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do moral, por un profundo sentido patriótico, para 
concretar nada más y nada menos que los objetivos 
del Preámbulo de la Constitución Nacional de los 
argentinos, que yo les pido a todos, que lo vayamos 
repitiendo como si fuera un compromiso al mismo 
tiempo que un rezo laico y una oración patriótica que 
ya empezamos a cantar, porque esto significa que va-
mos dejando atrás la decadencia argentina.”

Raúl Ricardo Alfonsín

I. Sobre los nuevos modos de presentación  
de la supremacía constitucional (y su  

aporte a la superación del “pretorianismo”)

(Desarma, y sangra)

Es nuestra intención, y nuestro interés el de acentuar e intentar 
consolidar espacios democráticos y participativos en América 
Latina, a fin de erradicar el modelo “pretoriano” de los confines 
que integran nuestra región y prevenir, luego, su reaparición, ya 
sea manifiesta o velada. 

Pero es necesario acotar que, aún con la vigencia en nuestro 
sub continente de un esquema tutelar regional de los Derechos 
Fundamentales, que mayormente se expresa en el sistema de la 
Convención Americana de Derechos Humanos (Pacto de San 
José de Costa Rica), ella admite, y apuntala su existencia, en la 
presencia de Estados soberanos que basan aún su molde insti-
tucional en un diseño presidido por la idea de  nación soberana, 
que se halla particularmente enmarcada y condicionada por la 
prevalencia de su Constitución. 

Adviértase que, en territorio europeo, a diferencia del la-
tinoamericano, se ha consolidado fuertemente (con numero-
sos avances y retrocesos, por cierto), una progresiva erosión 
de aquel principio unitario de organización política que repre-
senta la soberanía de cada Estado, y la derivación que, desde 
aquel orden, establece cada Constitución nacional. Bien acota 
aquí Gustavo Zagrebelsky,1 que los significados resultantes de 

1	 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dúctil, 11a. ed., Madrid, Trotta, 2016, p. 12.
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tal adaptación “[…] pueden variar en función de las constela-
ciones que se van formando entre los elementos que componen 
el derecho público”, aclarando, seguido, que en realidad “[…]  el 
rasgo más notorio del derecho público actual [vinculado éste a 
los países centrales, y particularmente al concierto europeo], 
no es la sustitución radical de las categorías tradicionales, sino 
su pérdida de posición central” (textual de su original, cursivas 
añadidas). 

Por ello, este autor propone que el rasgo característico de 
la situación actual (en las democracias más consolidadas y par-
ticipativas del mundo) es que las categorías que ahora enuncia 
y dispone el derecho constitucional, para ser útiles en la con-
formación de la convivencia estatal, han de encontrar combi-
naciones que no derivan ya del dato otrora indiscutible, pro-
porcionado por la noción de soberanía estatal absoluta como 
centro de ordenación. Por el contrario, el derecho constitucio-
nal supone hoy, en términos de Zagrebelsky “[…] un conjunto 
de materiales de construcción, pero el edificio concreto no es 
obra de la Constitución en cuanto tal, sino de una política cons-
titucional que versa sobre las posibles combinaciones de esos 
materiales”. 

Dicho lo anterior, cabe acotar, además, que el escenario euro-
peo supone la conformación de sociedades pluralistas y partici-
pativas (a las que, entre nosotros, aspira arribar Roberto Garga-
rella cuando nos habla de “el Derecho como conversación entre 
iguales”2). Ellas, están hoy de uso enmarcadas e integradas por 
grupos sociales que detentan ideologías y proyectos diversos, 
aunque ninguno de ellos posee fuerza suficiente como para do-
minar íntegramente el escenario de convivencia, o el poder real 
que permitiría en los hechos, restablecer o implementar un con-

2	 Gargarella, Roberto, El derecho como una conversación entre iguales, Buenos 
Aires, Siglo XXI, 2021. Allí, se cuestiona aquello que debiéramos hacer 
para que las democracias contemporáneas puedan abrirse al diálogo ciu-
dadano. Recomendamos, por supuesto, su lectura íntegra. En esencia, pro-
pone Gargarella que “[…] la democracia constitucional debe ser otra cosa”, 
a lo que agrega que ella “[…] debe ordenarse a partir de otros principios  
—principios igualitarios— y actuar con el propósito de servir a fines mejo-
res: los coherentes con los ideales del diálogo”.

165 | 

Los derechos de acceso a la justicia y al uso del propio idioma en… 



cepto de “soberanía”, tal y como nosotros hoy la conocemos en 
nuestra región.3 

O sea que, en este esquema, la vigencia del sistema consti-
tucional ofrece en aquellos espacios a cada sector social, la legi-
timidad necesaria como para intervenir en la competición, in-
tentando así dotar al Estado de una orientación social y política 
determinada, aunque asumiendo como valor dado, que las po-
sibilidades de acción les han sido ofrecidas por el compromiso 
constitucional previamente acordado. 

Es por tal razón, que, para esta postura interpretativa, la así 
denominada “soberanía de la Constitución” (en el contexto de 
primacía del espacio regional integrado por cada Estado), implica 
una interesante novedad, en tanto y en cuanto no se pretenda a 
partir de esa enunciación, crear un nuevo centro de imputación 
jurídica y social, que asegure por sí solo, la unidad política estatal. 

