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1. ANALISIS DEL CASO BERNARDES
(3 DE MARZO DE 2020)

La sentencia de 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN)
que comentamos en el presente trabajo se refiere a la ley nacio-
nal 26.944 de Responsabilidad Estatal,! pronunciada el 3 de mar-
zo del afio proximo pasado en el caso Bernardes, Jorge A. c. ENA
- Ministerio de Defensa s/amparo por mora de la Administracion.

*  Publicado en La Ley el 4 de junio de 2020. Cita online: AR/DOC/1462/2020.

Recordemos que la ley nacional 26.944 tuvo su origen en el rechazo por
parte del poder ejecutivo de ese entonces de la parte pertinente del Pro-
yecto de Codigo Civil y Comercial, arguyendo que la responsabilidad del
Estado y de sus funcionarios es materia propia de las provincias por man-
dato constitucional (art. 122 CN), por lo cual la ley citada rige solamente
para el Estado nacional, quedando las provincias invitadas a adherir a
ella.
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En este asunto, la actora promovié una acciéon de amparo
por mora contra el Estado nacional, pretendiendo que se libra-
ra una orden de pronto despacho judicial con el objeto de ob-
tener una respuesta administrativa expresa a la solicitud inter-
puesta ante el director general de Personal de la Fuerza Aérea
Argentina, en junio de 2009, tendente a que se le pagasen los
vidticos adeudados.

El Juzgado Federal de Rio Cuarto (Cordoba) determiné pro-
cedente la demanda, ordenando al Estado resolver la cuestion
planteada en el plazo de 20 dias. Luego de sucesivos incumpli-
mientos a la manda judicial, y apercibida la accionada de aplicar
astreintes,” ellas se hicieron efectivas a razon de $100.00 por cada
dia de demora, determinacion que fue confirmada por la CiAmara
Federal de Apelaciones con asiento en la ciudad de Cérdoba.

Con posterioridad a estas incidencias, el Estado accionado
plante6 que devenia abstracta la intimacién, porque la ley 26.944
de Responsabilidad Estatal, en su articulo 1, habia dejado sin efec-
to tales medios disuasivos. Al resolver en definitiva, la Camara
Federal de Apelaciones antes citada, si bien admiti6 la aplicacion
al caso de la ley nacional 26.944, declar6 la inconstitucionalidad
de su articulo 1, in fine, por cuanto dispone que las sanciones
pecuniarias disuasivas no son procedentes contra el Estado, sus
agentes y funcionarios.

Para asi decidir, se vali6 del debate parlamentario, entendien-
do que Ia ley en cuestion habia suprimido no solo la “sancion
pecuniaria disuasiva” (punitive damages), sino también las as-
treintes, y con tal determinacion se consagraba la impunidad del
Estado y la desproteccion de los ciudadanos, privando de eficacia
los procesos judiciales al impedir que el poder judicial ejerciera
su poder de imperium. Agrego6 que el incumplimiento de una sen-
tencia constituye un desconocimiento de la division de poderes

2 N. del E. De acuerdo con el Diccionario panhispanico del espanol juridico
de la Real Academia Espafiola, en el derecho procesal argentino se deno-
mina “astreinte” a una “Forma especial de condena provisional y acceso-
ria que pueden imponer los tribunales para compeler indirectamente al
cumplimiento de una obligacién mediante una prestacion periodica, a ve-
ces progresiva, cuya cantidad aumenta en funcion de la demora en el in-
cumplimiento”.
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que resulta inadmisible en un Estado de derecho, con el conse-
cuente deterioro constitucional de la democracia.

A su vez, la CSJN, basada también en la deliberacion habida
en el Parlamento, tanto en la reunion de la Comision a la que fue
girado inicialmente el proyecto del poder ejecutivo como duran-
te el debate parlamentario correspondiente, concluye que

[...] ni de la letra del art. 1° de la ley, ni de la intencién del legisla-
dor, 1a Ley de Responsabilidad Estatal en forma alguna cercena la
posibilidad de que, ante el incumplimiento de un mandato judicial
por parte del Estado Nacional, los tribunales apliquen las medidas
compulsivas contempladas en el ordenamiento juridico a los efec-
tos de vencer esa reticencia (v. gr., art. 804 del Céd. Civ. y Com. de
la Nacion y art. 37 del Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacion).

En conclusion, la Corte efectud una interpretacion restrictiva
del articulo 1 en consideracion, dejando fuera la prohibicion que
estatuye las astreintes y limitdndola exclusivamente a las sancio-
nes pecuniarias disuasivas conminatorias.

Y, en razén de lo expuesto, entendié innecesaria la declara-
cién de inconstitucionalidad, al no constituir una razon inelu-
dible del pronunciamiento, remitiéndose a los argumentos que
consigné en el considerando 6 de su fallo.

