RAFAEL VALIM
JOSE ROBERTO PIMENTA OLIVEIRA
AUGUSTO NEVES DAL P0Z10

COORDENADORES

TRATADO SOBRE

NO DIREITO ADMINISTRATIVO

PREFACID ALMIRO DO COUTO E SILVA



5 La discrecionalidad adminiStratiVa. .....coeeeoiceueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eereeee e e eeeeaeeseneeessenes 153

A) Control sobre la discrecionalidad administrativa.........cceceeeeveeeiieierisisreeeiereercceeeenee 154
6 Conceptos juridicos indeterminados ..........cccouceeiiniiicinnicceeccerece e 154
Y Seguridad juridica como principio general del derecho........c.cococeveeeiieniiieneiecnnnnns 155
A% Seguridad jundica y Estado:de Deteth suswswsusmsseissmsmmmsmmsmssmmmmdnmmmmsns 155
CONCIUSION ..ttt 155
§E7151 oo 1 - AR TSP 156
DERECHOS Y SEGURIDAD JURIDICA
Pablo Angel Gutiérrez COLANTUONO .................oovvveeecvveeeseereeeseeeeeeeeeeesssseessseseeeeesese st 157
i La seguridad juridica y el constitucionalismo moderno..........c.ccocceucuvvviicuervenicucuennnnee 157
2 La interpretacion judicial conforme a los estandares constitucionales —
AJZUNOS SUPUESTOS ..ottt {59
3 IS CUSIOTTES DOT VT st smtr s sessn sonronsutssnsnssiusnshis issnss fan sons s snasisasanshokisoss s arssssnsrenessnseioboracaeer 166

O DISCRETO ENCANTO DA SEGURANCA JURIDICA - NOTAS PARA UMA
RECONSTRUCAO UNITARIA DA ETICA DOS JURISTAS

Ricardo Garcia ManIiqUe .........c.covivirirniniicenciiii ettt 169
1 O problema — A insolvéncia de uma ética profissional multipla..........coccccueercucunnee. 169
2 Etica profissional @ deONtOLOZIa. ............cuurvveeemrresssressssesesssesesssssssesssessssseeesssessesesses 170
3 A proposta — Uma ética da seguranca jurfdica........ccceoevvvircrcirinicicinniiccicicsienecncene 172
4 © ¢asa especial dos A VOS AT Sxsssrussmwsmmssssnsmsmmessssnsssssmss e s o s ST 177
5 O discreto encanto da seguranga juridiCa ........cceviveeeiiiiiiiciic e 187

AUTORITARISMO E INSEGURIDAD JURIDICA EN VENEZUELA — SOBRE LA
IRREGULAR FORMA UTILIZADA PARA “REFORMAR” LA CONSTITUCION

Y LAS LEYES

Allan R. BreWer-Carias ...t 189
DA TO CTIECTOT e o owemomssanssostsmsmastssis 5553453508 P83 S50 45580, S St Tl o S W mes 189

| La inseguridad juridica en el régimen de las modificaciones a la Constitucion........... 190

1.1 La inseguridad juridica derivada de las primeras discrepancias entre el texto

constitucional sancionado por la Asamblea Nacional Constituyente y que fue

sometido a aprobacion popular, y el publicado oficialmente el 30 de diciembre

81 199D sosmscnmmsommmnssvnsssssmmsonsys ey v mossse 568 NSNS SRS 85 VRPN 55 8 8 S mamon 190
1.2 La inseguridad juridica derivada de la primera reforma constitucional efectuada

el 22 de diciembre de 1999 en relacion con el régimen constitucional transitorio,

sin respetarse los procedimientos previstos en el texto constitucional para su

TEFOTTIIA ...ttt ettt 191
1.3 La inseguridad juridica derivada de las “reformas” efectuadas a la Constituciéon

el 24 de marzo de 2000 mediante la “republicacion” del texto de la Constitucion...... 193
a) La ilegitima incorporacion al texto constitucional de una “Exposicion de Motivos”

glalborad a gt PuSt [l e o T 193
b) La ilegitima modificacidn del texto de la Constitucion mediante su “republicacién”

por supuestos “errores de gramatica, sintaxis y estilo” .........cccocoeiriiiiiiiniinnn 194
1.4 La inseguridad juridica derivada de las ilegitimas “reformas” a la Constitucién

introducidas mediante leyes, luego del rechazo popular del intento de reforma

corstilucionRl U6 2007 osmummmsesnasumenmmssnsssn sz e saass 196
2 Los atentados a la seguridad juridica en el régimen de publicacion y reforma de

188 JETES ccvinsssmersumsnrersvossonslrmmesn oo e S A B SRS RS EONS 198



Derechos y seguridad juridica

Por Pablo Angel Gutiérrez Colantuono

Publicado en Tratado sobre O principio da
seguranca juridica, Editora Forum Ltda., Belo
Horizonte, 2013

Sumario:1. La seguridad juridica y el constitucionalismo moderno. 2. La
interpretacion judicial conforme a los estandares constitucionales:
algunos supuestos. 3. Reflexiones finales.

1. La seguridad juridica y el constitucionalismo moderno

Generalmente al abordar el tema de la seguridad juridica nos queremos
referir a dos caracteristicas, entre otras posibles, de un sistema
normativo: previsibilidad y certeza.

El conocimiento previo de la norma que regira determinada situacion o
relacion juridica y las consecuencias que una conducta tendra en el
plano de la normatividad integran frecuentemente la nocion de
seguridad juridica. También los niveles de accesibilidad a la norma
junto al plazo que demanda la determinacion o reestablecimiento de un
derecho, generalmente se los integra en aquella idea de la seguridad
juridical.