Ha sido en consecuencia, en espacios regionales como el eu-
ropeo, donde la revisión del concepto clásico de soberanía (ya 
sea ésta interna, cuanto externa), ha validado el costo pagado por 
el hecho de haberse creado en ese ámbito, una modalidad de in-
tegración basada en el pluralismo como única forma de unidad 
posible (dúctil, en términos de Zagrebelsky). Ello supone, cla-
ro está, abandonar la idea de soberanía estatal, concebida como 
único principio político dominante que impida, dada su expan-
sión, desarrollar una dogmática jurídica fluida y contenedora de 
los elementos básicos que conforman los elementos del derecho 
constitucional de nuestra época. 

Es sabido que desde el momento en que el Tribunal de Jus-
ticia Europeo determinó la estructura y ordenamiento de aquel 
sistema jurídico, se consagró —entre otros— el principio del de-
nominado “efecto directo” del derecho comunitario,4 con lo que 

3	 Así, Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 13, define a estas sociedades como 
“[…] dotadas en su conjunto de un cierto grado de relativismo, que asig-
nan a la Constitución, no la tarea de establecer directamente un proyecto 
predeterminado de vida en común, sino la de realizar las condiciones de 
posibilidad de la misma”.

4	 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
C-26/82, Van Gend en Loos, de 3 de febrero de 1963.
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los ordenamientos nacionales enfrentaron desde ese entonces, 
la necesidad de establecer adecuados criterios de enlace entre 
los ordenamientos jurídicos internos y el ordenamiento jurídico 
supranacional. 

Así, y desde el marco argumental ofrecido por el Tribunal 
de Justicia Europeo,5 los diversos tribunales constitucionales del 
“viejo continente” elaboraron en forma progresiva, variados me-
canismos jurídicos, a fin de garantizar la prevalencia en la apli-
cación de la normativa comunitaria,6 considerando para ello que 
la integración europea forma parte de los valores que derivan de 
sus respectivas constituciones, ocupándose al mismo tiempo, de 
corroborar la concordancia interna con el fundamento de la in-
tegración. Individualizaron para ello ciertas normas vinculadas a 
derechos esenciales de las personas y principios fundamentales 
del ordenamiento jurídico interno, que, por su trascendencia y 
efectos, poseen concreta aptitud para impedir la aplicación y sin 
más, de la doctrina de la “primacía”. 

Cabe destacar aquí que el proceso de integración entre estos 
dos ámbitos, ha ameritado la construcción de un diálogo —que 
no siempre se ha presentado fácil, o distendido— y en el que no 
pierda protagonismo institucional cada una de las respectivas 
instituciones judiciales allí intervinientes. Pero claramente, en-
tendemos nosotros que esta construcción dialógica entre ambos 
márgenes jurídicos (el estatal y el comunitario europeo), no deja 
espacio válido para la actuación de fuerzas que horaden el real 
sentido de la democracia, aun cuando ella asuma hoy nuevas for-
mas, tal lo acaecido en el ámbito latinoamericano. 

En definitiva, y sean cuales fuesen los resultados de la organi-
zación jurídica y política que involucró a la Unión Europea y sus 
estados miembros, es atendible el intento que allí se ha desplega-
do para mantener un nivel general que se exhiba seguro, estable 
y equilibrado, respecto de la estructura y funcionamiento de las 
fuerzas armadas de cada una de las naciones signatarias. Ello más 

5	 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
C-6/64, Costa c/ENEL, de 15 de julio de 1964.

6	 En lo que respecta al ámbito de la justicia constitucional italiana, puede 
citarse para cotejo, la decisión 98/1965, de 16 de diciembre de 1965.
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allá de no desconocer el poder bélico que desplegó la OTAN en 
tal contexto. 

Retornando ahora el espacio latinoamericano, sobre el que 
versa principalmente nuestro estudio, es dable señalar que re-
sulta necesario construir, al menos en el ámbito de vigencia de 
la Convención Americana de Derechos Humanos, consensos en 
torno a la existencia de una regla de cohabitación normativa, para 
lo cual los Estados signatarios de la Convención deben necesa-
riamente reconocer la autoridad interpretativa de la Corte Inte-
ramericana, en tanto confirmen con sus fallos el carácter vin-
culante de las interpretaciones que el tribunal regional efectúa 
respecto del sentido de la normativa contenida en la CADH. 

Aun así, los espacios nacionales en este sistema regional de 
tutela a los derechos fundamentales han de preservar sus már-
genes de apreciación local, resguardando los límites impuestos 
por sus textos fundamentales basados en reglas de supremacía 
constitucional.

Ellos, en nuestro sentir, debieran adaptarse a un nuevo cons-
titucionalismo que privilegie el diálogo y la participación, asu-
miendo la existencia de un ordenamiento regional que debe ser 
respetado, aunque con límites expresos, como los ya menciona-
dos, ubicando en tal concierto de adaptación a las fuerzas mili-
tares, para así despejar toda perspectiva posible de “pretorianis-
mo” ya sea en sus formas explícitas, o aun de aquellas “veladas” 
tan nocivas para el despliegue de una cultura democrática a la 
que todos aspiramos concertar. 

Bien se ha dicho en este sentido, que “[…] el único conteni-
do ‘sólido’ que la ciencia de una Constitución pluralista debería 
defender contra las agresiones de sus enemigos, es la pluralidad 
de valores y principios”,7 lo que claramente excluye, si es debida-
mente instalado en el concierto social, la perspectiva de acceso 
de grupos militares al poder, pues resulta claro que cada tema 
que hoy aborda la dogmática constitucional requiere de la pre-
sencia de ciertos elementos, los que solo pueden coexistir si son 
relativizados entre sí. Esta lógica (la que pregona la ductilidad 

7	 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 18.
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o moderación), es incompatible con la rigidez del pensamiento 
militar; particularmente al momento de concebir la vida política 
y social interna de los Estados nacionales. 

