonacid
Arellano". Sin embargo, no debemos olvidar que este cuerpo
judicial viene ejecutando esta funcién desde sus comienzos,
pues en cada ocasidén en que el tribunal examina una demanda
presentada por la Comisién contra un Estado, por vulneracién
de la Convencién u otro instrumento internacional,
necesariamente lleva a cabo el control de convencionalidad; la
novedad sélo consiste en que a partir de ese precedente se
comenzd a utilizar dicha fraseologia.

Alli la Corte inicia el desarrollo de lo que se ha denominado
el "control de convencionalidad nacional'"—como complemento del
"internacional" o "tradicional", aquél llevado a cabo desde
sus origenes al que hicimos referencia— en la medida dque
cuando un Estado ratifica un tratado internacional, como el
Pacto de San José de Costa Rica, sus jueces, como parte del
aparato estatal, en los casos sometidos a su decisidén tienen
la obligacién de instrumentar una "especie" de control de
convencionalidad entre las normas domésticas y la Convencidén
Americana sobre Derechos Humanos. Sehala, que en dicha
actividad jurisdiccional "el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacidn
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
Gltima de la Convencidén Americana". El1 objetivo es claro:
evitar que la proteccién que brinda este instrumento
internacional no se vea mermado si las disposiciones internas
van a contrapelo del objeto y fin de la Convencién, y dque
desde su inicio carecen de efectos juridicos. Si asi fuera, la
norma local debe ser inaplicada por "inconvencional". La Corte
enfatiza, que dado el caréacter de esta obligacidén, generada en
el ambito del derecho internacional, debe ser cumplida no sélo
de buena fe, sino también que no puede alegarse el derecho
interno para su incumplimiento.

Pocos dias después, en el caso "Trabajadores cesados del
Congreso", la Corte —reiterando los fundamentos expuestos en
"Almonacid Arellano"—, pero con una mayor precisidén, adund que
los magistrados deben velar para que el "efecto Gtil de la
Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacidén de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin". E1
Tribunal expresé que "los Organos del Poder Judicial deben
ejercer no s6lo un control de constitucionalidad, sino también
"de convencionalidad"ex officio". Se habilita asi el ejercicio

de un control de convencionalidad "difuso" —como contracara
del "concentrado" que lleva a cabo la Corte Interamericana
desde su génesis— en la medida que todos los jueces

nacionales, como integrantes de uno de los poderes del Estado
parte en la Convencién, sin distincién alguna de competencia,
grado y materia deben ponerlo en marcha.
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E1l "control convencional nacional" —en palabras de Ferrer Mc
Gregor— convierte al juez local en juez interamericano: en un
primer vy auténtico custodio de la Convencién y de la
jurisprudencia de la Corte, especialmente teniendo en
consideracién el <caracter subsidiario, complementario y
coadyuvante de los O6rganos interamericanos de proteccidén con
respecto a los previstos en el ambito interno de los Estados.
Reservandose siempre la Corte su funcidén de Gltima intérprete
de la Convencidn, para el eventual caso que el asunto arribe
al Tribunal regional por no encontrar las victimas en el
ambito local la debida tutela jurisdiccional.

Cabe senalar, que uno de los propdsitos fundamentales que se
persigue con esta practica es descomprimir el sistema regional
de casos idénticos o muy semejantes entre si, en la medida
que, fijada en un caso el ‘'criterio de interpretacién vy
aplicacién" de las normas convencionales en juego, esta pauta
hermenéutica sea recogida por los Estados en el conjunto de su
aparato Jjuridico a través de 1leyes, sentencias que den
trascendencia, universalidad y eficacia a los pronunciamientos
de la Corte.. De esta forma no cabria esperar que el Tribunal
regional se vea constrenido a juzgar millares de casos sobre
un solo tema convencional, es decir, "todos los litigios que
se presenten en todo tiempo y en todos los paises, resolviendo
uno a uno los hechos violatorios y garantizando, también uno a
uno, los derechos y libertades particulares".

Sin embargo, resulta necesario advertir, que lo dicho no
significa que la jurisprudencia interamericana deba ser
transpolada por los magistrados domésticos a ciegas, a
rajatabla o de manera irreflexiva en la resolucién de los
procesos dque se encontraren bajo su jurisdiccién. Calificada
doctrina autoral —que compartimos— senhala que esta tarea en
nada difiere de lo que debe hacerse cuando a los jueces se les
reclama o deciden la aplicacién de un precedente doméstico.
Asi, para que surja doctrina del fallo de 1la Corte
Interamericana en términos de precedentes para el futuro, es
indispensable que la regla creada por el Tribunal
Internacional tenga generalidad suficiente como para
determinar los supuestos de hecho, eventualmente violatorios
de derechos humanos segin 1la proteccién acordada a los
tratados. De ahi que la faena a emprender por los jueces no se
debe circunscribir sélo a la mera mencién dogmética de la
doctrina fijada por el tribunal regional, por el contrario se
requiere explicitar los fundamentos de su aplicacidén al caso
particular. Para ello deberdn ‘"afinar los instrumentos
interpretativos para examinar si la regla de la sentencia
internacional se aplica o no a los hechos del caso o si existe
alguna singularidad que la excluye, material o procesalmente".
Es decir, "si el supuesto de hecho del precedente coincide en
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un todo con el del conflicto que deben resolver en el orden
interno".

Superado este escrutinio y cotejo, el precedente
interamericano debe ser aplicado por el magistrado local.

Hemos puntualizado que sélo la sentencia dictada por la Corte
Interamericana en el caso <concreto es de obligatorio
cumplimiento para los Estados que han sido partes en el
proceso, es decir, <con efecto directo hacia el Estado
condenado. Asimismo, expresamos, que en virtud del control de
convencionalidad que deben llevar a cabo los jueces internos
esa Jjurisprudencia -—establecida en el caso particular— se
expande, bajo el perfil de cosa interpretada, a todos los
Estados plegados al Pacto de San José que hayan reconocido la
competencia de la Corte regional.
éQué ha dicho la Corte Suprema a estos dos temas puntuales?

En el caso concreto: efecto directo de 1la sentencia

internacional
La primera condena que recibiera el Estado argentino por parte
de la Corte Interamericana, recayé en el caso "Cantos', por

vulnerar el derecho de acceso a la justicia consagrado en los
articulos 8.1 y 25 de la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos, disponiendo las correspondientes reparaciones a cargo
del Estado Nacional.