Frecuentemente se le otorga a la seguridad juridica el caracter de
principio general del derecho constitucional. En este sentido, la regla
general de que nadie puede ser juzgado (penado, sancionado, sometido
a proceso u obligado a hacer o aceptar las consecuencias de su obrar)
sin norma previay cierta — previsibilidad, en otros términos — abona la
idea de principio general que se le asigna a la seguridad juridica; y en
tal sentido no podemos mas que compartir tal conceptualizacion.

En tal orden de ideas, la incertidumbre apareceria como una
caracteristica contraria a la seguridad juridica que impediria prever,
aprioristicamente con el grado de certeza necesaria, la norma aplicable
y/o la consecuencia del obrar en términos de sancion o de deber ser.

Y es aqui donde deseo justamente situar el tema motivo de estas
reflexiones que tan gentilmente me han sido solicitadas para incluirlas
en una obra mayor sobre la tematica de la seguridad juridica.

1 El plazo razonable es un tema de mayor importancia especialmente en los
procedimientos y procesos de tipo sancionatorios; sobre el tema
recomendamos revisar el fallo de la Corte IDH caso Lépez Mendoza vs.
Venezuela (fondo, reparaciones y costas), 1.09.2011.



El problema que a mi criterio en nuestros tiempos debe afrontar la
nocion de seguridad juridica es justamente ciertos niveles de
incertidumbre que en apariencia se observa en el nuevo escenario
constitucional?. Este se encuentra marcado al menos por dos vertientes
de un mismo fenémeno que impactan, insistimos, al menos
aparentemente en los niveles de certeza que requieren los
ordenamientos juridicos: a) la multiplicidad de valores, principios y
derechos existentes en las modernas constituciones3 y b) la pluralidad
de fuentes internas que configuran verdaderos subsistemas* y aquellas
otras que provienen de la interdependencia de los sistemas internos
con los externos. Un verdadero trafico de construcciones normativas en
sentido amplio que debe ser articulado correctamente en el plano de la
hermenéutica constitucional.

Las caracteristicas indicadas son expresiones, a mi criterio, del
fenomeno del constitucionalismo® actual y que con razéon parte de la
doctrina juridica ha dado en llamar neoconstitucionalismo®. Es dentro
de esta nueva configuracion de los modernos paradigmas
constitucionales que algunos observan su incidencia negativa en la
formulacion de la certeza como caracteristica tipica de la nocion
tradicional de seguridad juridica. Al tiempo de formularse criticas en tal
sentido, se indica que el constitucionalismo moderno generaria cierta
incertidumbre de dificil articulacion con el principio de seguridad
juridica, por la multiplicidad normativa y la alta invocacion de
principios y valores al tiempo de resolverse judicialmente un conflicto.
Se amplia, para algunos negativamente, el margen de discrecion del
juez al desarrollar su tarea hermenéutica del ordenamiento juridico.

Cierto es que la tarea de seleccion de la norma aplicable al caso se
torna mas complejo por estos tiempos - al menos como era antes, bajo
la tradicional técnica de la subsuncion; en determinados supuestos —
claro que no en todos — el juez recorre todo el sistema de fuentes del

2 El problema de las nuevas técnicas interpretativas en el constitucionalismo
actual puede ser consultado en Hermenéutica juridica e interpretacion
constitucional, Hernandez, Carlos y Mazabel, Pinzéon Moisés Rodrigo, Ara
Editores, namero 9, Peru 2010.

3 Notese, por ejemplo, que la Constitucion del Ecuador llega incluso a crear un
nuevo sujeto de proteccion constitucional distinto a la persona: la naturaleza.
Para una mirada de este y otros temas constitucionales en Ecuador, ver
Zavala Egas, Jorge, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y
argumentacion juridica, Edilex S.A. Guayaquil, Ecuador 2010, reimpresion.

4 Generalmente se indican a la relacion de consumo, de servicios publicos y la
ambiental, entre otras materias, en las que el conflicto y su resolucion poseen
una especificidad tal que configuran verdaderos microsistemas de fuentes
para su abordaje en general.

5 Ver sobre el tema Da Silva, José Alfonso, Curso de direito constitucional
positivo, 34 edicion, Malheiros editores, San Pablo 2011.

6 Son muchas las obras que tratan ese fenémeno, nos permitimos sugerir la
obra de Carbonell, Miguel-Jaramillo Garcia, - Leonardo, EIl canon
neoconstitucional, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010.



moderno derecho constitucionalizado con el fin de encontrar el valor o
principio que le permitira seleccionar la norma que aplicara al caso.
Antes debié buscar sus propias respuestas a modernos interrogantes:
¢Qué sistema de fuentes adoptara para su decision judicial? g¢Dara
prioridad al derecho internacional sobre el interno? ¢Qué valor le
adjudicara a las decisiones de los tribunales internacionales’? ¢Qué
alcances le otorgara al control de convencionalidad? En materias
especiales ¢resolvera en base a microsistemas especificos de resolucion
de conflictos? ¢Podra el juez crear reglas especificas de alcance
procedimental en procesos complejos tanto para la etapa de
conocimiento como de ejecucion de sentencias? Ante la existencia de un
derecho constitucionalmente previsto y la ausencia de una garantia en
el sistema legal ¢podra el juez concretar la proteccion de tal derecho
creando al tiempo de sentenciar una nueva garantia judicial? ¢Es un
principio general del derecho la tutela administrativa y judicial efectiva?