Y –en definitiva– creemos que todo lo anterior debe ser con-
textuado, frente al problema que aquí se plantea, desplegando 
la totalidad de esfuerzos pertinentes a fin de asegurar que las 
Fuerzas Armadas puedan acompañar a la sociedad global, en su 
proceso de modernización, lo que no puede ser separado de la 
vigencia de los espacios democráticos.8

Si bien, mayormente durante el siglo xx América Latina fue 
asolada por diversos modos de pretorianismo, la consolidación 
de modernas formas de Estado Constitucional como la que pro-
piciamos, permitiría resignificar al principio de legalidad como 
“legalidad constitucional”, lo que se presenta entonces contex-
tualmente, como un fuerte enemigo de aquellos excesos que de-
rivan del uso no regulado del poder9 corruptela esta, habitual en 
los militares que asumen ilegalmente el gobierno del Estado. 

Aun cuando los efectos perniciosos de la sobreabundancia 
normativa impliquen una perversión en el funcionamiento del 
sistema constitucional, ella tiende a ser transitoria de la concep-
ción del derecho, ya que responden a una situación estructural 
de las sociedades democráticas actuales, donde el principio de 
constitucionalidad opera como función unificadora de la convi-
vencia ciudadana. 

Por ello es que nos pareció interesante profundizar, en el 
marco del modelo europeo, las limitaciones institucionales que 
Italia ha impuesto al avance del derecho de la Unión, a partir de 
la “teoría de los contra-límites”, que seguido desarrollaremos.

8	 Bien expresaba en este punto Raúl Alfonsín, que “[…] la revolución tecno-
lógica de nuestro tiempo, al precipitar dramáticos cambios en los sistemas 
de información y producción, impone también una urgente reformulación 
de lo que debe entenderse por un aparato bélico”, Alfonsín, Raúl, El poder de la 
democracia citado, p. 138, cursivas añadidas).

9	 Señala aquí acertadamente Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 29, con cita a 
León Duguit, que “[…] la generalidad de la ley comporta una “normativi-
dad media”, esto es, hecha para todos, lo que naturalmente contiene una 
garantía contra un uso desbocado del propio poder”.
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II. La república italiana y la puesta en  
acción de la teoría de los “contra-límites”

(En invierno, no hay sol)

Es sabido que desde el momento en que el Tribunal de Justicia de-
terminó la estructura y ordenamiento del sistema jurídico euro-
peo, consagra –entre otros– el principio del denominado “efecto 
directo” del derecho comunitario,10 con lo que los ordenamientos 
nacionales enfrentaron desde ese entonces, la necesidad de es-
tablecer adecuados criterios de enlace entre los ordenamientos 
jurídicos internos y el ordenamiento jurídico supranacional. 

Así, y desde el marco argumental ofrecido por el Tribunal de 
Justicia Europeo,11 los diversos tribunales constitucionales esta-
duales elaboraron en forma progresiva, variados mecanismos ju-
rídicos, a fin de garantizar en forma armónica, la prevalencia en la 
aplicación de la normativa comunitaria.12 Consideraron para ello, 
que la integración europea forma parte de los valores que derivan 
de sus respectivas constituciones, ocupándose al mismo tiempo, 
de corroborar la concordancia interna con el fundamento de la 
integración. Individualizaron a tal fin ciertas normas vinculadas 
a derechos esenciales de las personas y principios fundamentales 
del ordenamiento jurídico interno, que, por su trascendencia y 
efectos, poseen concreta aptitud para impedir la aplicación y sin 
más, de la doctrina de la “primacía”. 

Cabe destacar aquí que el proceso de integración entre estos 
dos ámbitos, ha ameritado la construcción de un diálogo –que 
no siempre se ha presentado fácil, o distendido– a fin de que, en 
ese contexto, no pierda protagonismo institucional cada una de 
las respectivas estructuras judiciales allí intervinientes. Es este 
el caso de la Comunidad Europea (Unión Europea) y la Corte 
Constitucional italiana. 

10	 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
C-26/82, cit.

11	 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
C-6/64, cit.

12	 En lo que respecta al ámbito de la justicia constitucional italiana, puede 
citarse para cotejo, la decisión 98/1965, cit.
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No hay duda aquí de que, en los orígenes de las relaciones 
entre ambos ámbitos judiciales, esa construcción dialógica no fue 
de fácil elaboración. Fue en tal contexto, que la Corte Consti-
tucional de ese país elabora y desarrolla luego la “Teoría de los 
Contra-límites”, lo que claramente implicó la creación y plasma-
ción en los hechos, de un nuevo orden jurídico integrado, que al-
canzó a cohesionar, así sea mínimamente, al “constitucionalismo 
nacional” con los principios fundamentales que animan al siste-
ma europeo de protección a los derechos fundamentales. 

Esta teoría de los “contra-límites, como lo vimos, ha sido 
creada con la finalidad de atemperar la primacía habida entre las 
dos fuentes, equilibrando la necesidad de adaptación a la manda 
normativa europea, manteniendo empero, los tribunales consti-
tucionales estaduales su “derecho a la última palabra”, particu-
larmente desde que estos últimos se cercioran de la obligación 
–habida en cabeza del juez comunitario– de desaplicar en forma 
inmediata toda norma interna que se exhibiese contraria a la pre-
valencia del derecho comunitario. 

Así las cosas, los jueces constitucionales italianos, al crear 
un sistema en el que sus decisiones pudiesen intervenir al solo 
efecto de corregir las sentencias de los magistrados europeos, 
asumieron que el TJ era el regulador principal de las relaciones 
entre los diversos ordenamientos, aun cuando ello reduce la posi-
bilidad concreta de aplicar la teoría de los contra límites. 