Firme la sentencia internacional, el Sehor Procurador del
Tesoro de la Nacién se presenté ante la Corte Suprema a fin de
que el Tribunal instrumentara el cumplimiento de la sentencia
de la Corte Interamericana. El1 Tribunal Supremo resolvid, por
mayoria, no acatar lo dispuesto por la Corte regional con
basamento en normativa interna, desestimando, en consecuencia,
la presentacién efectuada por el Procurador.

Posteriormente, con nueva integracién, rotdé el eje de
sustentacién de su jurisprudencia anterior avanzando en el
reconocimiento del caracter vinculante de las sentencias de la
Corte de San José, cuando la Nacidén argentina ha sido parte en
el litigio interamericano. Asi lo hizo en "Espdsito" (2004) y
luego en "Derecho" (2011), tal como analizamos en los
apartados I y II de este ensayo, a los que remitimos.

b) Casos en que el Estado argentino ha sido ajeno al proceso:
efecto expansivo

Distinta ha sido la opinidén de la Corte con relacidén al efecto
vinculante de aquellas sentencias dictadas en asuntos donde el
Estado argentino no ha sido sujeto procesal.

Desde "Ekmekdjian" (1992) hasta nuestros dias ha ido subiendo
—si bien con marchas y contramarchas— el registro de
seguimiento de la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
Observandose a partir de la nueva integracidén del Tribunal -—
anos 2004 y 2005— una consolidacién de este perfil.
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Asi, desde considerar a la doctrina de la Corte regional como
una "guia" para interpretar los preceptos de 1la Convencidn

Americana en: Ekmekdjian c. Sofovich" (1992),
"Giroldi" (1995), "Nardelli" (1996), "Acosta" (1998),
"Stancanelli" (2000), "Portal de Belén" (2002),
"Acerbo" (2007), entre otros; para senalar luego en
"Hagelin" (2003) que constituye "una insoslayable pauta de
interpretacién", o "una imprescindible pauta de
interpretacién”" como en "Simén" (2005), entre otros; hasta
aceptar —lisa y llanamente— la jurisprudencia interamericana a
través del llamado control de convencionalidad, en

"Mazzeo" (2007), donde transcribid literalmente el parrafo 124
del caso "Almonacid Arellano" de la Corte Interamericana, ya
referenciado. Doctrina que luego ha sido reafirmada en "Videla
y Massera" (2010).

Con respecto a este Ultimo fallo es de destacar que alli la
Corte confirmé 1lo resuelto por el tribunal inferior que
invocé, como argumento de su sentencia, el "Caso del Penal
Miguel Castro Castro vs. PerG", sentenciado por 1la Corte
Interamericana con fecha 2 de agosto de 2008. Y esto no es un
dato menor, en la medida gque por este nuevo andarivel
hermenéutico, el Maximo Tribunal de 1la Nacidén ratifica 1la
obligatoriedad de la aplicacién de la jurisprudencia
interamericana, no limitdndola exclusivamente para aquellos
casos donde el Estado argentino resultaba condenado.

Lo expuesto nos permite sintetizar algunas conclusiones
parciales:

a)La Corte Federal en "Derecho" transita la senda correcta,
para la plena proteccién de los derechos vy garantias
fundamentales, en la medida que reconoce el <caracter
obligatorio de las sentencias de la Corte Interamericana en
aquellos casos en que el Estado argentino ha sido parte en el
proceso interamericano.

b)Sin embargo, la decisidén voluntaria y soberana de formar
parte de un sistema regional de proteccidén, como nuestro pais
lo es del interamericano, y en especial estar plegado al Pacto
de San José, como reconocer la competencia de la Corte
Interamericana, tiene evidentemente sus costos. Uno de ellos
es que la Corte Federal ha dejado de ser Suprema, al menos en
el ambito de la resolucidén de aquellos casos en dque se
encuentran en debate derechos y libertades esenciales de los
individuos reconocidos en nuestra Constitucién Nacional y en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

c)La doctrina emergente de la sentencia dictada por la Corte
regional en el caso particular tiene —para los Estados no
partes en la contienda— efectos expansivos en éstos, como
"cosa interpretada", y en ejercicio del control de
convencionalidad sus Jjueces deben tenerla en cuenta en la
resolucién de los casos sometidos a su jurisdiccidn.
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d)La aplicacién por parte de los Jjueces locales de la
jurisprudencia interamericana, a través de esa inspeccidén, no
es automatica, sino que deben seguirse las mismas reglas que
se tienen en cuenta para el empleo de cualquier precedente
doméstico.

e)Nuestro maximo intérprete constitucional ha tenido un camino
zigzagueante en cuanto a reconocer el cardcter vinculante de

la doctrina de la Corte Interamericana: asi la ha
caracterizado como una "guia", o como "una insoslayable pauta
de interpretacién", o "una imprescindible pauta de
interpretacién", hasta aceptarla sin condicionamientos, en los
Gltimos tiempos, a través del llamado control de
convencionalidad.

En "Gelman" cuyo anadlisis hemos efectuado en el Capitulo IV,
la CorteIDH analiza el aspecto relacionado al valor vinculante
de sus sentencias:

La obligacién de cumplir lo dispuesto en las decisiones del
Tribunal corresponde a un principio bdsico del derecho sobre
la responsabilidad internacional del Estado, respaldado por la
jurisprudencia internacional, segin el cual los Estados deben
acatar el tratado internacional de buena fe (pacta sunt
servanda) y, como ya ha sefnalado esta Corte y lo dispone el
articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, aquellos no pueden, por razones de orden
interno, dejar de asumir la responsabilidad internacional ya
establecida. Las obligaciones convencionales de 1los Estados
Parte vinculan a todos los poderes y O6rganos del Estado, es
decir, que todos los poderes del Estado (Ejecutivo,
Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder piblico) y
otras autoridades piblicas o estatales, de cualquier nivel,
incluyendo a 1los mas altos tribunales de justicia de 1los
mismos, tienen el deber de cumplir de buena fe con el derecho
internacional.