Del contenido de la sentencia se infiere que la deliberacion
llevada a cabo se habria limitado a ejercer inicamente el con-
trol de constitucionalidad, pareciendo estar ausente el control
de convencionalidad, esto es, el analisis del caso a la luz del de-
recho internacional de los derechos humanos, cuyos principales
tratados y convenciones se han incorporado en la Constitucion
Nacional argentina con esa jerarquia (art. 75, inc. 22), cometido
que se erige en una directiva propuesta por los organismos su-
pranacionales de control de cumplimiento de esos instrumentos
por los Estados parte de ellos.?

El conflicto que suscitara el juicio en comento se trabo entre
una persona y el Estado nacional, quien, ante el reclamo de aque-

3 Cfr. CIDH. Eduardo Rico vs. Argentina (caso 13.019). Informe de fondo
72/17, de 5 de junio de 2017, entre muchos otros.
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lla del pago de los viadticos adeudados, guardé absoluto silencio
en sede administrativa, motivo por el cual se vio en la necesidad
de promover un amparo judicial por mora con el objeto de obte-
ner de la demandada la emision de un acto administrativo expre-
so sobre el reclamo formulado.

De las constancias emergentes del pleito se infiere que la sen-
tencia que concedi6 el amparo no fue cumplida voluntariamente
por el Estado condenado dentro del plazo acordado al efecto, ra-
z6n por la que el juez debi6 acudir a la aplicacion de astreintes,
que tampoco surtieron ese efecto; por el contrario, sirvieron para
demorar mas atin ese cumplimiento, porque, aprovechiandose de
la prevision del articulo 1 de la ley nacional 26.944, plante6 1a nu-
lidad de la aplicacion de esa especie de sanciones, llegando inclu-
so hasta la Corte Suprema de Justicia. Todo ello estd poniendo de
manifiesto un imprudente obrar de mala fe por parte del Estado,
que no se compadece con la conducta procesal que debe obser-
var todo litigante y, con mayor razon, por ser el 6rgano creador y
regulador del derecho. Asi lo expresa la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) en su Pream-
bulo: “Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden
moral, que los apoyan conceptualmente y los fundamentan [...].
Y puesto que la moral y las buenas maneras constituyen la flora-
cion mas noble de la cultura, es deber de todo hombre acatarlas
siempre”.

2. LA INFLUENCIA DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El articulo 27 de la carta magna alude a “los principios de derecho
publico establecidos en esta Constitucion”. Pues bien, si la Decla-
racion Americana ha sido consagrada con jerarquia supralegal en
el articulo 75, inciso 22, no cabe duda de que la moral y las bue-
nas costumbres integran esos principios, junto con el “orden de-
mocratico” y los “derechos humanos”, a tenor de lo preceptuado
por el inciso 24 de ese mismo articulo 75 de la ley fundamental.

El derecho a un recurso “efectivo” ya estaba reconocido por
el articulo 8 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
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nos (DUDH), teniendo toda persona derecho a “igual proteccion
delaley” (art. 7),la que no se respeta si las sanciones pecuniarias
disuasivas punitivas (punitive damages) se aplican a los particu-
lares entre si o cuando son demandados por el Estado a favor de
este tnicamente, y no al Estado si es demandado por los particu-
lares. Se trata, entonces, de una situacion excepcional que debe
tener un fundamento que lo justifique plenamente para que pue-
da admitirse su validez legal.

A su vez, la Declaraciéon Americana establece que toda per-
sona debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por
el cual la justicia lo “ampare” contra actos de la autoridad que
violen, en perjuicio suyo, algunos de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente (art. XVIII: derecho de justi-
cia).

Este precepto guarda relacion con los articulos XXIV —al
reconocer el derecho a peticionar y el de obtener pronta reso-
lucion— y XXXIII —por cuanto dispone el deber de obedecer
la ley y demas mandamientos legitimos—. Aunque corresponde
aclarar que, acertadamente, la Declaracion Americana distingue
netamente entre “accion procesal” y “derecho de peticion”. En
una obra anterior ya habiamos postulado que la accion procesal
es un derecho humano a la justicia y, por tanto, independiente
del clasico de peticion.*

Reiteramos: si “obedecer la ley” constituye un deber de la
persona, con mayor razon lo es para el Estado, por ser el primer
y principal obligado a cumplir con la ley que ha creado y regu-
lado. Va de suyo que, en lo tocante a los derechos y libertades
fundamentales reconocidos a los seres humanos, el Estado es el
principal obligado a garantizar su pleno goce y ejercicio (arts.
1y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
—CADH—).

A su turno, la CADH desarrolla mas ampliamente este dere-
cho a un recurso en su articulo 25, en el que se refiere expresa-
mente a su interposicion contra actos de personas que actiien en

4 Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar L., Derecho internacional de los dere-
chos humanos, Buenos Aires, Ediar, 2007, t. I, vol. 2, parr. 183, pp. 472y
ss., n. 159, y p. 1311. La CSJN Ia ha llamado “derecho a la jurisdiccion”.
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ejercicio de sus funciones oficiales, recurso que califica de “sen-
cillo y rapido” o “efectivo”.