Con ello, nos encontramos con una realidad presente, deri-
vando de ella que las frágiles relaciones entre primacía del dere-
cho comunitario y la actuación de los contra límites, se encuen-
tre aún hoy en día sujeta a cambios y variaciones de adaptación. 
Máxime, cuando aún hoy se están produciendo ajustes jurispru-
denciales que navegan entre la consolidación de los contrapesos 
que surgen de la “primacía”, expandiéndose además la superpo-
sición entre ordenamientos nacionales y el europeo, con lo que 
aun aquellos equilibrios que se encontraban presuntamente con-
solidados, vuelven a ponerse en discusión

Es por tal razón que los tribunales judiciales se vieron obliga-
dos a dar razón y justificar las decisiones que adoptaran, tenien-
do a la vista un ordenamiento jurídico europeo que les vincula, 
aunque de modo poco coherente y, con dificultades para inte-
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grarse en forma homogénea. Todo ello requirió generar un diá-
logo interjurisdiccional constante y por demás imaginativo entre 
los tribunales nacionales y el Tribunal de Justicia de la UE.13

Tal amalgama se logró, en un principio, utilizando la herra-
mienta jurídica consistente en interponer la cuestión “prejudi-
cial”.14 Hay que recordar que, en una comunidad predominan-
temente legislativa como lo es la CEE, donde los ordenamientos 
jurídicos nacionales se hacen cargo de su aplicación y predomina 
la regla de la descentralización, es consustancial a la buena mar-
cha, y aun a la propia existencia de la Comunidad, que su inter-
pretación, sea efectuada en modo uniforme para todo el ámbito 
territorial que ella comprende.  

Así, señaló acertadamente Francisco Fernández Segado,15 
con cita a Robert Lecourt (a la sazón, presidente del Tribunal de 
Justicia, entre 1967 y 1976), que la función primaria del Tribunal 
Comunitario era “[…] la piedra angular de la Comunidad; no era 
solo una misma norma común, sino que era necesario interpre-
tarla y aplicarla de igual manera en toda su extensión territorial 
por los Tribunales de los Estados Miembros”. De ello deriva este 

13	 Expresa sobre esta cuestión Cid Villagrasa, Blanca, La Corte Constitucional 
Italiana y el Tribunal de Justicia de la Unión Europea: ¿Europeización del de-
recho constitucional nacional o nacionalización del derecho europeo?, p. 333), 
que lo antes señalado, ha supuesto “[…]  tener que buscar una fórmula 
de equilibrio respetuosa con la unidad en la diversidad, como medio para 
compensar un sistema supranacional de relaciones entre distintos orde-
namientos. Esto es, los tribunales nacionales, junto con el Tribunal de Lu-
xemburgo, han buscado el punto de equilibrio para aplicar con primacía y 
eficacia directa el Derecho de la Unión, sin perder los principios nacionales 
en los que se personifica la identidad constitucional del Estado”.

14	 Se encuentra consagrada en el art. 177 del Tratado de Roma, donde se ex-
presa que “[…] el Tribunal de Justicia será competente para pronunciarse 
con carácter prejudicial: a) sobre la interpretación del presente Tratado; b) 
sobre la validez e interpretación de los actos adoptados por las institucio-
nes de la Comunidad, y c) sobre la interpretación de los estatutos de los 
organismos creados por un acto del consejo, cuando dichos estatutos así lo 
prevean”.

15	 Fernández Segado, Francisco, “El Juez Nacional como Juez Comunitario 
Europeo de Derecho Común: las transformaciones constitucionales Dima-
nantes de ello”, revistasjuridicas.unam.mx/indez.php/cuestiones-constitu-
cionales/article/view/5738/7534
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reconocido jurista español, la relevancia del instituto procesal 
que instituye el artículo 177, cuya función primigenia es la de 
garantizar la unidad del derecho comunitario en su aplicación 
por los jueces nacionales, de modo de propiciar una aplicación 
uniforme no solo respecto del contenido material de la normati-
va comunitaria, sino particularmente, la determinación uniforme 
de su alcance, sus efectos y eficacia. 

Es en ese orden de ideas que por lo general, los distintos Tri-
bunales supremos de los Estados miembros de la UE se negaron a 
ser definidos como integrados por “jueces de acuerdo con el De-
recho Comunitario” (Cfr. art. 234 TCE), individualizando ade-
más ellos, una serie de normas comunitarias de las que deducen 
su posición de “último garantes de sus sistemas constitucionales 
nacionales” en situaciones de alta sensibilidad donde en su crite-
rio, no cabe aplicar sin más la doctrina de la “primacía del dere-
cho de la Unión Europea”.16

Haciendo uso de tal matriz interpretativa y dialógica, es que 
la Corte Constitucional de Italia, con base en la utilización de la 
teoría de los contra-límites, ha descartado la intromisión de la 
normativa comunitaria en aquella regulación fundamental italia-
na, atinente a principios esenciales y derechos inalienables de la 
persona, en tanto estos últimos conforman un núcleo material in-
tangible e inderogable, inclusive para el TJE lográndose con ello, 
en cierto sentido, la así denominada “europeización del derecho 
nacional”, implicando ello claramente, una concreta limitación 
en las interferencias del derecho europeo. 