Esta interpretaciéon se deriva directamente del principio
contenido en el mencionado articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de 1los Tratados. Adicionalmente 1los
Estados tienen la obligacién general contenida en el articulo
2 de la Convencién de adecuar su derecho 1interno a las
disposiciones de la misma, para garantizar los derechos en
ella consagrados, lo que implica, segin las circunstancias de
la situacién concreta, la adopcion de medidas en dos
vertientes, a saber: i) la supresién de las normas y prdcticas
de cualquier naturaleza que entraien violacién a las garantias
previstas en la Convencién o que desconozcan los derechos alli
reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién
de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observancia de dichas garantias.
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La Corte reitera que, una vez que este Tribunal se ha
pronunciado sobre el fondo y las reparaciones en un caso que
fue sometido a su conocimiento, resulta necesario que el
Estado observe las normas de la Convencién que se refieren al
cumplimiento de esa o esas sentencias. De conformidad con lo
establecido en el articulo 67 de 1la Convencién Americana,
“[e]l fallo de la Corte serd definitivo e inapelable”, el cual
produce los efectos de autoridad de cosa juzgada. Asimismo, el
articulo 68.1 de la Convencidén Americana estipula que “[l]os
Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la
decisién de la Corte en todo caso en que sean partes”.

Asi, puesto que esta parte resolutiva de sus sentencias debe
ser cumplida, cuando la misma refiere expresa y directamente a
la parte considerativa de las mismas (como es la Sentencia
dictada en el caso Gelman), el razonamiento de la Corte es
claramente parte integral de la Sentencia, a lo cual el Estado
concernido también queda obligado de dar pleno cumplimiento.
En este caso particular, el punto resolutivo 9 de la Sentencia
refiere directamente a los parrafos 252 a 256, 274 y 275 y el
punto resolutivo 11 de la misma refiere a los parrafos 253 y
254. De lo contrario, seria Iincongruente que la parte
resolutiva o dispositiva de la sentencia sea obligatoria sin
que se tome en consideracién la motivacién y el contexto en
que fue dictada, maxime cuando se tiene presente que, al tenor
de lo dispuesto en los articulos 66 a 69 de la Convencién, el
fallo constituye un todo o una unidad. En atencién a lo
anterior, la obligacion de los Estados Parte de dar pronto
cumplimiento a las decisiones de la Corte es parte intrinseca
de la obligacién de cumplir de buena fe con la Convencidén
Americana y vincula a todos los poderes y O6rganos estatales.
Los Estados Parte en la Convencién deben garantizar el
cumplimiento de las disposiciones convencionales y sus efectos
propios (effet utile) en el plano de sus respectivos derechos
internos. Este principio se aplica no sélo en relacién con las
normas sustantivas de 1los tratados de derechos humanos (es
decir, las que contienen disposiciones sobre los derechos
protegidos), sino también en —relacién <con las normas
procesales, tales como las que se refieren al cumplimiento de
las decisiones de la Corte.

Los Estados Parte en la Convencién no pueden invocar
disposiciones del derecho constitucional u otros aspectos del
derecho interno para justificar una falta de cumplimiento o de
aplicacién de las obligaciones contenidas en dicho tratado.

3.-El valor de las recomendaciones de la Comisién IDH
Debe recordarse dque la percepcidén que el Maximo Tribunal

argentino tiene acerca de la obligatoriedad de las
recomendaciones contenidas en los informes de la Comisidén IDH,

87



adoptados en el marco del articulo 51 de la CADH, no ha sido
precisamente lineal sino mas bien marcadamente intercadente.

Su pendular secuencia Jjurisprudencial quedd documentada con
precedentes como: "Bramajo, Hernan, J." de 12 de septiembre de
1996 y "Simén, Julio Héctor y otros s/Privacién ilegitima de
la libertad, etc. —Causa N° 17.768— " de 14 de junio de 2005.
Hubo otros casos cuestionables: "Acosta, Claudia B." de 22 de
diciembre de 1998.

Sin lugar a dudas, el hecho controvertido sobre el valor de
las recomendaciones en nuestro contexto obedece a la O6ptica
del Procurador General de la Nacién vertido, por caso, el de 1
de septiembre de 2009, en la causa "Carranza Latrubesse,

Gustavo c/ Estado Nacional —Ministerio de Relaciones
Exteriores— y Provincia del Chubut" (C. 594, XLIV), en el que
se muestra refractario a conceder que semejantes

recomendaciones posean caracter vinculante.

La propia redaccién del citado art. 51.2 de la CADH pareciera
refutar la tacha de no vinculatoriedad. En efecto, este tramo
de la clausula convencional dispone: "La Comisién hard las
recomendaciones pertinentes y fijard un plazo dentro del cual
el Estado debe tomar las medidas que le competan para remediar
la situacidén examinada"

Todo indica que la seleccidén del vocablo "debe" trasunta la
intencién de dotar a la redaccién de un tono prescriptivo
antes que meramente facultativo u optativo.

La CorteIDH ha determinado que el articulo 33 de 1la
Convencidén, al disponer:"los Estados Partes se comprometen a
atender las recomendaciones que la Comisién aprueba en sus
informes", delata un criterio imperativo.

Se ha afirmado que conferir obligatoriedad a las
recomendaciones de la Comisidén IDH "no vacia de sentido a la
jurisdiccioén contenciosa de la Corte IDH. La exigibilidad de
un fallo de la Corte IDH se sustenta en dispositivos
convencionales mas rigidos y precisos, pero ello no quita toda
virtualidad a las recomendaciones de la CIDH. Ni las clausulas
del sistema interamericano pierden sentido ante dicho
reconocimiento. La CADH tiene un sistema de doble via de
culminacion de los procedimientos de denuncia. Eso es todo. Un
caso puede terminar por un arreglo amistoso entre las partes,
con un informe ante la CIDH, o por una sentencia de la Corte
IDH. Afirmar la obligatoriedad, en general, de cualquiera de
esas decisiones no hace que el sistema se desestabilice, por
la sencilla razdén, de que el sistema fue concebido y aceptado
por los Estados del modo en que luce, esto es, con dos Organos
con competencia final para juzgar el desempeno estatal. Las
sentencias de la Corte IDH, ciertamente, estdan avaladas por un
sistema de exigibilidad més firme y preciso, pero ello no
implica que sus fallos pierdan fuerza, si se otorga también
algin grado de exigibilidad a las recomendaciones de la CIDH".