Agrega esta norma que los Estados parte asumen el com-
promiso de garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado proce-
dente el recurso, al igual que su similar 2.c) del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Esta obligacion
no se cumpli6 en el caso en comento, pues la sentencia defini-
tiva estaba firme y consentida y solo se discuti6 la proceden-
cia de las astreintes dispuestas para excitar ese cumplimiento,
justamente.

Acerca de este particular, en el caso “Cinco Pensionistas” vs.
Pertl, 1la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) sostuvo que, ante la falta de acatamiento de ciertos fallos
por parte del poder ejecutivo, debe llevarse a cabo una investiga-
cion imparcial y efectiva del prolongado incumplimiento de las
sentencias judiciales dictadas y, en su caso, aplicar sanciones a
quienes hubiesen incurrido en tal desacato.® Lamentablemente,
tanto el Codigo Civil de Vélez Sarsfield como la ley nacional refe-
rida hacen responsable patrimonialmente al Estado por los actos
de sus agentes, pero no establecen el derecho de repeticion con-
tra estos altimos, tal como lo hacia una ley que reformo el régi-
men general de las obligaciones de aquel codigo (primer intento
de reforma en la era constitucional), disponiendo la citacion del
funcionario concernido como tercero coadyuvante o interesado
a fin de que le alcanzara la eventual sentencia de condena, refor-
ma que fue vetada por el poder ejecutivo de ese entonces.

En esta sentencia, el Tribunal con asiento en San José esta-
blecio, asimismo, el deber de reparacion del dafio y la cesacion
de las consecuencias de la violacion;® vale decir, la garantia de no
repeticion.”

5 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C, nim. 98, parr. 179. Véase
La Ley, Supl. Adm., junio de 2003, p. 4, fallo 105.602.

¢ Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Peru..., cit., parr. 174.
7 V. gr., idem. Véase La Ley, Supl. Adm., junio de 2003, p. 4, fallo 105.602.
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Del contenido del fallo dictado por la Corte Suprema en
este caso Bernardes surge claramente que, respecto a lo “senci-
llo y rapido” o “efectivo”, el proceso de amparo promovido por
el actor no ha rendido culto a tales calificativos, si se aprecia el
excesivo tiempo de duracion del proceso sin que se cumpla
la sentencia y la conducta procesal exhibida por el Estado de-
mandado, sirviendo de poco o nada las astreintes, a lo que se
suma que el demandado se aprovecho6 de su fijacion para demo-
rar aun mas su cumplimiento. Han transcurrido afios sin que
el acatamiento se haya producido. Tampoco se tiene noticia de
que se haya dispuesto una investigacion seria, independiente e
imparcial tendente a determinar la persona del funcionario res-
ponsable, eventualmente sancionarlo administrativamente y
disponer lo pertinente para que la Administracion cumpla vo-
luntariamente y en tiempo y forma con las sentencias judiciales.
Estamos plenamente conscientes de que se nos puede decir que
estas reflexiones pertenecen al mundo de Alicia en el pais de las
maravillas o del realismo magico de Alejo Carpentier y Gabriel
Garcia Marquez, pero no debemos dejar de expresarlo frente a
las sanciones aplicables a Argentina en sede internacional, sea
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sea en los
tribunales arbitrales del Centro Internacional de Arreglo de Di-
ferencias relativas a Inversiones (CIADI), donde se dirimen los
conflictos que traen aparejados los tratados bilaterales de pro-
teccion de inversiones (TBI).

No hablemos de los numerosisimos casos previsionales que
se dirimen ante la Justicia Nacional de la Seguridad Social con la
carga de intereses, honorarios y costas a pagar por el Estado, con
la consiguiente incidencia negativa en las finanzas del sistema y
en los derechos fundamentales de los accionantes, personas ma-
yores que merecen proteccion especial, conculcada por esa con-
ducta de la Administraciéon, quien es precisamente quien debe
brindarsela.

Desde sus primeros pronunciamientos lo postuld la Corte
IDH: “El Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonable-
mente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar se-
riamente con los medios a su alcance las violaciones que se hayan
cometido dentro del &mbito de su jurisdiccion a fin de identificar
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a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de
asegurar a la victima una adecuada reparacion”.®

De esta primera sentencia, a cuyo contenido remitimos en
homenaje a la brevedad, surgen los deberes emergentes y los res-
pectivos alcances de la obligacion de garantizar el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion, esto es,
prevenir, investigar, sancionar y reparar.