Tal modalidad, torna al principio de “primacía del derecho 
comunitario”, en una versión que ahora se halla condicionada, 
por el límite que implica la vigencia de los principios fundamen-
tales estaduales. Ello, a través de la aplicación de la “cláusula de 
salvaguardia”, que, al ser aplicada por los magistrados judiciales 

16	 Un claro ejemplo de esta situación, lo encuentra Cid Villagrasa, op. cit., p. 
333, cuando destaca que las Cortes Constitucionales “[…] han aprovechado 
los márgenes abiertos por los Tratados de la Unión, en concreto la cláusula 
de salvaguardia de las identidades nacionales [Art. 4 TUE], para elaborar 
técnicas de protección de las normas y principios tutelados por las consti-
tuciones nacionales”.
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locales, delega en las técnicas de “balance” o “equilibrio” surgen-
tes del diálogo entre cortes, la labor de hallar las soluciones más 
adecuadas para los casos que en concreto sean abordados por 
ellos. 

Como consecuencia de lo analizado, la normativa convencio-
nal ha tendido a intentar que las relaciones jurídicas entre los 
diversos ordenamientos de los Estados miembros de la UE fue-
sen reconstruidos o armonizados desde una perspectiva predo-
minantemente “monista” (Europeización de los contra-límites), 
tratándose de buscar una reformulación que respete más preci-
samente las ideas de “unidad en la diversidad”, características del 
ordenamiento europeo. Así, al “europeizar” los contra-límites, 
se intentó desarrollar un concepto de primacía “condicionada”o 
“invertida”, dispuesta a reconocer los límites que exhiben los 
principios fundamentales estatuidos localmente, circunscribien-
do el balance resultante del “diálogo entre cortes”, a adecuar o 
balancear las soluciones que se muestren pertinentes respecto de 
cada caso en particular. 

III. La actuación de la Corte  
Interamericana de Derechos Humanos

 Es sabido que la Corte Interamericana ejerce, a partir del dictado 
del precedente Myrna Mack Chang,17 pero en forma contundente 
al juzgar el precedente Almonacid Arellano vs. Chile,18 el así deno-

17	 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C, núm.  101, en voto 
del juez Sergio García Ramírez, donde había realizado una aproximación 
conceptual a la idea de control de convencionalidad que se realiza de uso 
en sede interamericana y también en el ámbito interno de los Estados par-
te. 

18	 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 
2006. Serie C, núm. 154. Allí señaló que “[…] la Corte es consciente de que 
los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de la ley, y por ello, 
están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurí-
dico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la 
Convención Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tam-
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minado “control de convencionalidad”, evaluando el acatamiento 
a la normativa de la CADH y otras convenciones sobre derechos 
humanos a las que el país en cuestión hubiese adherido (lo que 
se ha dado en llamar el “corpus juris interamericano”), con la nor-
mativa interna instituida y aplicada por ese Estado. 

Así, el control de convencionalidad es conocido como “con-
trol primario” cuando es realizado como control doméstico, a 
modo de verificación (entre nosotros difusa), efectuada en los 
confines del país (lo que también se conoce como un modo de 
manifestación del control de constitucionalidad del derecho in-
ternacional). 

A su vez, ese control es denominado “secundario” cuando el 
mismo es realizado por la Corte IDH, como tribunal regional, de 
modo concentrado. 

En el caso Trabajadores Cesados del Perú,19  y siguiendo esta 
línea jurisprudencial, la Corte IDH señaló que los jueces del Es-
tado están obligados a velar para no mermar el “efecto útil” de la 
Convención. Desde este lugar interpretativo sostiene el argentino 
Hitters que el control de convencional primario debe extenderse 
a todas las autoridades y órganos del Estado. En consecuencia, 
para este jurista, el así denominado “control de convencionalidad 
secundario (heterónomo) importa por sus efectos, una modali-
dad de casación regional, que tiende a unificar la interpretación 
que de la Convención realizan los países plegados al “modelo in-
teramericano”. 

bién están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las 
disposiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación de 
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos 
jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de 
“control de convencionalidad” entre las normas jurídicas internas que 
aplican en los casos concretos y la Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta sola-
mente el tratado, como también la interpretación que del mismo ha hecho 
la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana”, 
(textual del precedente, el resaltado en original. En igual sentido se expide 
en Caso La Cantuta vs. Perú. Interpretación de la Sentencia de Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2007, párr. 173.

19	 Cfr. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile…, cit.
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Así, al ser aplicadas en forma sistémica (conglobada) las mo-
dalidades de control primario y secundario de convencionalidad, 
se desarrolla con ello el principio de subsidiaridad, que para el 
sistema impone el artículo 46.1.1 de la CADH, y por el que el 
Estado Parte resulta ser el principal garante de su efectividad.20 

Siguiendo entonces, esta regla, todas las autoridades y órga-
nos de un Estado Parte en la CADH, tienen la obligación de ejer-
cer control de convencionalidad, con excepción del supuesto en 
que notoriamente no hubiese un verdadero acceso a la justicia en 
el ámbito interno.21 En este último supuesto, es válido ocurrir a 
peticionar tutela y realizar el control de convencionalidad direc-
tamente ante el propio Sistema Interamericano. 

Dicho lo anterior, debe aquí ser recordado un principio li-
minar y específico del derecho constitucional finisecular, es el 
de “fundamentalidad”, por el cual esta rama del derecho se en-
cuentra habilitada para “capturar” áreas de otras disciplinas ju-
rídicas, si es que las reputa esenciales para la estructuración y 
operatividad del Estado.22 Ello es complementado hoy a partir de 
la existencia en los más nuevos sistemas constitucionales, de un 
mandato de “apertura”, que se evidencia entre nosotros princi-
palmente en la letra de los artículos 22, incisos 22 y 24, y 23 del 
texto fundamental. 