88



Desde nuestro punto de vista, deberia consolidarse y luego
evolucionar la posicién que la Corte Suprema asumiera en
"Simén", en el que retomé —aunque con mayores precisidén
terminolégica y densidad Jjuridica— la huella dejada en
"Bramajo" y "Giroldi, Horacio D. y otro s/Recurso de casacién"
de 7 de abril de 1995, el cual le adjudicdé la calidad de "guia
para la interpretacién de los preceptos convencionales a la
opinién de la Comisién Interamericana"
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CAPITULO V
EL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL
(M.A.N.)

El margen de apreciacidén nacional es una doctrina ampliamente
utilizada por varios tribunales internacionales, especialmente
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en adelante),
que se traduce en wuna suerte de deferencia del tribunal
internacional hacia las autoridades nacionales de los Estados
Miembros, para due sean éstas las que decidan sobre una
determinada cuestidn.

La aplicacién de esta doctrina al &ambito de los DERECHOS
HUMANOS ha supuesto la concesidén de cierto margen de actuacidn
a las autoridades nacionales para resolver determinadas
vulneraciones de derechos humanos en aquellos casos en los que
el tribunal internacional correspondiente considera que los
6rganos internos estdn mejor posicionados e informados que el
propio o6rgano internacional para resolver la cuestidn
litigiosa.

La doctrina del margen parece tener su origen en la doctrina
de la "marge d'appréciation" desarrollada por el Consejo de
Estado francés, o en la jurisprudencia sobre la
discrecionalidad administrativa de algunos paises de Derecho
continental, como Alemania.

E1l Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha sido el
organismo que ha desarrollado en forma mas extensa que en
otras jurisdicciones internacionales de derechos humanos, el
llamado M.A.N.

La Comisién Europea de Derechos Humanos fue el primer O&rgano
de control del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)que
hizo expresa alusién al margen de discrecionalidad con el que
contaban los Estados parte para aplicar las medidas
derogatorias de los derechos reconocidos en el Convenio.

La doctrina se incorpora en asuntos en los que se debatian
eventuales vulneraciones del derecho a 1la educacidén, en el
caso "Lingiiistico Belga", el 24 de junio de 1965 o la libertad
de expresidén, en el caso "Handyside". El1 tribunal interpreta
que las autoridades nacionales estan en mejor posicidén que los
organismos internacionales para resolver sobre ciertas
violaciones de los derechos humanos.

En términos practicos, la doctrina del margen implicaria una
suerte de divisidén de tareas entre las autoridades internas y
los o6rganos de control del Convenio: las primeras serian las
principales encargadas de asegurar el respeto de los derechos
humanos en el ambito interno, mientras que los O&rganos de
control del Convenio deben limitarse a resolver aquellas
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restricciones de los derechos humanos que vayan mas alléd del
margen de apreciacidén reconocido a las autoridades internas.
Por tanto, la doctrina del margen de apreciacidén nacional ha
subrayado de forma constante que, si bien los Estados parte
gozan de cierto margen de apreciacién, ese margen no es
ilimitado, sino que va de la mano de un control supranacional
que se realiza sobre la base de las obligaciones asumidas por
el Estado en virtud del Convenio de Derechos Humanos aprobado
y ratificado.

De este modo, la wutilizacidén de 1la doctrina del margen de
apreciacién, no implica wuna total deferencia hacia las
autoridades nacionales, sino la articulacién de un control
supranacional, que serd méds estricto o més flexible
dependiendo del caso objeto de estudio y de 1la cuestidn
litigiosa.

Para la aplicacidén del Margen de Apreciacién Nacional, el
Tribunal Europeo lleva a <cabo un andlisis de Derecho
comparado, en el que tiene en cuenta las soluciones aportadas
a la cuestidén litigiosa en los distintos ordenamientos de los
Estados partes, antes de decidir sobre la posible existencia
de una vulneracién de uno de los derechos reconocidos en el
Convenio. Ese estudio suele extenderse normalmente a los
principales textos internacionales en la materia.

Con caracter general, si ese andlisis de Derecho comparado
permite identificar una pauta comin, un consenso europeo, en
relacién con la cuestidén litigiosa, el TEDH tiende a reducir
el margen de apreciacidén de los Estados parte.

En el caso "S. Marper c. Reino Unido", del 4 de diciembre de
2008, el Tribunal Europeo hacia referencia al fuerte consenso
europeo en materia de proteccidén de datos de cardcter personal
para Jjustificar 1la condena al Reino Unido por prever la
conservacién indefinida de los datos genéticos, perfiles de
ADN vy huellas de <cualquier acusado. En el mencionado
precedente, no se adoptan criterios flexibles fundados en el
MAN.

Por el contrario, un andlisis gque pruebe la existencia de
soluciones diferentes y con matices en el conjunto de 1los
Estados europeos, puede llevar al TEDH a reconocer un mayor
margen de apreciacién en la materia. Tal era el caso, por
ejemplo, del precedente "Serife Yigit c¢. Turquia" del 2 de
noviembre de 2010, en el que el TEDH concedia un amplio margen
de apreciacién a los Estados parte para determinar los efectos
juridicos de los matrimonios religiosos y de las uniones de
hecho, tras analizar las divergencias observables en 1la
normativa interna de los Estados europeos.

También ha tenido en cuenta un elemento que suele tener en
cuenta el TEDH a la hora de valorar la existencia de una
vulneracién de uno de los derechos reconocidos en el Convenio
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son las circunstancias concretas del caso y en la cual se
practica el 1llamado "test de proporcionalidad". En el caso
"Leyla Sahin c. Turquia", el TEDH tuvo especialmente en cuenta
la relevancia del principio de laicidad en una sociedad como
la turca, en la que ese principio permitia la convivencia
pacifica de distintas confesiones religiosas, y consideraba
que la prohibicién de 1llevar el velo islémico en 1la
Universidad de Estambul no vulneraba la libertad religiosa de
la demandante.