En esta misma sentencia, la Corte IDH dejo6 establecido:

[...] en toda circunstancia en la cual un érgano o funcionario del
Estado o de una institucion de caracter pablico lesione indebida-
mente uno de tales derechos, se estd ante un supuesto de inobser-
vancia del deber de respeto consagrado en ese articulo [se refiere al
art. 2.2 de la Convencién],” puesto que es un principio de derecho
internacional que el Estado responde por los actos de sus agentes
realizados al amparo de su caracter oficial y por las omisiones de
los mismos aun si actian fuera de los limites de su competencia o
en violacion del derecho interno [...]. Si se considerara que no com-
promete al Estado quien se prevale del poder ptblico para violar ta-
les derechos a través de actos que desbordan su competencia o que
son ilegales, se tornaria ilusorio el sistema de proteccion previsto
en la Convencién.'®

Ya en su opinioén consultiva (OC) 8/87, de 30 de enero de
1987, consign6 que “Las garantias sirven para proteger, ase-
gurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho.
Como los Estados partes tienen la obligacion de reconocer y
respetar los derechos y libertades de la persona, también tienen
la de proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas
garantias (art. 1.1); vale decir de los medios idoneos para que
los derechos y libertades sean efectivos en toda circunstancia”
(parr. 25).

El incumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de
la ratificacién de un tratado internacional genera la consiguien-

8 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29
de julio de 1988. Serie C, num. 4, parr. 174.

®  Ibidem, parr. 169.
10 Ibidem, parrs. 174, 170 y 171, respectivamente.
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te responsabilidad; responsabilidad que es la resultante necesa-
ria de un derecho. Todos los derechos de caracter internacional
comprenden la responsabilidad estatal.!!

Como lo expresaramos en una obra anterior,

Los tipos de garantia utilizados o utilizables en materia de derechos
humanos y las formas que pueden asumir se resumen en garantias
de naturaleza reparatoria (cumplimiento especifico respecto de
las obligaciones de hacer, restitutio in pristinum con relaciéon a las
obligaciones de no hacer, punicién de los responsables como ‘satis-
faccion’, punitive damages, resarcimiento de los dafios materiales y
morales) y garantias sancionadoras especiales (delictum juris gen-
tium como reaccion a los atentados a los derechos esenciales de la
persona en cuanto tal, crimen internacional del Estado, como viola-
cion ‘grave’ —en la cual se halla comprometida toda la organizacion
gubernamental— de las normas internacionales que reconocen los
principios esenciales de humanidad).'

A ellas cabe agregar la garantia de prevencion tendente a evi-
tar la infraccion a los derechos.

Atinente a la efectividad de la proteccién judicial, la Cor-
te IDH postul6 en la referida sentencia de 29 de julio de 1988,
dictada en el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, que “El art.
46.1.a) de la Convencién remite ‘a los principios del derecho in-
ternacional generalmente reconocidos’. Esos principios no se re-
fieren solo a la existencia formal de tales recursos, sino también a
que estos sean adecuados y efectivos, como resulta de las excep-
ciones contempladas en el art. 46.2”.13

A la par, aborda en ese pronunciamiento lo relativo a los con-
ceptos de recurso “adecuado” y “eficaz”:

Que sean adecuados significa que la funcién de esos recursos,
dentro del sistema del derecho interno, sea idonea para proteger

1 Cfr. Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Sentencia de 10 de
octubre de 1993, parr. 43.

12 Cfr. Fappiano, Oscar L., El derecho de los derechos humanos, Buenos Aires,
Abaco, 1997, cap. IV, parr. 19.

13 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras..., cit., parrs. 63-65.
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la situacion juridica infringida [...]. Si, en un caso especifico, el
recurso no es adecuado, es obvio que no hay que agotarlo. Asi lo
indica el principio de que la norma estd encaminada a producir un
efecto y no puede interpretarse en el sentido de que no produzca
ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo o irrazona-
ble [...]. Pero, si el recurso de exhibiciéon personal exigiera [...]
identificar el lugar de detencion y la autoridad respectiva, no seria
adecuado para encontrar a una persona detenida clandestinamen-
te por las autoridades del Estado, puesto que, en estos casos solo
existe prueba referencial de 1a detencion y se ignora el paradero
de la victima.'*

Y prosiguio: “Un recurso debe ser, ademads, eficaz, es decir,
capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido

[...]".18

Esta regla es propia del derecho internacional general, y la
Corte IDH la adecua a las caracteristicas del derecho de los dere-
chos humanos.

En nuestro libro en coautoria ya citado hemos extraido las
inferencias que, a nuestro juicio, resultan de las tesis consagradas
por la Corte IDH. Asi, respecto al sentido del articulo 25.2 de la
CADH, en tanto prescribe que “Los Estados partes se compro-
meten: a) a garantizar que la autoridad competente [...] decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso
[...]7, decidir “sobre los derechos” es hacerlo acerca del fondo
o mérito del caso (procedibilidad del recurso), de cuyo conoci-
miento no puede sustraerse, consecuentemente, por meras cues-
tiones formales (admisibilidad del recurso) —“razones futiles”,
dice la Corte IDH, vocablo empleado en inglés y cuyo equivalen-
te en castellano es “ineficacia”—. El derecho de acudir a este re-
medio no se ejerce simplemente mediante su existencia formal.
Mas bien, el carril debe ser capaz de producir el resultado para
el cual ha sido concebido. El coautor Fappiano ha expuesto esta
ponencia en calidad de representante de la Comision Interameri-
cana (CIDH) ante la Corte IDH, en el caso 11.273 del registro del
organismo del que era portavoz.