A partir de tal argumentación, puede sostenerse que el Es-
tado nacional soberano no solo se nutre hoy —desde lo inter-
no— de aquellas áreas reputadas esenciales para estructurarse, 
sino ahora de aquello que —nacido en el marco contextual de los 
ordenamientos supranacionales— también lo nutre. 

Claro es que lo mencionado no obtura en modo alguno la ge-
neración de un incipiente derecho constitucional supranacional, 
que claramente se encuentra hoy en pleno desarrollo, exhibiendo 

20	 Cfr. Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perú. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de febrero de 2006. 
Serie C, núm. 144.

21	 Cfr. Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 
2012. Serie C, núm. 259.

22	 Cfr. Sagüés, Néstor, Elementos de derecho constitucional, Astrea, p. 30.
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en tal tránsito, un claro camino de adecuación que no se presenta 
necesariamente como plegado al proceso de “globalización”, tam-
bién en avance, ya que este último bien puede realizarse, aunque 
en ese caso debe hacerlo democrática y participativamente.23 

3.1. El control de convencionalidad y el  
margen de apreciación nacional: matices  
válidos para generar un posible diálogo  

democrático entre cortes

El así denominado “margen de apreciación nacional” resulta ser 
un criterio hermenéutico, utilizado por tribunales regionales de 
derechos humanos para mejor interpretar y aplicar los instru-
mentos internacionales de DDHH de que ellos son tributarios. 

Parte de la doctrina especializada, deriva del principio de 
subsidiariedad propio de estos instrumentos internacionales de 
tutela a derechos fundamentales, la posible o real existencia de 
un margen de apreciación nacional, para ser aplicado por los Es-
tados parte del sistema. 

Así para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la exis-
tencia del margen de apreciación nacional,24 es una especie de 
“deferencia” del cuerpo colegiado y hacia los jueces nacionales 
con los que el mismo actúa, para qué ellos decidan sobre deter-
minadas y acotadas cuestiones al momento de la ejecución de la 
sentencia oportunamente dictada en sede regional, lo que de uso 
se entiende como un cierto margen de actuación  deferido a las 
autoridades nacionales, que se actúa en relación a puntos que por 
lo general,  no han obtenido en el sistema consenso interestatal.

23	 Cabe aquí resaltar las precisas advertencias de Spota, Alberto A., “Globali-
zación, integración y derecho constitucional”, en AA.VV., La Constitución 
Real: enfoques multidisciplinarios, La Ley, p. 111, cuando expresaba que 
“[…] el derecho constitucional, en un proceso de globalización como en el 
que hemos ingresado, no tiene por ahora a mis ojos, y sin sentirme dueño 
de la verdad, ni nada que se le parezca, respuesta posible”.

24	 Este concepto, legislado y vigente en el ámbito de la protección regional 
europea de los derechos fundamentales deriva de la actuación del Consejo 
de Estado francés, y de cierta jurisprudencia administrativa de algunos paí-
ses europeos.
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Esta doctrina se sustenta en esencia, en la actuación del de-
recho nacional, y reivindica el válido —aunque acotado— ejerci-
cio de la soberanía estatal en tal contexto.  Es real también que 
para que los Estados parte en determinado ámbito convencional 
regional se encuentren habilitados para actuar el margen de apre-
ciación nacional, ellos deben necesariamente cobijar un modelo 
de vigencia del Estado de Derecho en una sociedad democrática, 
siendo este su campo de acción propio en la interpretación de los 
derechos fundamentales, realizado por la autoridad soberana del 
Estado, y los jueces internacionales que así la admiten. 

El marco interpretativo aquí propuesto, resulta de gran uti-
lidad cuando se toman en consideración determinadas pautas 
culturales propias del estado soberano, ya que en estos casos los 
tribunales regionales dejan a la consideración de las autorida-
des nacionales, el cuidado de apreciar la necesidad y amplitud 
de ciertas injerencias dentro de las libertades consagradas por el 
sistema regional.

Debe ser enfatizado, luego de dicho lo anterior, que la ac-
tuación del margen de apreciación nacional, ya sea en el ámbito 
interno o en el internacional, propicia y enfatiza la noción del 
“diálogo entre cortes”, ya que en el primer supuesto se produce 
un diálogo entre el derecho interno y el derecho internacional, a 
partir del confronte de principios iusfundamentales que el Esta-
do adopta dentro de su ordenamiento, en tanto el Estado nacio-
nal se encuentre obligado a ello.25 

Por su parte cuando hablamos del margen de aplicación “in-
ternacional”, en estos supuestos el Estado nacional se enfrenta 
al desarrollo de un marco jurisdiccional que se encuentra en 
marcha. Aquí, el magistrado de la Corte Nacional de un Estado 
firmante de la Convención, cuenta con un espacio limitado de 
interpretación. 

25	 En nuestro caso, por así disponerlo expresamente el art. 2 de la CADH, que 
en lo pertinente establece lo siguiente: “[…] si el ejercicio de los derechos 
y libertades mencionados en el Art. 1 no estuvieren ya garantizados por 
disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se compro-
meten a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las 
disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carác-
ter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

| 178 

Nadia Paola Iriarte Pamo



Diversa es la situación cuando se evalúa el válido poder del 
Estado nacional frente a circunstancias excepcionales, como lo 
son la guerra o la emergencia interna legítimamente declaradas. 
Aquí, los límites de interpretación del Estado se extienden, admi-
tiéndose cierto margen mayor en punto a la limitación o restric-
ción en el goce de los derechos. 