En este escenario novedoso que describimos la seguridad juridica desde
la perspectiva de “orden, previsibilidad, y certeza” parece desdibujarse
en una primera aproximacion. En realidad, creemos, que la seguridad
juridica en tanto principio del derecho debe ser armonizada con el
conjunto de principios y valores constitucionales. Todos ellos antes o
después, directa o indirectamente, se explican desde la perspectiva del
hombre y su dignidad — en términos individuales y sociales — en tanto
base antropologica del moderno constitucionalismo.

Por ello, no todo es incertidumbre en el nuevo sistema. La multiplicidad
normativa y la pluralidad de fuentes pueden ser ordenadas en su
correcta aplicacion justamente a través de la jurisdiccion
constitucional. Esta permite unificar criterios y ordenar aquel desorden
que aparece en el nivel constitucional de las diversas fuentes del
sistema juridico actual, a través de la labor que desarrollan los
maximos tribunales constitucionales internos de cada pais. Claro estos,
en su tarea, deberan saber que: a) son los ultimos jueces internos que
aplican la constitucion, mas no los Unicos ya que b) en materia de
derechos se encuentran sus fallos supeditados al control® que desde los

7 Para una revision de las principales sentencias del TEDH y su impacto en los
sistemas internos bien se puede consultar la obra Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humano, por Diaz Revorio, Francisco Javier — Compilador
, Coleccion jurisprudencia sobre Derechos Fundamentales, Palestra Editores,
Lima 2004.

8 Este es un tema de una profunda actualidad, generandose diversas
tensiones en los ambitos internos-internacionales. Aquello que
sustancialmente se involucra en esta discusion es la tradicional mirada de
aspectos de la soberania, la funciéon del juez y el impacto que tiene en el
sistema interno el denominado control de convencionalidad. Sobre este Gltimo
recomendamos consultar Globalizacién y control de convencionalidad, Gil
Dominguez, Andrés, LL; El control de convencionalidad, en particular sobre las
constituciones nacionales, Sagliés, Néstor P., LL 19.02.2009, 1; EI control de
convencionalidad. La Corte Interamericana y la Corte Suprema. Convergencias y



sistemas de derechos humanos se efectiia en el plano internacional y c)
en los paises como los europeos, la jurisdiccion europea comunitaria
permea los ordenamientos juridicos internos.

¢Qué nos interesa destacar en definitiva? Pues que la existencia de una
jurisdiccion constitucional es instrumental de la nocion de certeza. Por
su intermedio se logra impregnar a toda la actividad judicial de fuertes
niveles de constitucionalizacion del ordenamiento juridico al tiempo que
se unifican criterios constitucionales. Mayor vigencia constitucional,
mayor eficacia en términos de derechos e institucionalidad, por ende
mayor seguridad juridica. Se amplian asi los margenes de control del
ordenamiento infraconstitucional y se intensifica la vinculacion del juez
con la constitucion, sus valores, sus principios y sus derechos. En
términos ordinarios de “legalidad” o “juridicidad” estamos frente a un
escalon superior en la impregnacion de la normatividad al sistema:
mayor constitucionalizacion del ordenamiento juridico.

2. La interpretacion judicial conforme a los estandares constitucionales:
algunos supuestos.

Las constituciones modernas, al menos muchas de ellas, se enrolan en
su formulacién en un modelo constitucional y social de derecho bajo la
diversidad de derechos y principios expresamente enunciados. Este
nuevo escenario constitucional genera también tensiones entre
garantias que se presentan en una primera lectura en un mismo rango
constitucional o, bien, ordena la instrumentacion de sistemas internos
que generan nuevas formas de abordar al derecho en general.

También en algunas de ellas se enuncian principios de orden procesal
que debieran incidir directamente en el diseno de un sistema judicial
determinado y, especialmente, en esquemas procedimentales que
reflejen esos mandatos constitucionales. Entre ellos, y tal como lo
hemos sostenido en diversos ensayos, las garantias de la tutela
administrativa y judicial en términos de efectividad del diseno de las
mismas en el sistema interno constituyen una obligacion principalisima
asumida por los Estados miembros del Pacto de San José de Costa
Rica.

En este contexto, el debido proceso asume mayores proyecciones. No
so6lo estamos frente a la clasica formulacion del debido proceso como
garantia constitucional procesal, sino de nuevos horizontes de la misma
como asi también formulaciones novedosas de subsistemas procesales
de resolucion de los conflictos en determinados valores constitucionales

divergencias, Albanese, Susana, SJA 29.8.2007 JA 2007 III 1148 - Lexis N°
0003/013406; Gelli, Maria Angélica - Gozaini, Osvaldo Alfredo, - Saglés,
Néstor P., Control de constitucionalidad de oficio y control de convencionalidad,
LL 16.03. 2011, 3.



incorporados. El debido proceso permite aplicar fuertemente las
garantias propias del articulo 8vo del pacto de San José de Costa Rica a
todo tipo de procesos incluyendo a aquellos que no son estrictamente
judiciales como lo son los administrativos en tanto la autoridad publica
los utilice con el fin de determinar derechos.

Categorias tradicionales como la cosa juzgada o el instituto de la
prescripcion parecen enfrentar nuevos desafios interpretativos que
proyectan sus consecuencias en el escenario interno judicial.

El criterio de imprescriptibilidad de determinadas categorias de delitos
- los calificados de lesa humanidad - ha generado fuertes tensiones en
los sistemas judiciales internos. Argentina no ha escapado a tales
discusiones al igual que Brasil, Peru, Uruguay, entre otros paises
latinoamericanos. Se han reabierto procesos judiciales en su entonces
terminados por aplicacion de leyes de amnistia y capturadas tales
decisiones por la cosa juzgada, fundando tal reapertura en que dichas
leyes en la doctrina de la Corte IDH son de ningun efecto. Para desde
alli y ante planteos de prescripciones de determinados delitos,
aplicarseles el principio de imprescriptibilidad de los mismos en la
medida que estén calificados como de lesa humanidad®.