14 Idem.
15 Ibidem, parrs. 66y 68.
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El precepto en comento dispone mas adelante: “[...] ¢) a
garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decision en que se haya estimado procedente el recur-

”

SO".

Este incide indudablemente en las demandas contra el Esta-
do, ya que, en su virtud, las sentencias condenatorias dictadas
contra ¢l no pueden tener alcance meramente “declarativo”; lo
cual, en juego armonico con las previsiones de los articulos 1y
2 de la CADH, obliga al Congreso del Estado parte, por un lado,
a modificar, en su caso, la legislacion vigente y, por el otro, a su
poder judicial a hacer prevalecer las disposiciones del Tratado
por sobre la ley doméstica, a fin de no caer en responsabilidad
internacional.'

De lo preceptuado en los parrafos primero y segundo del ar-
ticulo 25 de la CADH emana lo que se ha dado en llamar por la
doctrina la “tutela judicial efectiva”.” Por ello, resulta del caso
interrogarse sobre si la prohibicion de aplicar sanciones pecu-
niarias disuasivas o conminatorias contra el Estado del articulo
1 de la ley de referencia se ajusta a las pautas establecidas por
estos instrumentos internacionales de jerarquia constitucional
(art. 75, inc. 22); vale decir, si constituye una limitacion conven-
cionalmente valida del derecho de accion judicial contra el Es-
tado, porque esto es cuanto debe abordar, justamente, la ley en
comento: reglamentar las demandas judiciales “contra” el Estado
nacional.

Segun la doctrina, el Tribunal Constitucional de Espafia pos-
tula que la importancia de los derechos fundamentales en el seno
del régimen politico democratico obliga a que se interpreten sus
limites de forma restrictiva, ya que, como sefialara Ignacio de

16 Hay que tener en cuenta, en ese sentido, que la Corte IDH ha puesto de
relieve que la interpretacion que ella hace de la CADH es vinculante para
todos los Estados plegados a ese sistema (Corte IDH. Caso Gelman vs. Uru-
guay. Sentencia de 23 de marzo de 2013, parr. 65. Véase Hitters, Juan Car-
los, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?”, La Ley, Buenos Aires, 2008-E,
1169).

17 Cfr. Fappiano, Oscar L., op. cit., pp. 20 y 21.
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Otto, la teoria de los limites de los derechos tiene que completar-
se necesariamente con la de los limites a los limites, porque, de
no ser asi, los derechos y libertades no tendrian ni una minima
resistencia frente a los demas bienes constitucionales protegidos
y el orden constitucional se inclinaria en definitiva hacia estos
ultimos, en deterioro de aquellos, mencionandose como limites a
los limites de los derechos los siguientes: a) la reserva de ley; b)
el contenido esencial de los derechos; ¢) la dignidad de la perso-
na, y d) la naturaleza democratica del régimen constitucional.'®

Mirada desde el angulo del Estado, digamos con otro autor:
ninguna potestad puede construir “un poder susceptible de ex-
pansion indefinida o ilimitada”.’ Caeriamos en la opresion del
poder a que alude la axiologia juridica positiva y que violenta ab-
solutamente el Estado de derecho constitucional y democratico
fundado en el respeto de los derechos humanos.

En orden con esta linea de la indagacion, recordemos cuanto
establece el articulo 32.2 de la Convencién Americana: “Los de-
rechos de cada persona estin limitados por los derechos de los
demais, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del
bien comun en una sociedad democratica”. Es decir, tres son las
causales para restringir estos derechos.

Preguntémonos ahora si 1a prohibicion consignada responde
a alguna de estas causales, y al punto caeremos en la cuenta de
que no.

Y si alguna duda cabe acerca del mencionado “bien comun”,
leamos a la Corte IDH:

De ninguna manera podra invocarse el orden publico o el bien co-
mun como medios para suprimir un derecho garantizado por la
Convencién o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real
[...]. Interpretacion [...] estrictamente cefiida a las “justas exigen-
cias” de una “sociedad democritica” que tenga en cuenta el equili-

18 Esteban Jorge de, Tratado de derecho constitucional, Madrid, Universidad
Complutense de Madrid, 2001, t. I, pp. 314 y 317-321.

¥ Cuétara, José Manuel de la, Las potestades administrativas, Madrid, Tecnos,
1986, pp- 67 y ss.
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brio entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preser-
var el objeto y fin de la Convencion.*

Juzgamos que esta preceptiva arroja nuevas pautas a emplear
para desentranar el sentido y alcance que corresponde dar al ar-
ticulo 28 de la Constitucion Nacional (CN), en punto a que el
ejercicio de los principios, derechos y garantias reconocidos por
dicha ley fundamental no puede ser alterado por las leyes que
reglamenten su ejercicio; o sea, aporta elementos para determi-
nar la razonabilidad de esa normativa reglamentaria; tesis que ya
postulaba el maestro Bidart Campos, al sostener que los derechos,
las libertades y las garantias constitucionales se interpretaran de
conformidad con las declaraciones y los tratados internacionales
sobre derechos humanos de los que Argentina sea parte.?!