Este modelo dialógico se encuentra instalado y en funciona-
miento, en el ámbito territorial del Sistema Europeo de Derechos 
Humanos,26 donde es regulado en forma minuciosa.27 Allí, el artí-
culo 15 del Convenio Europeo para la protección de los Derechos 
Humanos28 ha sido interpretado por la Corte Europea de Dere-
chos Humanos, en particular al admitirse la suspensión de dere-
chos en caso de peligro público, habiendo avalado la discrecio-
nalidad del estado al regular ciertos aspectos de la vida social.29 

26	 Donde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en primer lugar, y luego 
la Comisión Europea de Derechos Humanos, trasladan esta figura del ám-
bito nacional, al internacional (regional europeo, en este caso), con base en 
la aplicación del principio de subsidiariedad, como ya lo he expuesto, gene-
rando así una modalidad de división de tareas que posibilita un oportuno y 
adecuado diálogo entre Cortes.

27	 Es restrictivo o prácticamente inexistente, con relación a derechos que están 
consolidados en el sistema; pero más permisivo, cuando la vigencia del dere-
cho implica la realización o cumplimiento de obligaciones positivas, o invo-
lucra valores morales o culturales fuertemente enraizados en la sociedad.

28	 La norma expresa que “[…] 1.- En el caso de guerra o en caso de otro peli-
gro público que amenace la vida de la nación, cualquier alta parte contra-
tante puede tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas en la 
presente Convención, en la medida estricta en que lo exija la situación, y 
supuesto que tales providencias no sean opuestas a las otras obligaciones 
que dimanan del derecho internacional.

	 2.-. La disposición precedente no autoriza ninguna derogación del art. 2, 
salvo para el caso de muertes resultantes de actos lícitos de guerra, y a los 
artículos 3, 4 (párr. 1), y 7.

	 3.- Toda alta parte contratante que ejerza este derecho a derogación, tendrá 
plenamente informado al Secretario General del Consejo de Europa de las 
medidas tomadas y de los motivos que las han inspirado. Deberá igualmen-
te informar al Secretario General del Consejo de Europa de la fecha en que 
estas medidas hayan dejado de estar en vigor cuando las disposiciones de 
la Convención vuelvan a tener plena aplicación”.

29	 Cfr. CEHD, en Autos “Escuela Lingüística Belga” (1968). También, al fa-
llar el caso “Lawlwess c/Irlanda” en 1968, determinó que el Estado poseía 
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En realidad, al darse estos supuestos, los órganos de control 
del Convenio Europeo evalúan las restricciones a derechos hu-
manos, generadas en los Estados parte, y que vayan más allá del 
“margen de apreciación nacional”, con lo que, en este contex-
to, las autoridades nacionales no poseen aquí, poder ilimitado, o 
irrestricto. 

En lo que respecta al Sistema Interamericano, esta solución 
no ha sido instituida en forma específica en el texto regional 
(CADH) pero cabe expresar que ha sido utilizada en menor gra-
do que en el sistema europeo, y en forma moderada, habiendo 
señalado al respecto la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos30 que “[…] no se puede extender sin más esta doctrina 
Europea” restringiendo considerablemente su vigor. 

Aun así, al resolver el caso Castañeda Gutman,31 la Corte IDH 
aceptó que la dirección del Gobierno y su actividad democrática 
interior sean competencia exclusiva del Estado Mexicano, con lo 
que la habilitación del margen de apreciación nacional en el sis-
tema interamericano, al igual que en su par europeo, es amplio 
cuando la Corte no sentó aún opinión, y se restringe cuando exis-
ten estándares definidos al respecto. 

También al discutirse la actuación en sede interna de un “re-
curso ordinario y eficaz”,32 y aun aceptando aquí la vigencia de 

margen de apreciación en cuanto a las acciones que debía adoptar para 
proteger la vida de la nación, siempre teniendo en cuenta los parámetros 
dispuestos por la Convención. Posteriormente, en Autos “De Wide c/Bel-
gica” (1972), donde se discutía la detención de vagabundos, estableció que 
“[…] el Estado pudo tener razones valederas y necesarias para defender el 
orden y prevenir infracciones penales”.

30	 Cfr. Autos “Álvarez Giraldio”, “Sánchez Villalobos” y “Chavez Cambronero”.
31	 Corte IDH. Caso Castañeda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Excep-

ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agos-
to de 2008. Serie C, núm. 184. Allí el Juez Nogueira Alcalá recuerda —de 
todos modos— que, al ingresar en el Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos, los estados (parte) resignan una porción de su soberanía, en 
aras de un bien superior, aunque la Corte resaltó en el fallo que no puede 
imponerse un modelo electoral único para América Latina.

32	 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C, 
núm. 107.

| 180 

Nadia Paola Iriarte Pamo



un margen de apreciación nacional, recordó que no se puede in-
fringir la esencia del derecho. 

La Corte IDH, si bien no se expidió expresamente, mencio-
nando el instituto, en la práctica utiliza en tal sentido el “test de 
proporcionalidad”,33 y así reconoce —como se lo vio– mínimos, 
acotados o amplios márgenes de apreciación estatal según las cir-
cunstancias. También ha destacado que la admisión de tal “mar-
gen de apreciación” no es absoluta, ya que el mismo puede estar 
sujeto a restricciones. 

También impuso este alto tribunal, que toda restricción a la 
libertad personal debe estar atada a las reglas de proporcionali-
dad o racionalidad, con lo que la base de actuación de este insti-
tuto es por lo general la falta de consenso existente sobre ciertos 
temas que pueden provocar violación de derechos en el Sistema 
Interamericano. 