Mas recientemente la Corte Federal Argentinal® ha adoptado el criterio
de continuar una investigacion judicial ya concluida y pasada en
autoridad de cosa juzgada en un delito de los calificados como comun!l.
Ello ha sido asi con el fin de dar cumplimiento a una sentencia de la
Corte IDH en el caso Bueno Alves c. Argentinal? en el que se ordenaba a

9 Nos permitimos citar por todos el caso Simén, sentencia del 14.06.2005 de
la CSJN, precedente de altisimo valor historico — institucional en la materia en
la Argentina y creemos en la lucha universal por los derechos humanos.

10 CSJIN, Derecho, René Jestus s/incidente de prescripcion de la accién penal,
29.11.2011.

11 Tal como se lee en los considerandos el Estado Argentino habia informado
que en el sistema interno se habia declarado “...la prescripcion del presente
caso y, por ende, la finalizacion de la investigacion. Al respecto, remitio
decisiones de primera y segunda instancia que se emitieron con anterioridad
al fallo de la Corte Interamericana y que no habian sido allegadas al Tribunal.
El Estado también remitido una tercera decision, emitida por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion Argentina (en adelante "la Corte Suprema" o "la Corte
Suprema de Justicia"), con posterioridad a la sentencia del Tribunal....” Para
agregar en su explicacion: “...El 11 de julio de 2007, cuarenta dias después
de emitida la decision de la Corte IDH, la Corte Suprema de Justicia confirmo
la prescripcion de la accion penal relativa al presente caso, al emitir su
respuesta a un recurso interpuesto por el sefior Bueno Alves. En su sentencia,
“la Corte Suprema consideré que los hechos supuestamente ocurridos en el
presente caso no constituian un delito de lesa humanidad por lo cual no
resultaban imprescriptibles”. El Estado anadié que “sin perjuicio de ello, [...]
remitio a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion copia de lo resuelto por
[la] Corte Interamericana a los efectos pertinentes”.

12 Corte IDH, sentencia de 11.05.2007.
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la Argentina “....realizar inmediatamente las debidas investigaciones
para determinar las correspondientes responsabilidades por los hechos
de este caso...” Por sus proyecciones, creemos que es interesante
detenernos unos instantes a reflexionar sobre el caso.

La Corte IDH expreso en su resolucion de supervision!s:“....la Corte
concluye que las autoridades judiciales, cuando analicen la posible
prescripcion de un delito de tortura, dada su gravedad, deben declarar
dicha prescripcion, cuando fuere conducente, solo después de que se
haya efectuado una investigacion con debida diligencia. Este criterio no
implica que la Corte desconozca los alcances e importancia que tiene el
instituto procesal de la prescripcion, el cual, en algunos paises de la
region, es reconocido como garantia del imputado. El Tribunal
considera que, por regla general, el instituto procesal de la prescripcion
debe aplicarse cuando corresponda, salvo que, como en el presente
caso, se compruebe una clara falta de debida diligencia en la
investigacion y, en consecuencia, una negacion al acceso a la justicia
por parte de una victima de tortura. ...”. Para desde alli “...requerir al
Estado que adopte a la brevedad todas las medidas que sean necesarias
para dar efectivo y pronto acatamiento a los puntos pendientes de
cumplimiento que fueron ordenados por el Tribunal en la Sentencia de
fondo, reparaciones y costas de 11 de mayo de 2007, de conformidad
con lo estipulado en el articulo 68.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.”

El voto mayoritario de la Corte Suprema de Justicia Argentinal4 se situa
en un paradigma judicial de resolucion del caso que se explicita
contundentemente: la necesidad de dar estricto cumplimiento a lo
ordenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Para desde
alli reabrir el proceso judicial que habia pasado en autoridad de cosa
juzgada, remitiendo el expediente a la instancia judicial pertinente a fin
de que “....se cumplimenten las pautas fijadas...” por la Corte IDH en el
caso Bueno Alves vs. Argentina.

Esto demuestra una sujecion en niveles altos de intensidad de la
jurisdiccion interna judicial a aquella de la Corte IDH con fundamento
en que el poder judicial debe, en el ambito de sus competencias, dar
cobertura suficiente al marco obligacional impuesto por los articulos 1y

13 Corte IDH., caso Bueno Alves vs. Argentina - resoluciéon de supervision de
cumplimiento de sentencia-, 5.07.2011.

14 Tal como se puede leer en la primer parte del fallo, la CSJN habia
confirmado la decisién por la cual se habia declarado extinguida la accion
penal por prescripcion y sobreseido parcial y definitivamente en la causa a
René Jesus Derecho. El querellante Carlos A. B. Pérez Galindo dedujo
aclaratoria para que el Tribunal indique el auténtico alcance jurisdiccional de
la antedicha resolucion a la luz del fallo de la Corte Interamericana en el caso
Bueno Alves vs. Argentina.



2 del Pacto de San José de Costa Rica. Cabe recordar que el art. 1.115
prevé la obligacion estatal de respetar y garantizar en forma genérica los
derechos previstos en la Convencion Americana, mientras que el art. 216
obliga al Estado y a cada uno de sus organos a remover cualquier
obstaculo para el goce de aquellos y, por consiguiente, a llevar adelante
medidas positivas tendientes a asegurar y efectivizar los derechos
consagrados en ese tratado.