El individuo es el titular de los derechos y libertades funda-
mentales, correspondiendo al poder judicial, en cuanto 6rgano
del Estado, la obligacion de reconocerle y garantizarle su pleno
goce y ejercicio.”

Es verdad que la aparicion del derecho internacional de los
derechos humanos? ha causado una revolucion copernicana en
el mundo juridico a la que permanecieron ausentes los progra-
mas de estudio de nuestras facultades, porque —seamos since-
ros— desde que se inici6 en la segunda mitad del siglo xx la gesta
por la afirmacion universal de los derechos humanos, las facul-
tades de Derecho de la época no incorporaron esta disciplina en
permanente evoluciéon en sus planes de ensefianza, sea como

20 Corte IDH. OC-5/85. La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y
29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién consultiva
de 13 de noviembre de 1985. Serie A, ndm. 5, parr. 67.

2 Bidart Campos, German, “Las garantias individuales. Nuevos aportes al sis-
tema de la Constitucién Nacional”, Jornadas Nacionales del Ministerio del
Interior y del Banco de la Ciudad de Buenos Aires, Municipalidad de la Ciudad
de Buenos Aires, del 11 al 14 de diciembre de 1989, 1990, pp. 23-32; Ro-
satti, Horacio, “Globalizacion, estatidad y derecho”, Estado y globalizacion,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005, pp. 119-120, n. 16, y 123-129.

%2 Fappiano, Oscar L., op. cit., p. 51.

23 Véase Hitters, Juan Carlos y Hitters, Juan Manuel, “Derecho procesal cons-
titucional transnacional”, SJA de 13 de febrero de 2019, p. 107; AR/DOC
3576/2018.
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parte del derecho internacional publico, o bien, como discipli-
na independiente, segun correspondiere. Fue recién a partir de
la restauracion del orden constitucional a mediados de los afios
ochenta que se inicia este cometido. Esta omision incidi6 obvia-
mente de modo negativo en su vigencia en la realidad de la vida
de las relaciones sociales. Para demostrarlo, basta con reparar en
los primeros articulos del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion
actualmente vigente: recién se incorpor6 explicitamente en el
derecho positivo argentino, por un lado, la llamada “constitucio-
nalizacion del derecho privado” y, por el otro, la “internacionali-
zacion del derecho constitucional”.*

Sin tomar en consideracion esta profunda influencia, es im-
posible explicar satisfactoriamente por qué se teorizan las nuevas
funciones judiciales, consistentes en reconocer y garantizar a los
seres humanos el pleno goce y ejercicio de sus derechos y liber-
tades fundamentales, y adentrarse en los cambios que implico en
el modelo y la concepcion del Estado y de la Administracion y el
consecuente sistema de derecho publico que dé un fundamento
y una sancion a estas obligaciones positivas que se imponen a los
poderes publicos.

Al respecto, ensefia el exjuez de la Corte IDH, doctor Pedro
Nikken:

En esa perspectiva, el art. 31.1 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados conduce a adoptar la interpretacion que
mejor se adecue a los requerimientos de la proteccion de los dere-
chos fundamentales de los seres humanos. Si recordamos, ademas,
que el interés juridico tutelado por esos instrumentos no es, al me-
nos directamente, el de los Estados partes sino del ser humano, nos
encontramos con una tendencia a aplicar los tratados en el sentido
que mejor garanticen la proteccion integral de las eventuales vic-
timas de violaciones de los derechos humanos. Esta circunstancia
otorga a la interpretacion y aplicacion de las dos disposiciones con-
vencionales una dindmica de expansion permanente.

Las dos disposiciones a las que se refiere el autor correspon-
den al articulo citado de la Convencién de Viena y al articulo 29

24 Cfr. Rosatti, Horacio, op. cit.
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de la CADH, los que conjugan, a su juicio, “un verdadero método
humanitario de interpretacion” de los tratados de derechos hu-
manos.*

Nikken concluye su estudio con estas postulaciones: “Se ha
reconocido que el método de interpretacion del derecho debe
tener en cuenta el interés del ser humano y la tutela de sus de-
rechos fundamentales, como lo que constituye el objeto y fin de
las Convenciones, antes que el interés directo de los Estados”.?¢

A todo lo anterior se suma el impacto de la denominada “éti-
ca publica” en las normas, los principios, los instrumentos y la
sistematica propia del paradigma iuspositivista en el que se basa
el derecho publico. Justamente, la promocion de la ética publica
desde instancias internacionales y su concreta incorporacion en
nuestro derecho positivo (v. gr., los tratados sobre corrupcion,
como la Convencion de las Naciones Unidas de 2003) introducen
numerosas novedades axiologicas y sistematicas.