La CorteIDH ha hecho uso de la doctrina del margen de una
forma mucho més moderada que su homdéloga europea, aplicéandola
a supuestos en que se planteaba la eventual vulneracién del
derecho a la igualdad y a no ser discriminado (CIDH, Opinidn
consultiva 0C-4/84, de 19 de enero de 1984, solicitada por el
Gobierno de Costa Rica, en relacién con un proyecto de
modificacién de la normativa interna sobre adquisicidén de la
nacionalidad); de la libertad de expresidén (CIDH, caso Herrera
Ulloa c. Costa Rica, de 2 de julio de 2004, aunque en este
caso se hace referencia al escaso margen de apreciacidén que
tienen los Estados a la hora de restringir la libertad de
expresién en el contexto politico); o del derecho a la doble
instancia en materia penal (CIDH, caso Herrera Ulloa c. Costa
Rica, de 2 de julio de 2004; CIDH, caso Barreto Leiva c.
Venezuela, de 17 de noviembre de 2009).

La doctrina del margen, cada vez mas utilizada por distintos
6rganos jurisdiccionales internacionales, ha sido objeto de
una notable atencién por parte de la doctrina especializada,
que tiende a apuntar diversos argumentos a favor y en contra
del uso mds o menos constante de esta técnica.

Entre aquellos que muestran su simpatia hacia la doctrina del
margen suele apuntarse que esta doctrina no hace sino plasmar
el hecho de que los actores nacionales estdn en mejor posicidn
que los tribunales internacionales para resolver determinadas
problemdticas. Los tribunales, en principio, no son instancias
adecuadas para tomar decisiones de alcance general, en la
medida en que carecen de los datos y los medios necesarios
para ello, deben tomar decisiones al hilo de un caso concreto
y con la informacién que 1les facilitan las partes y deben
actuar bajo 1la presién de los plazos exigidos por la
legislacidén procesal. A esos limites se anaden, en el caso de
los tribunales internacionales, un conocimiento deficiente o
inexacto de las particularidades histéricas, culturales,
sociales, econémicas o juridicas de un determinado Estado. El
pluralismo local, 1la diversidad de opciones culturales,
sociales, econdémicas, etc. de los Estados que pueden ser parte
de un determinado texto internacional abogan por una especial
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prudencia de los tribunales internacionales a la hora de
resolver determinadas controversias.

En la misma linea, la legitimidad democrética en la toma de
decisiones actia a favor del uso de la doctrina del margen, en
la medida en que podria argumentarse gque determinadas
decisiones de alcance general deben ser adoptadas por los
ciudadanos o por sus representantes electos, a través de un
proceso de discusién publica. Si el argumento democréatico
aboga a favor de la deferencia de los tribunales nacionales
hacia las decisiones adoptadas por los o6rganos del Estado
elegidos de forma democratica, ese argumento parece todavia
mads claro en el caso de los tribunales internacionales, cuya
falta de legitimidad democratica es mas evidente.

En términos mucho més practicos, algunos autores apuntan gque
la wutilizacién de la doctrina del margen por tribunales
internacionales evita <confrontaciones poco UGtiles entre
tribunales nacionales e internacionales, favorece la
cooperacidén entre ambas instancias de control, la aplicacidn
interna de las normas internacionales y la posterior ejecucidn
de las sentencias de los tribunales internacionales

Entre aquellos que critican la utilizacidén de la doctrina del
margen suele sehalarse que esta técnica seria abiertamente
contraria a la propia idea de UNIVERSALIDAD e los derechos
humanos, en la medida en que permitiria a los Estados
determinar el alcance de los mismos e impediria a los
particulares acceder a los niveles de garantia que les
reconocen los textos internacionales ratificados por sus
Estados. La utilizacidén de esta técnica estaria erosionando,
en beneficio de cierto relativismo cultural, la consecucidén de
un minimo estandar de proteccidén de los derechos humanos, que
habria quedado reflejado en los numerosos textos
internacionales en la materia. En la misma linea, 1los
tribunales internacionales estarian wutilizando esta técnica
para evitar cumplir las obligaciones jurisdiccionales que han
asumido, negando a determinados particulares su derecho a un
pronunciamiento en el que se determine si se ha producido o no
una violacién de los derechos humanos.

Debe tenerse en cuenta, en el andlisis que estamos haciendo,
la importancia que reviste la naturaleza de los convenios
sobre Derechos Humanos.

Efectivamente: Como insistentemente ha expuesto la Corte IDH,
los tratados modernos sobre derechos humanos tienen un
caradcter especial, cuyos objeto y fin confluyen en un punto
comin: la proteccidén de 1los derechos fundamentales de los
seres humanos, con independencia de su nacionalidad, tanto
frente a su propio Estado cuanto a los restantes Estados
contratantes. No son tratados multilaterales del tipo
tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco

93



de derechos, para el beneficio mutuo de 1los Estados
contratantes; por el contrario, cuando los Estados aprueban un
tratado sobre derechos humanos quedan sometidos a un
ordenamiento legal dentro del cual asumen diversas
obligaciones en relacién con los individuos bajo su
jurisdiccién y no frente a otros Estados.
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CAPITULO VI
EL CORPUS JURIS INTERAMERICANO

Uno de los hechos més relevantes que ha elaborado la doctrina
de la CorteIDH, es la composicién del ‘“corpus juris
interamericano”.

No debe pasar inadvertido que es el propio Pacto de San José
el que permite incluir “en el régimen de proteccidén de esta
Convencién, otros derechos y libertades que sean reconocidos
de acuerdo con los articulos 76 y 77", ha permitido que se

aprueben diversos Protocolos *“adicionales” (a la Convencién
Americana) vy sean interpretados por este Tribunal
Interamericano.

Asimismo, el propio Pacto establece como norma interpretativa
que no se puede excluir o limitar el efecto gque puedan
producir la Declaracidén Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y “otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

La CorteIDH al referirse a un “control de convencionalidad” ha
tenido a 1la vista 1la aplicabilidad y aplicacién de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San
José.