Por otra parte, resulta interesante reflejar la posicion de la disidencia en
dicho caso por parte del resto de los jueces de la Corte Federal
Argentina ya que estos advierten claramente el conflicto que se esconde
detras de la decision que se opte por adoptar.

15 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos: 1. “Los Estados Partes en
esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminaciéon alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”. Esa disposicion permite deducir que lo relevante para la
Convencion es que el ejercicio —entendido como goce efectivo en la vida
cotidiana- de los derechos se asegure por medidas estatales, sean legislativas
o de otro caracter. Ello se ha visto confirmado por la Corte Interamericana al
poner de resalto que esa norma de la Convencion obliga a los Estados Partes
no solamente a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, sino a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion,
ampliando asi el deber inicial de no incurrir en conductas violatorias a la
necesaria adopcion de medidas de contenido positivo, en tanto “garantizar
implica la obligacion del Estado de tomar todas las medidas necesarias para
remover los obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan
disfrutar de los derechos que la Convenciéon reconoce”. (Corte IDH, OC-11/90,
“Excepciones al Agotamiento de los recursos internos -Art. 46.1, 46.2.a y
46.2.b Convencion Americana sobre Derechos Humanos-”, del 10.08.1990.
Serie A N° 11).

16 Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno: “Si el
ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades”. Como se ha dicho, en la logica del sistema americano
de derechos humanos que se desprende del art. 2 de la Convencion reside la
idea de que los pronunciamientos de la Corte Interamericana deben
trasladarse, en la forma y términos que provea el derecho interno a las leyes
nacionales, a los criterios jurisdiccionales domésticos, a los programas
especificos en este campo y a las acciones cotidianas que el Estado despliega
en materia de derechos humanos; trasladarse, en fin, al conjunto de la
experiencia nacional. (Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 7.09.2004. Serie C No. 114, voto
razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 6).



Para ellos: 1. No se encuentra en discusion el caracter obligatorio de las
sentencias de la Corte IDH, reconociendo expresamente el caracter
vinculante de ellas para el sistema interno. 2. Los hechos discutidos en
el caso, no se ajustan a la definicion de delitos de lesa humanidad,
punto en el cual coinciden tanto la Corte IDH como la Corte Federal
Argentina. 3. Se trata de buscar la armonizacion entre el deber de
investigar ordenado por la Corte IDH con el deber de preservar
garantias internas-internacionales de quién es sometido a juicio -
prescripcion - .

El voto de la disidencia es sumamente enriquecedor ya que plantea una
discusion de primer orden por estos tiempos y que sustancialmente se
vincula con la armonizacion de los ordenamientos juridicos Yy,
especialmente, el orden de las fuentes del derecho interno. Alli se
explica que seguir lo resuelto por la Corte IDH no puede en el caso
concreto generar: a) dejar sin efecto una sentencia que se encuentra
capturada por el instituto procesal de la cosa juzgada y b) inaplicar las
normas internas en materia de prescripcion en un caso de delito
comun.

En el criterio de la disidencia, dejar sin efecto una sentencia pasada en
cosa juzgada implicaria no sélo “....una afectacion al derecho de defensa
del imputado (que no ha estado presente ni ha sido escuchado en el
proceso ante la Corte IDH) sino que ademas colocaria la Estado
Argentino en la paradodjica situacion de cumplir con sus obligaciones
internacionales a costa de una nueva afectacion de derechos y garantias
individuales reconocidos en la Constitucion Nacional y los tratados de
derechos humanos que la integran....”

El debate, sin dudas, contintia abierto.

Otro asunto de interés, entre varios posibles de ser citados, es el que se
ha suscitado en materia de libertad de prensa y el tratamiento que le ha
brindado la Corte IDH al tema y sus consecuencias en el plano interno
procesal.

En el caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina!7 la Corte IDH tuvo la
oportunidad de revisar una decision judicial interna de la Argentina y la
cual en términos de “derecho procesal clasico” se encontraba firme y
pasada en autoridad de cosa juzgada. En el derecho interno se habia
condenado a dos periodistas y al medio de prensa 18 a indemnizar a un
ex presidente de la Argentina a  resarcir civilmente los danos
ocasionados por una informacion divulgada periodisticamente.
Estamos sencillamente frente a una tradicional accion por danos y

17 Corte IDH, caso Fontevecchia Y D’Amico vs. Argentina, (Fondo, Reparaciones
y Costas), 29.11.2011.
18 CSJN, 25.09.2001.



perjuicios civil generadora del deber de reparar el dano ocasionado y
probado.

Tal condena civil instrumentada por una sentencia que se encontraba
con ejecucion en el sistema interno, es puesta en crisis a traves de la
intervencion de la Corte IDH en el caso citado. Tal tribunal
internacional entendi6é que la decision judicial adoptada en el sistema
interno en si misma constituia una infraccion a las obligaciones
asumidas por el pais al tiempo de vincularse al Sistema Americano de
Derechos Humanos. En base a los fundamentos que pueden leerse en la
sentencia, se descalifica el acto judicial interno al tiempo que se ordena
al Estado Argentino “...dejar sin efecto la condena civil impuesta a los
senores Jorge Fontevecchia y Hector D’Amico asi como todas sus
consecuencias, en el plazo de un ano contado a partir de la notificacion
de la presente Sentencia...”

Para llegar a tal decision se consideré que “... el procedimiento civil en
la justicia argentina, la atribucion de responsabilidad civil, la
imposicion de la indemnizacion mas los intereses, las costas y gastos,
asi como la orden de publicar un extracto de la sentencia y el embargo
dictado contra uno de los periodistas afectaron el derecho a la libertad

»

de expresion de los senores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico....”.