La apelacion a los principios de “buen gobierno” y “buena
administracion” y la vinculacion de la ética con la Administra-
cion publica se justifican en la necesidad de erradicar la corrup-
cion y amparar los valores incluidos en la Constitucion: la pro-
teccion de la justicia, la igualdad y la libertad, 1a proteccion de
la dignidad de la persona como valor supremo y la orientacion
de la Administracion al servicio de los intereses generales con
objetividad y eficiencia. Sin la recuperacion de la confianza de
los ciudadanos no puede haber entendimiento societario alguno;
no puede haber comunidad organizada si desconfiamos los unos
de los otros.””

A nuestro leal saber y entender, uno de los “principios de de-
recho publico” al que alude la CN en su articulo 27 lo constituye

% Nikken, Pedro, “Bases de la progresividad en el derecho internacional de
proteccion de los derechos humanos”, AA.VV., Derechos humanos en las
Américas, p. 32, y “El concepto de los derechos humanos”, AAVV.,, Es-
tudios basicos de derechos humanos, San José, IIDH-Comision de la Uniéon
Europea, 1994, vol. I, pp. 17 y 18.

26 Nikken, Pedro, “Bases de la progresividad en el derecho internacional...”,
cit., p. 38.

27 Cfr. Rosatti, Horacio, op. cit., pp. 127 y 128.
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el que expresa: “hay que favorecer mas a quien trata de evitarse
un dafno que a quien trata de obtener una ventaja”.?® En el caso
que comentamos queda claro quién es quién.

Otro de esos principios es el respeto a la moral y a las buenas
costumbres, segtin se ha visto.

Ya lo postulaba Alberto Justo: “La transformacion constan-
te de las instituciones juridicas plantea un imperativo que no es
posible eludir. Todo ello vale también para demostrar la trascen-
dencia de la funcion del juez, ya que de sus manos habra de surgir
el derecho remozado”.?®

Los derechos humanos, por cuanto son “absolutos”, tienen
un aspecto publico, por lo que también los 6rganos del Estado
resultan obligados a reconocerlos y a garantizarlos y, por ende, a
abstenerse de violarlos. Esto nace del articulo 1.1 de la Conven-
ciobn Americana, que no acepta ni impone ninguna condicion o
requisito previo para su aplicacion directa e inmediata.

En la accién procesal, como derecho subjetivo ptblico, apa-
rece obligado especificamente un poder del Estado (el judicial),
cuya tarea consiste en juzgar; esto es, ejercer su jurisdiccion al
resolver el caso concreto que se ha sometido a su conocimiento,
sin abstenerse de hacerlo bajo el pretexto del silencio o la oscu-
ridad de las leyes. En una palabra, el individuo es “titular” de los
derechos y libertades fundamentales y el poder judicial, en tanto
y en cuanto 6rgano del Estado, esta obligado a reconocerle y ga-
rantizarle a aquel su pleno goce y ejercicio.

Frente a las actuales formulaciones reguladoras consignadas
en el nuevo Cddigo Civil y Comercial vigente (arts. 1 y 2), no
cabe escudarse en la falta o ausencia de reglamentacién de un
precepto convencional para negarse a aplicarlo, pues se caeria en
responsabilidad internacional.*

2 Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar L., op. cit., t. I, vol. 1, parr. 188, p.
501, n. 20.

2 Justo, Alberto M., “La actitud del juez frente a la transformacion del dere-
cho”, La Ley, Buenos Aires, tt. 9-41, 1938, Secc. Doctr.

30 Cfr. Bidart Campos, German, “La interpretacion de los derechos humanos
en la jurisdiccion internacional y en la jurisdicciéon interna”, AA.VV., La

130

DR © 2021.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro-http://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/8zwd7u

La Corte Suprema nacional y la posibilidad de imponer astreintes...

En voto separado en una opinion consultiva de la Corte IDH,
el juez Gros Espiell dijo:

El ser de estos derechos no estd condicionado a la existencia de nor-
mas pertinentes en el derecho interno de los Estados partes. Pero
estos Estados se hallan obligados a adoptar las medidas legislativas
o de otro caracter, si no existieran ya, para hacer “efectivos” tales
derechos y libertades. Se trata de una obligacién adicional, que se
suma a la impuesta por el art. 1° de la Convencidn, dirigida a hacer
mas determinante y cierto el respeto de los derechos y libertades
que la Convencién reconoce [...]. Pero este reconocimiento implica
el deber de los Estados partes de respetar y garantizar dichos dere-
chos y, de ser necesario, también de adoptar las medidas requeridas
en el derecho interno para el mejor y mas adecuado cumplimiento
de las obligaciones que son la consecuencia del reconocimiento de
esos derechos y libertades.**

En nuestro alegato ante la Corte IDH en el caso Cesti Hurtado
vs. Pertl, representando a la Comision Interamericana, recorda-
mos que Ferrajoli nos dice: “En esta sujecion de juez a la Consti-
tucién y, en consecuencia, en su papel de garante de los derechos
fundamentales constitucionalmente establecidos, esta el princi-
pal fundamento actual de la legitimacion de la jurisdiccion y de la
independencia del Poder Judicial de los demas poderes”.®

Como bien lo sefalaba Solari Brumana, “[...] para amparar al
ser humano de los abusos del poder politico, hace falta un juez”.3
Este es el sentido actual de la frase clasica: “4Hay jueces en Ber-

Corte y el Sistema Interamericano, San José, OEA-Unién Europea, 1994, pp.
50y 51.