Sin embargo, la CorteIDH analiza simultédneamente otros
instrumentos de igual naturaleza, que componen e integran el
corpus juris convencional de los derechos humanos: Protocolo
relativo a la Abolicidén de la Pena de Muerte, Convencidén para
Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencidn para la
Erradicacién de la Violencia contra la Mujer, Convencidén sobre
Desaparicién Forzada, etcétera. Es decir, el parametro del
“control difuso de convencionalidad” no s6lo comprende la
Convenciodn Americana, sino también los “Protocolos”
adicionales a la misma, asi como otros instrumentos
internacionales que han sido motivo de integracién al corpus
juris interamericano por parte de la Jjurisprudencia de la
Corte IDH. El1 objeto de su mandato —dice el propio Tribunal
Interamericano- *“es la aplicacién de la Convencién Americana y
de otros tratados que le otorguen competencia” 'y por
consiguiente la interpretacién de dichos tratados”

Interpretamos que “jurisprudencia”, para la CorteIDH no se
limita a su interpretacién sobre 1la Convencién de Derechos
Humanos Americana, sino que se extiende "...a sus Protocolos
adicionales, y a otros instrumentos internacionales de la
misma naturaleza que sean Iintegrados a dicho corpus juris
interamericano, materia de competencia del Tribunal
Interamericano”.

No debe perderse de vista que *“los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que
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acompanar la evolucién de 1los tiempos y las condiciones de
vida actuales”, conforme se ha sostenido en la OC 16/99 del
01/10/99. Precisamente en la citada Opinién Consultiva
0C-16/99, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, sobre
“El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en
el marco de las garantias del debido proceso legal”, la Corte
IDH establecié que:"El corpus juris del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos estd formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos
variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones).
Su evolucién dinamica ha ejercido un impacto positivo en el
Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar
la aptitud de este Gltimo para regular las relaciones entre
los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones. Por 1lo tanto, esta Corte debe adoptar un
criterio adecuado para considerar la cuestidén sujeta a examen
en el marco de la evolucién de los derechos fundamentales de
la persona humana en el derecho internacional contemporaneo.

Las *“interpretaciones” a esta normatividad convencional no
s6lo comprenden las realizadas en las sentencias pronunciadas
en los “casos contenciosos”, sino también las interpretaciones
efectuadas en las demds resoluciones que emita. Asi, quedan
comprendidas las interpretaciones realizadas al resolver
sobre:

a) “medidas provisionales”; b) “supervisién de cumplimiento de
sentencias”; c) la solicitud de “interpretacién de 1la
sentencia” en términos del articulo 67 del Pacto de San José.
Asimismo, debe comprender las interpretaciones derivadas de
las d)“opiniones consultivas” a que se refiere el articulo 64
del citado Pacto, debido, precisamente, a que tiene como
finalidad *“la interpretacién de esta Convencién o de otros
tratados concernientes a la proteccidén de los derechos humanos
en los Estados Americanos”.

Se forma de esta manera un auténtico “bloque de
convencionalidad” como parametro para ejercer el “control
difuso de convencionalidad”. Los Jjueces nacionales deben

atender a este “bloque”, lo que implica, por parte de ellos,
una permanente actualizacién de la jurisprudencia de la Corte
IDH y propicia una *“viva interaccidén” entre las jurisdicciones
nacionales y la interamericana, con la finalidad Gltima de
establecer estandares en nuestra regién para la proteccidn
efectiva de los derechos humanos.

El juez  nacional, por consiguiente, debe aplicar 1la
jurisprudencia convencional incluso la que se crea en aquellos
asuntos donde no sea parte el Estado nacional al que
pertenece, vya dque lo que define 1la integracién de 1la
jurisprudencia de la Corte IDH es la interpretacidén que ese
Tribunal Interamericano realiza del corpus juris
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interamericano con la finalidad de crear un estéandar en la
regién sobre su aplicabilidad y efectividad.

Ello ha sido debatido en 1las recientes sentencias de la
CorteIDH y especialmente en "Gelman" tanto en el proceso de
fondo como en su "supervisidén de sentencia", en la analiza el
cumplimiento de la sentencia cuando el Estado es parte o no y
cuyo incumplimiento produce responsabilidad internacional.

La “fuerza normativa” de la Convencién Americana alcanza a la
interpretacién que de la misma realice la Corte IDH, como
“intérprete Gltima” de dicho Pacto en el Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos. La
interpretacién emprendida por el Tribunal Interamericano a las
disposiciones convencionales adquiere la misma eficacia que
poseen éstas, ya que en realidad las *“normas convencionales”
constituyen el resultado de la “interpretacién convencional”
que emprende la Corte IDH como O6rgano “judicial autédnomo cuyo
objetivo es, precisamente, la aplicacidén e interpretacién” del
corpus juris interamericano. Dicho en otras palabras, el
resultado de 1la interpretacién de 1la Convencién Americana
conforma la jurisprudencia de la misma; es decir, “constituyen
normas que derivan de la CADH, de lo cual se obtiene que gocen
de la misma eficacia (directa) que tiene dicho tratado
internacional”.

A continuacién nos detendremos en cada uno de los tratados que
cuentan con jerarquia constitucional para analizar:

l.- cudl es el respectivo O6rgano de control que prevé cada
tratado,

2.-qué tipo de instrumentos se encuentran facultados a emitir
estos Organos de control, y

3.-cudl es la extensién de la obligacién de los instrumentos
elaborados por estos érganos de control.

A.- La Convencién Americana sobre Derechos Humanos;

Esta Convencidén adopta un doble sistema, de peticiones por un
lado, con 1la intervencién de la Comisidén Interamericana de
Derechos Humanos, y Jjudicial por otro, con la intervencién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

De estos dos sistemas, en el de peticiones, el Estado al que
es dirigido el informe elaborado por la Comisién (en los
términos del articulo 51 inciso 2 de la Convencién), "...debe
tomar las medidas que le competan para remediar la situacién
examinada".

En cuanto al sistema judicial, conforme al articulo 68 inc. 1
de la Convencidén, el Estado que hubiera sido condenado se
compromete a cumplir la decisién en todo caso en que sea
parte.
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Como podemos ver, surge con claridad que en los términos de
esta Convencién sbélo resulta obligatorio para el Estado, la
decisién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En el
caso de lo dispuesto por la Comisidén, la obligacidén es la de
tomar las medidas que le competan para remediar la situaciodn,
es decir, el sistema estd previsto con relacién al caso
particular en que las medidas son dictadas.

B.- El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales;

En el caso de este Pacto, sb6lo se previdé la obligacidén de los
Estados de presentar informes al Secretario General de las
Naciones Unidas, el que debia ponerlos a consideracidén del
Consejo Econémico y Social con funcionamiento en el seno de
las Naciones Unidas (articulo 16 inciso 2 del Pacto). A su
vez, este Consejo podia transmitir en un comienzo al Comité de
Derecho Humanos los informes presentados por los Estados
(articulo 19 del Pacto).