Ello pese a que la Corte IDH al tiempo de analizar el comportamiento
del Estado en materia de libertad de prensa no detect6é una infraccion al
deber general de adoptar decisiones de derecho interno previsto en el
articulo 2do del Pacto de San José de Costa Rical®.

En sintesis la Corte IDH afirmé que “...no hubo una injerencia abusiva
o arbitraria en la vida privada del senor Menem en los términos del
articulo 11 de la Convencion Americana y que, por el contrario, las
publicaciones cuestionadas constituyeron un ejercicio legitimo del
derecho a la libre expresion reconocido en el articulo 13 de dicho
tratado. En consecuencia, la Corte Interamericana concluye que la
medida de responsabilidad ulterior impuesta en el presente caso violo el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion de los senores

4

19 Expreso en tal sentido: “...Por otra parte, el Tribunal toma nota de los
cambios que se han producido a nivel interno en materia de libertad de
expresion, tales como la reforma legislativa derivada del caso Kimel, que
modifico el coédigo penal argentino eliminando la posibilidad que las
expresiones u opiniones relacionadas con asuntos de interés publico
configuren supuestos de calumnia o injuria, la sancién de la Ley 26.522 de
Servicios de Comunicacion Audiovisual, asi como los cambios institucionales y
jurisprudenciales ocurridos en la Corte Suprema en materia de libertad de
expresion... Con base en las consideraciones anteriores, el Tribunal concluye
que el Estado no incumpli6 la obligacion general de adoptar disposiciones de
derecho interno establecida en el articulo 2 de la Convencion Americana, en
relacion con el derecho a la libertad de expresion, respecto de la legislacion
civil.”



Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico, reconocido en el articulo 13 de la
Convencion Americana, en relacion con la obligacion de respetar ese
derecho, establecida en el articulo 1.1 del mismo instrumento”29,

Insistimos se trata de una sentencia judicial producto de un proceso
judicial que ha atravesado todas las instancias judiciales civiles del
sistema interno y cuyo resultado - condenatorio - la Corte IDH
justamente ordena dejar sin efecto.

Otro supuesto que puede introducirnos en este nuevo orden viene dado
por el caso Lavado de la CSJIN; en dicha ocasion el Tribunal interno se
encontro frente a un desafio nada sencillo en materia de coexistencia de
diversos subsistemas normativos que deben ser articulados. El caso
tiene origen en la denuncia contra la Argentina ante la Comision
Americana de Derechos Humanos en el ano 2004, como producto del
incumplimiento del Estado mendocino?! y, por consiguiente del Estado
federal — Unico con representacion internacional —, respecto de las
obligaciones convencionales en materia de seguridad carcelaria. Todo
ello a partir de las condiciones infrahumanas en las que se encontraban
las carceles locales asi como la constante existencia de hechos de
violencia que trajeron aparejadas lesiones y muertes de varias de las
personas alli detenidas.

La Comision toma el caso, pide informes a la Argentina y solicita
medidas provisionales a la Corte IDH. Esta impone cautelarmente,?2 en
forma clara y concreta, la obligacion al pais de garantizar que no haya
una sola muerte mas en los penales de la provincia de Mendoza.23 Al
tiempo de contestar la medida cautelar, la Argentina esgrime haber
transmitido la problematica a las autoridades de la provincia de
Mendoza con el fin de corregir la situacion denunciada, explicando que
la problematica carcelaria involucra distintos niveles dentro de la
federacion Argentina. Subyace en esa argumentacion una suerte de
justificacion fundada en la compleja articulacion de competencias entre
los estados federados y la propia federacion. Nuevamente y ante la
persistencia de la conducta estatal, la Corte IDH insiste en la medida
cautelar, desechando que el caracter federal del reparto de

20 Caso Fontevecchia y D’Amico cit, parrafo 75.

21 En el sistema constitucional argentino cabe recordar que las provincias son
autonomas, encontrandose la organizacion de su poder judicial y el sistema
carcelario dentro de las diversas competencias que le pertenecen.

22 Corte IDH, Solicitud de Medidas Provisionales presentada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Republica Argentina. Caso
de las Penitenciarias de Mendoza. Resolucion de 22.11.2004.

23 La Corte IDH dispuso “Requerir al Estado que adopte de forma inmediata
las medidas que sean necesarias para proteger la vida e integridad personal de
todas de las personas privadas de libertad en la Penitenciaria Provincial de
Mendoza...”.



competencias en la materia pueda operar como justificativo ante las
serias violaciones que se examinaban.24

En forma paralela a la tramitacion de tales actuaciones en el orden
internacional, se activa internamente la jurisdiccion de la Corte Federal
Argentina por medio de una accion declarativa de certeza
constituyéndose asi el precedente Lavado.2> Tal tribunal resuelve
tramitar la accion y pedir informes, en forma inmediata, a la provincia
de Mendoza y al Poder Ejecutivo Nacional, sin detenerse en esta etapa
procesal en temas formales como el de la competencia. Contestados los
informes y verificada la existencia de la obligacion internacional de
cumplir una medida cautelar dispuesta por la Corte IDH, ordena a la
provincia de Mendoza y al Estado federal adoptar determinadas
medidas.?6 Remarcamos lo sucedido: una orden cautelar internacional
es ingresada al sistema de derecho interno argentino por la Corte
Suprema de Justicia dentro de nuestro régimen federal en el cual la
materia penitenciaria de las carceles locales es provincial.