31 Corte IDH. OC-7/86. Exigibilidad del derecho de rectificacion o respues-
ta (arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Opinion Consultiva de 29 de agosto de 1986. Serie A, ndm. 7. Voto separa-
do del juez Gros Espiell, parr. 6.

32 Téngase presente que el coautor de esta nota, doctor Oscar L. Fappiano, ha
sido miembro de la CIDH y, en el asunto aqui aludido, fue delegado de ese
organismo ante la Corte IDH.

33 Solari Brumana, Juan Antonio, Reparacién del dafio. El particular damnifi-
cado en el derecho penal, Buenos Aires, Depalma, 1962, p. 21. Ampliar en
Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar L., op. cit., t. I, vol. 1, parr. 166, pp.
430y ss.
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lin?”. Pero es claro que debe dotarselo de los medios necesarios
y suficientes para llevar a ejecucioén su cometido, de modo que el
derecho a la justicia sea efectivo.

En su jurisdiccion contenciosa, la Corte Interamericana ha
ratificado su criterio de que el “objeto y el fin de la Convencion
Americana es la eficaz proteccion de los derechos humanos”, ra-
z6n por la cual —agregd— “la Convencion debe interpretarse de
manera de darle un pleno sentido y permitir que el régimen de
proteccion de los derechos humanos a cargo de la Comision y de
la Corte adquiera todo su ‘efecto util’”.3*

En otro pronunciamiento consultivo, la Corte IDH consig-
né: “[...] entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe
escogerse aquella que restringe en menor escala el derecho
protegido”,*® criterio que pregona el articulo 33.4 de la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Tal como lo consigna Gordillo:

La tnica interpretacion finalista congruente con la circunstancia
rectora del sometimiento ala Convencion y al derecho internacional
de derechos humanos, serd aquella que busque construir soluciones
en el sentido de afirmar la vigencia, garantia y aplicabilidad o exigi-
bilidad inmediata de los derechos individuales [...] y no a la inversa,
la indefension de los individuos y su sometimiento a la autoridad
o gobierno de turno, para mas aislado del contexto internacional.*

Basta, para corroborar esta ponencia, con revisar si la con-
minacion de la Corte Suprema al organismo previsional nacional
—Administracion Nacional de la Seguridad Social (ANSES)— de
no deducir el recurso extraordinario consagrado en el articulo 14
de la ley 48 se cumple a cabalidad por parte de aquel.

3 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras..., cit, parrs. 30 y 69;
Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Fondo, sentencia de 15 de
marzo de 1989, parrs. 35 y 69; Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo.
Sentencia de 20 de enero de 1989, parrs 33 y 72; Caso Caballero Delgado y
Santana vs. Colombia. Sentencia de 8 de diciembre de 1985, parrs. 38 y 64.

3 Corte IDH. OC-5/85..., cit., parrs. 46, 51y 52.

3% Gordillo, Agustin, Derechos humanos, 6a. ed., Buenos Aires, AGG, 2007, pp.
1I-19.
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3. CONCLUSION

El articulo 1 de la ley bajo analisis priva a la magistratura de una
herramienta adecuada para sancionar personalmente al funcio-
nario responsable, debilitando la funcion propia de todo proceso
judicial de asegurar el restablecimiento del derecho conculcado
en un plazo razonable, sancionar a su responsable y evitar su re-
peticion en otros juicios.

Con base en todo lo expuesto, efectuado el control de con-
vencionalidad, concluimos que, por el juego armonico de las nor-
mas convencionales aludidas, la prohibicion del articulo 1 de la
ley nacional 26.944 no responde a los contenidos axiologicos que
inspiran el derecho de los derechos humanos y tampoco se ajusta
al principio constitucional de razonabilidad que debe respetar la
norma reglamentaria de todo derecho fundamental; en este caso,
del derecho humano a accionar judicialmente contra el Estado.

Por ultimo, nos parece importante poner de relieve el federa-
lismo procesal que marca la CSJN en el parrafo 12 del fallo mo-
tivo de este anilisis, cuando sostiene que las astreintes —como
atribuciones o facultades de los jueces— “[...] no forman parte
del derecho de fondo y no tienen por qué ser incluidas en la ley
de fondo [...]” (cita del debate parlamentario), ya que estan legis-
ladas en los ordenamientos rituales de los diversos estados pro-
vinciales del pais. Ello sin perjuicio de que no cabe duda de que
las normas sustanciales en ciertas circunstancias puedan abordar
reglas procedimentales (doctrina de los arts. 75, inc. 12, 122 y
124 CN).
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