No obstante, por medio de la resolucién 1985/17 del Consejo
Econémico y Social, se cred el Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales para cumplir las funciones que la Parte
IV del Pacto hacia recaer fundamentalmente en el Consejo
Econdémico y Social.

En los términos del Pacto, no hay una normativa clara sobre el
alcance de los instrumentos elaborados por el Consejo y, en
consecuencia, el Comité.

C.-El1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
su Protocolo Facultativo;

E1l o6rgano de control de este Pacto es el Comité de Derechos
Humanos (articulos 28 y siguientes del Pacto).
El Pacto dispone que el Comité cuente con competencias tanto
para:

Elaborar informes generales vy particulares

(con relacién a un Estado) conforme al
articulo 40 inciso 4. No obstante, nada
dispone expresamente sobre la fuerza

obligacional de estos informes.

Recibir denuncias de un Estado contra otro
(siempre que ambos sean signatarios del
Pacto), a partir de lo cual se instaura un
procedimiento que puede dar como resultado (si
no hay wuna solucién amistosa) un informe
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elaborado por el Comité cuyas conclusiones
pueden o no ser aceptadas por los Estados
(articulo 42 inciso 7. d) del Pacto).
E1l Protocolo facultativo amplié la competencia del Comité a
poder recibir denuncias, no ya de otros Estados, sino de
particulares, donde el Comité "...presentard sus observaciones
al Estado Parte interesado y al individuo" (articulo 5 inc. 4
del Protocolo).
En este caso, tampoco se dispone nada sobre la fuerza
obligacional del instrumento elaborado por el Comité.

D.- La Convencidén sobre la Prevencidén y la Sancidén del Delito
de Genocidio;

Esta Convencién, debido a la fecha de la que data (9/12/1948)
no contiene un comité especifico de control. La norma mas
préxima a ello que encontramos, es el articulo IX, en cuanto
reconoce competencia a la Corte Internacional de Justicia pero
s6lo para "Las controversias entre las Partes contratantes,
relativas a la interpretacién, aplicacién o ejecucién..." de
la Convenciédn.

A diferencia de los otros organismos, como VvVimos con
anterioridad, en la letra de la Convencién no hay un O6rgano
especifico que, en el marco de ella, reciba estas denuncias o
comunicaciones de particulares.

E.-La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Racial;

El O6rgano de control de este tratado es el Comité para 1la
Eliminacién de 1la Discriminacién Racial (articulos 18 vy
siguientes de esta Convenciédn).
Las competencias de este Comité son similares a las del Comité
de Derechos Humanos, en cuanto le permiten:
Elaborar informes de carédcter general con
sugerencias y recomendaciones (articulo 9,
inc. 2);
Recibir denuncias de un Estado contra otro
(siempre que ambos sean signatarios de 1la
Convencidén), a partir de lo cual se instaura
un procedimiento que puede dar como resultado
un informe elaborado por el Comité con las
recomendaciones que se consideren apropiadas.
Los Estados involucrados tienen un plazo para
informar si aceptan o no las recomendaciones
elaboradas por el Comité (articulo 13 inciso
2).
Recibir y examinar comunicaciones de personas
o grupos de personas que aleguen ser victimas
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de violaciones a los derechos consagrados en
la Convencién por parte de un Estado (que haya
aceptado y reconocido la competencia del
Comité) (articulo 14 inciso 1°).
En este caso, "El Comité presentard al Estado Parte interesado
y al peticionario sus sugerencias y recomendaciones, si las
hubiere" (articulo 14 inciso 7. b).
Como podemos observar, la letra de la Convencidén presenta los
instrumentos dque puede elaborar el Comité gque tutela su
cumplimiento con términos préacticamente voluntarios y no
obligatorios.

F.-La Convencién sobre Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer;

El O6rgano de control de este tratado es el Comité sobre la
Eliminacién de la Discriminacidén contra la Mujer.

La Convencién sbélo refiere dque el Comité se encuentra
facultado para elaborar informes generales con "...sugerencias
y recomendaciones de cardcter general basadas en el examen de
los informes y de 1los datos transmitidos por 1los Estado
Partes" (articulo 21 inciso 1 de la Convenciédn.

Como vemos, el lenguaje aqui utilizado ha sido cauto, ya que
se habla de sugerencias y recomendaciones al igual que en el
caso anterior.

G.-La Convencién sobre la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes;

E1l 6rgano de control de este tratado es el Comité contra la
Tortura.
Las competencias de este Comité son muy similares a las del
Comité de Derechos Humanos, y a las del Comité para 1la
Eliminacién de la Discriminacidén Racial.
A partir de la recepcién de los informes de
los Estados Partes, el Comité "podra& hacer los
comentarios generales que considere oportunos
y los transmitird al Estado Parte interesado".
A su vez, el Estado Parte interesado se encuentra facultado a
responder los comentarios del Comité (articulo 19 inciso 3° de
esta Convenciédn);
(b) Recibir y examinar las comunicaciones donde un Estado
Parte alegue que otro no cumple la Convencién (articulo 21

inciso 1). En este caso el Comité sdélo se encuentra facultado
a emitir "... una breve exposicién de los hechos y agregaréa
las exposiciones escritas y 1las actas de 1las exposiciones
verbales que hayan hecho los Estados Partes

interesados" (articulo 21 inciso 1. h) II).
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(c) Recibir y examinar las comunicaciones enviadas por
personas sometidas a su Jjurisdiccién (o en su nombre), que
aleguen ser victimas de wuna violacién a los derechos
consagrados en la Convencidén (articulo 22 inciso 1°).

En este caso, "El Comité comunicard su parecer al Estado Parte
interesado y a la persona de que se trate" (articulo 14 inciso
7).

Al igual que en los otros casos, la imperatividad de 1lo
dispuesto por el Comité en los instrumentos a que se encuentra
habilitado a emitir, también es expresado de una manera
limitada.

H.-La Convencién sobre los Derechos del Niino.