Deciamos que el precedente Lavado era significativo, y lo es sin dudas,
ya que comporta la necesaria articulacion de la actividad del juez
interno en un régimen federal, con el proposito de evitar la

24 Corte IDH, Medidas Provisionales. Caso de las Penitenciarias de Mendoza.
Resolucion de 30.03.2006. Frente al planteo del Estado Argentino la Corte IDH
consigné que “...ante la orden de esta Corte de adopcion de medidas
provisionales, cuyo objeto es la proteccion de la vida e integridad de las
personas detenidas en aquellos centros penitenciarios y de quienes se
encuentren al interior de los mismos, el Estado no puede alegar razones de
derecho interno para dejar de tomar medidas firmes, concretas y efectivas en
cumplimiento de las medidas ordenadas, de modo que no se produzca
ninguna muerte mas. Tampoco puede el Estado alegar la descoordinacion
entre autoridades federales y provinciales para evitar las muertes y actos de
violencia que han continuado ocurriendo durante la vigencia de éstas. Mas
alla de la estructura unitaria o federal del Estado Parte en la Convencion, ante
la jurisdiccion internacional es el Estado como tal el que comparece ante los
organos de supervision de aquel tratado y es éste el tnico obligado a adoptar
las medidas. La falta de adopciéon por el Estado de las medidas provisionales
compromete la responsabilidad internacional del mismo”.

25 CSJN, Lavado, Diego Jorge y otros ¢/ Mendoza, Provincia de y otro s/ accion
declarativa de certeza, 6.09.2006.

26 En la Resoluciéon de fecha 13 de Febrero de 2007 en el caso Lavado, la
Corte Federal resolvié: a) Intimar al Estado Nacional a que en el plazo de
veinte dias adopte las medidas que pongan fin a la situacion que se vive en las
unidades carcelarias de la Provincia de Mendoza; b) Instruir a la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza y a los tribunales de todas las
instancias de la provincia para que, en sus respectivas competencias, y por
disposicion de esta Corte Suprema, con la urgencia del caso, hagan cesar toda
eventual situacion de agravamiento de la detencion que importe un trato
cruel, inhumano o degradante o cualquier otro susceptible de acarrear
responsabilidad internacional al Estado Federal; c) Disponer que cada veinte
dias el Poder Ejecutivo Nacional informe al Tribunal las medidas que adopte
para mejorar la situaciéon de los detenidos.



responsabilidad internacional.?” Se trata en la especia de hacer cesar la
inminente configuracion de un ilicito internacional?® pero logrado ello a
través de la actuacion de los jueces internos que replican la orden
internacional.

La resolucion del caso Lavado es la consecuencia de una correcta
interpretacion del sistema americano de derechos humanos, el cual
impide a la Argentina alegar su propia estructura federal —-como
organizacion interna del poder- con el fin de no cumplir con una
obligacion internacional?® . Pero también comporta una clara vocacion
de parte de los maximos jueces de la Corte Federal Argentina en generar
distension en posibles puntos de tension entre el sistema internacional

27 Debemos destacar que al tiempo de dar ambas Cortes —nacional y
provincial- pleno cumplimiento a la orden cautelar internacional, el Tribunal
Federal argentino aun no se habia expedido siquiera sobre su propia
competencia para intervenir en el caso. Cuestion esta que es dirimida
posteriormente en el mes de marzo de 2007, oportunidad en que decide
declararse incompetente y enviar parte de la causa a la justicia mendocina y
parte, a la justicia federal contencioso administrativa.

28 Es asi que al producirse un hecho ilicito imputable a un Estado, surge
responsabilidad de éste por violacion de una norma internacional. Con motivo
de esta responsabilidad nace para el Estado una relacion juridica nueva que
consiste en la obligacion de reparar, la cual dista de limitarse a una simple
indemnizaciéon. Ninguna disposicion o instituto de derecho interno puede
oponerse al nacimiento de ese débito reparatorio o a su cumplimiento, en
tanto admitir esa posibilidad importaria privar de eficacia a la proteccion
transnacional de los derechos (Corte IDH. Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. sentencia, 18.09.2003. Serie C No. 100, parr. 117,
Caso Cinco Pensionistas vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de
28.02.2003. Serie C No. 98, parr. 164; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y
otros vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 21.
06.2002, Serie C No. 94, parr. 112; Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia.
Reparaciones y Costas, sentencia de 27.09.2002.Serie C No. 92, parr. 96,
entre muchos otros).

29 Asi, tiene dicho la Corte IDH en su jurisprudencia constante que las
obligaciones convencionales deben ser cumplidas por los Estados,
“independientemente de su estructura federal o unitaria” (Corte IDH. EI
Derecho a la Informaciéon sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99, 1.10.1999.
Serie A N° 16, parr. 140, y punto resolutivo N° 8). De igual modo, ese tribunal
ha tenido la oportunidad de analizar intentos de Argentina tendientes a
escudarse en el sistema federal, desestimandolos de plano al senalar que “El
articulo 28 de la Convencion prevé la hipotesis de que un Estado federal, en el
cual la competencia en materia de derechos humanos corresponde a los
Estados miembros, quiera ser parte en ella” y que “dado que desde el
momento de la aprobaciéon y de la ratificacion de la Convencion la Argentina se
comporté como si dicha competencia en materia de derechos humanos
correspondiera al Estado federal, no puede ahora alegar lo contrario pues ello
implicaria violar la regla del estoppel” (Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs.
Argentina. Reparaciones y Costas, sentencia de 27.08.1998. Serie C No. 39,
parr. 46).



y el interno activando aquello que se ha dado en llamar el paradigma
judicial protectorio de los derechos humanos3O.

Se observa una actuacion temprana de la Corte Federal Argentina a
través de una distension de los esquemas procesales rigidos al menos
en materia de competencia.

Referiamos al inicio de nuestras reflexiones sobre la importancia del
plazo razonable y de como este incide en la nocion de la seguridad
juridica. Sobre el tema es oportuno citar que este aparece como un
parametro de la seguridad juridica en términos del sistema americano
de derechos humanos ya que proyecta sus consecuencias sobre el grado
de previsibilidad que posee un sistema juridico doméstico.

El plazo razonable, tal como es sabido, constituye uno de los elementos
integrantes del elenco de garantias del debido proceso, el cual por
aplicacion del articulo 8vo del Pacto de San José de Costa Rica rige
tanto para procesos judiciales — cualquiera que fuere su naturaleza —
como para procedimientos extrajudiciales — entre ellos los de naturaleza
administrativa — cuando a través de ellos se pretenda la determinacion
de derechos al ciudadano. En tal sentido, el derecho al debido proceso
comprende, entre otros, los derechos a ser oido, ofrecer y producir
prueba y obtener una decision fundada desde una nueva perspectiva
que incluye las nociones de igualdad de armas, contradiccion, plazo
razonable y publicidad del procedimiento. Esto implica que para
considerarnos ante un procedimiento y/o proceso judicial acorde con la
sistematica del Pacto de San José de Costa Rica estos requisitos deben
encontrarse satisfechos. La Corte IDH3! —partiendo de la equivalencia
entre los articulos 8 de la Convencion Americana y 6 de la Europea en
este punto- ha remitido en el analisis de los elementos necesarios para
la definicion del concepto al esquema utilizado por el tribunal de
Estrasburgo, para lo cual ha enfatizado la necesidad de abordar la
determinacion de la razonabilidad del plazo desde un “analisis global
del procedimiento”.32

La dilacion de tramites internos tanto administrativos como judiciales
genera desde la vision del “caso” en la sede internacional de los
derechos humanos, una infraccion al sistema ya que provoca en el
ciudadano la sensacion de incertidumbre juridica. Y asi lo ha
reconocido expresamente la Corte IDH en diversos pronunciamientos:
por ejemplo al tiempo de verificar en un proceso interno expropiatorio el
cumplimiento o no de los estandares del Pacto de San José de Costa

30 Asi lo indica entre otros paradigmas posibles Lorenzetti en su obra Teoria de
la decision judicial, Rubinzal Culzoni, 2006.

31 Corte IDH, Genie Lacayo v. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. 29.0.
1997, parrafo 77,; Garcia Asto y Ramirez Rojas v. Perti. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, 25.11.2005, parrafo 166; entre otros posibles.
32 Corte IDH, Genie Lacayo, cit., parrafo 81; Sudrez Rosero v. Ecuador. Fondo.
12.11.1997, parrafo 72.



Rica en el sistema ecuatoriano. En este sentido la Corte IDH33 ha
entendido que las demoras injustificadas o excesivas en los procesos
genera incertidumbre juridica afectando asi el derecho cuya infraccion
se esté alegando por ante el sistema americano de derechos humanos.
Es mas pude ocurrir que el fin que se intenta perseguir con una medida
estatal esté debidamente justificado pero al verse afectado el plazo
razonable esto de por si genera la infraccion a los deberes asumidos por
el Estado parte.

3. Discusiones por venir

Hemos ya adherido hace tiempo a aquella postura que promueve un
activo didlogo entre jueces de los distintos sistemas juridicos que
impactan en un mismo escenario constitucional a fin de evitar puntos
de friccion en los cuales los derechos fundamentales puedan de una u
otra forma sentirse debilitados. Encontrar los “caminos”, las
herramientas procesales y los niveles institucionales adecuados de
reciproca permeabilidad entre los ordenes internos e internacionales
quizas sea una de las tareas de mayor complejidad a la que estén
llamado los juristas por estos tiempos.

Los nuevos paradigmas constitucionales pueden generar en una
primera mirada la sensacion de incertidumbre, de encontrarnos frente a
una multiplicidad de normas y de construcciones juridicas que
transitan en un espacio constitucional dominado por una creciente
internacionalizacion del orden interno de los derechos.

Espacio constitucional que, en otro orden de estudio, se presenta
dominado por:

a) la presencia fuerte del ciudadano desplegando el denominado control
social sobre la gestion de los poderes publicos que incluye entre otros la
efectiva incidencia en las politicas publicas y no tan so6lo el control de la
marcha de lo asuntos publicos,

b) la legitimacion tanto en términos politicos — institucionales - como
juridicos — garantias - que viabilicen la participacion e incidencia
ciudadana,

c) la motivacion suficiente y bajo las reglas que impone la Corte IDH de
los actos de gobierno constituyen una fuerte exigencia de nuestros
modernos tiempos,

d) la continua obligacion tanto del estado como de la comunidad en
general de lograr a través de acciones positivas mayores niveles de
equidad en nuestras sociedades, deuda que debe ser saldada por estos
tiempos nuevos del constitucionalismo social.

33 Corte IDH Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, (Excepcion Preliminar y
Fondo), 6.05.2008



En sintesis estamos frente a una dinamica constitucional que permite
reforzar al derecho como una de entre otras tantas herramientas
posibles con las que cuenta tanto el hombre como el propio aparato
estatal para concretar un modelo igualitario, cultural y socialmente
apto para el desarrollo social del ciudadano en la universalidad de su
dimension humana.
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