E1l o6rgano de control de este tratado es el Comité de 1los
Derechos del Nifio. El1 articulo 43 de esta Convencidén dispone
expresamente que se establece "Con la finalidad de examinar
los progresos realizados en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados Partes".

El Comité se encuentra habilitado en los términos de 1la
Convencidén, a presentar cada dos ahos a la Asamblea General de
las Naciones Unidas, "...por conducto del Consejo Econdémico y
Social, informes sobre sus actividades" (articulo 44 inciso 5
de la Convencidn).

I.-La Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de Lesa Humanidad; y

En los términos de esta Convencidn, no se encuentra previsto
un 6rgano de control especifico.

J.-La Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas.

E1l articulo 13 de esta Convencidén remite al procedimiento de
peticiones y juzgamiento previsto en la Convencién Americana
de Derechos Humanos a cargo de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que vimos con anterioridad.

Un sector de 1la doctrina ha interpretado que cada tratado
prevé un sistema de control distinto y especifico en el que en
cada caso, se han previsto consecuencias distintas y en
consecuencia han concluido que "no tiene la misma fuerza, ni
pueden ser equiparados los efectos de una sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en donde la
Convencién Americana de Derechos Humanos previé expresamente
que el Estado se compromete a cumplir la decisién con, por
ejemplo una comunicacién del Comité para la Eliminacién de la
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Discriminacién Racial donde este sélo se haya facultado (segin
la Convencién respectiva) a comunicar su parecer.."

Para esta doctrina el "control de convencionalidad",
Unicamente es aplicable a lo dispuesto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como 6rgano de control de
la Convencién Americana de Derechos Humanos vy, podriamos
agregar, a la Convencidén Interamericana sobre Desaparicidn
Forzada de Personas ya dque este tratado remite al
procedimiento de control de la referida Convencidén. Sin
embargo, sostiene, "este desarrollo no podria ser extendido a
lo dispuesto por los 6rganos de control de los otros tratados"

En la composicién del "Corpus Iuris Interamericano" y la
obligacién de su acatamiento, la CSJN ha compuesto un proceso
evolutivo en la que comenzé sefialando que las decisiones de 1la
CorteIDH constituia una "guia insoslayable de
interpretacién..." hasta compartir los criterios de
"vinculatoriedad" y "control de oficio".

Efectivamente: Para referirse a los instrumentos elaborados
por los o6rganos de control de 1los tratados de derechos
humanos, en un primer momento la CSIJN se refirié a estos
instrumentos como "guia", con posterioridad comenzé a
llamarlos "intérprete autorizado".

E1l primer antecedente del que tomamos nota que asi se hizo es
el renombrado caso "AQUINO", donde se utilizé esta expresidén
para referirse a distintas observaciones emitidas por el
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

En el fallo se emparentd la expresidén "intérprete autorizado"
con la de "condiciones de su vigencia", y las observaciones a
las que se refirié el fallo fueron observaciones finales
emitidas con relacién a Nueva Zelanda, a la Argentina y a
otros paises.

El segundo antecedente en el que se hizo uso de la expresidn
"intérprete autorizado", fue el caso GMG, donde se la utilizéd
para referirse a unas observaciones del Comité de Derechos del
Nifio emitidas en el ano 2000 con relacién a un Estado distinto
a nuestro pais, el Estado de Suriname.

El tercer antecedente donde se hizo uso de esta expresidén fue
el caso "Aerolineas Argentinas c¢. Ministerio de Trabajo",
donde también se emparentd la expresiodn "intérprete
autorizado" con la de "condiciones de su vigencia'.

El Alto Tribunal utilizé la expresién "intérprete autorizado"
para referirse a unas observaciones finales del Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales emitidas con
relacién a la Argentina y con relacién a otros Estados.

El cuarto antecedente donde se utilizé la expresién
"intérprete autorizado" es el caso "Torrillo", donde fue
utilizada con relacién al Comité de Derechos Econdémicos
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Sociales y Culturales, en unas observaciones finales emitidas
con relacién a Polonia.

Finalmente, el Uultimo antecedente (al menos del gque hemos
tomado nota) en donde la Corte utilizé esta expresidén, es en
el reciente caso "Alvarez" (donde se adoptdé un sistema laboral
de estabilidad absoluta frente a supuestos de discriminacidn

sindical). Aqui la CSJN se remitié a unas observaciones
generales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales vy
Culturales.

Otro tema que interpretamos vinculado con el presente
capitulo, es la extensién del concepto “en las condiciones de
su vigencia...”, es preciso destacar dque la reforma
constitucional de 1994 1les otorgdé jerarquia constitucional a
los tratados de derechos humanos enumerados en el articulo 75
inciso 22 de 1la Constitucién Nacional, (y a los que con
posterioridad incorpore el Congreso), lo hizo "...en las
condiciones de su vigencia'.

¢Qué significaba esa expresién en la reforma? Hasta entonces
la regla de oro de la aplicacién de los tratados
internacionales habia sido 1la Convencién de Viena sobre
derecho de los tratados del ano 1969.

De acuerdo a esta Convencidén (articulos 19 y siguientes), los
tratados obligaban a los Estados conforme a las reservas dque
estos habian realizado al momento de ratificarlos.

Si extendemos esta expresién a los tratados de derechos
humanos enunciados en el articulo 75 inciso 22 de la
Constitucidén Nacional, la expresiédn "condiciones de su
vigencia" se referiria Gnicamente a las reservas hechas por
nuestro pais al momento de ratificar el tratado.

Sin embargo, en los Ultimos fallos, la CSJN ha interpretado
que la frase se relaciona con la interpretacién que 1la
CorteIDH ha efectuado de la Convencidén y ésta es de aplicacidn
obligatoria, vinculante y debe practicarse de oficio.

Sin lugar a dudas, el "Corpus Iuris Interamericano" como todo
el derecho supranacional de los derechos humanos esta en
permanente evolucién. E1 ius congens, que mantiene en esencia
un componente consuetudinario, involucra a los precedentes que
hemos analizado sintéticamente.

Deberemos estar atentos a su evolucidén, los criterios de
interpretacién y avanzar en el mejoramiento de pautas teniendo
siempre en cuenta los principios esenciales de los derechos
humanos expuestos en el primer capitulo.

Confio que 1las presentes reflexiones e investigaciones
provoquen con el mismo entusiasmo que a mi.
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