Esto genera en los hechos una paradoja, ya que si bien en 
principio, el Sistema Interamericano argumenta su confianza 
respecto de la actuación institucional del Estado parte, demues-
tra en realidad desconfianza, en la medida en que el tribunal re-
gional protege los derechos instituidos en el sistema, a través de 
controles estrictos.

Puede señalarse, a favor de la vigencia y aplicación de la doc-
trina del margen de apreciación nacional, el hecho de que los 
actores nacionales se encuentran en mejor posición que los tri-
bunales internacionales para resolver determinados problemas. 

Además, los tribunales internacionales no reconocen ni se 
encuentran familiarizados de uso, con las circunstancias histó-
ricas, culturales, etc., que vivencian los habitantes de los estados 
nacionales que integran el sistema. Tampoco cabe poner en duda 
la legitimidad democrática de los Estados nacionales que se ha-
cen parte en el sistema de protección. 

También, actuando el margen de apreciación nacional, pue-
den ser evitadas confrontaciones inútiles e innecesarias. 

33	 Corte IDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C, 
núm. 195.  
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En contra de la aplicabilidad del instituto, puede ser señalado 
que ella puede atentar contra la universalidad de los DDHH una 
vez que el tribunal internacional determina su alcance. 

Asimismo, podría permitir a los tribunales nacionales abste-
nerse de cumplir sus obligaciones, una vez que fuera objeto de 
condena por la corte regional. Como argumento extremo, la ac-
tuación del margen de apreciación nacional puede impedir cono-
cer con precisión cual va a ser el alcance y desenlace del conflic-
to en cuestión. 

Con lo expuesto, podemos concluir aquí, que para generar un 
efectivo y constructivo diálogo entre cortes, resulta fundamental 
el concreto aporte del Estado de derecho en una sociedad demo-
crática,34 que se exhiba apto para generar tales consensos, tenien-
do en consideración que el adecuado funcionamiento del sistema 
de justicia es una condición determinante para la actuación del 
Estado de derecho. 

Es real, en el contexto antes narrado, que las sociedades oc-
cidentales modernas requieren para sobrevivir como tales, la 
existencia de pluralismo y diversidad ideológica y moral, con-
sustanciadas con un marco de real tolerancia, lo que resulta ser 
el núcleo caracterizador de las democracias liberales, pero ellas, 
también deben exhibir un nítido compromiso con el respeto a la 
autonomía personal y social de los ciudadanos que la integran. 

Esto ha sido al menos declamado en la generalidad de las car-
tas constitucionales de la región, con lo que el ideal democrático 
implica desde la teoría, el rechazo de la heteronomía, en cuanto 
propicia el valor del auto gobierno colectivo, que implica generar 
reglas básicas y procedimientos democráticos para la acción de 
gobierno, la toma de decisiones públicas, y articulación de mar-
cos reales de igualdad y unidad respecto de actitudes, generando 
con ello representaciones simbólicas prácticas y específicas en-
tre los ciudadanos que conforman esa sociedad democrática. 

34	 Que conlleva la existencia de pluralismo, tolerancia y espíritu abierto.  No 
escapa a mi consideración que para que ello ocurra, se requieren no solo 
el cumplimiento de ciertos aspectos formales (elecciones libres y periódi-
cas), sino también de aspectos materiales como lo son el pluralismo y la 
tolerancia como reglas de convivencia aceptadas por todos. 
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En este sentido, la elaboración colectiva de modos de comu-
nidad democrática, implica también generar ámbitos de frater-
nidad relativos a experiencias comunes en la vida pública,35 lo 
que se asocia en esencia, a la idea de Gobierno democrático co-
munitario y participativo. De esa manera, se intenta estabilizar 
y generar un equilibrio entre la visión “pesimista” (que enmarca 
al conflicto constitucional de las sociedades modernas) y la opti-
mista (dada por la dimensión arquitectónica y articuladora de la 
práctica política actual. 

Es en tal contexto que consideramos posible generar un au-
téntico y constructivo “diálogo entre cortes” que supere la inter-
conexión normativa, engarzándola en un modelo de tutela real 
regional de los derechos humanos, propio de sociedades demo-
cráticas integrantes del sistema regional de tutela a los derechos 
humanos. 

IV. Resultados del incipiente intento de  
“diálogo entre cortes” generado por el  
superior tribunal de justicia argentino.

4.1. El caso Fontevecchia y su análisis

El 14 de febrero de 2017, nuestra Corte Suprema de Justicia fa-
lló los obrados “Fontevecchia”.36 Allí, la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos había dejado sin efecto una indemnización 
dispuesta por sentencia de la Corte Argentina, a raíz de publica-
ciones periodísticas, cuando en el ámbito interno, había pasado 
en autoridad de “cosa juzgada”. 

35	 Con ello las decisiones institucionales son consideradas “del ciudadano”, 
lográndose de este modo resolver la tensión que se genera entre la autono-
mía de la voluntad y la búsqueda de un ideal democrático común, logrando 
una aproximación a las ideas de estabilidad, pero también legitimidad del 
sistema inserto en la sociedad.

36	 En autos “Ministerio de Relaciones y Culto s/Informe Sentencia dictada 
en el caso Fontevecchia y Dàmico vs. Argentina por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos” (“LL” del 20 de febrero de 2017, p. 9; AR/
JUR/66/2017).
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Comunicada que fue la sentencia interamericana al Estado ar-
gentino, y las mandas de ejecución que ella conllevaba, la Direc-
ción General de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones 
Exteriores y Culto de la Nación, remite oficio a la Corte Suprema 
de Justicia, por el que le hace saber acerca de lo ordenado por el 
Tribunal regional, para dar cumplimiento a la manda en cuestión. 
La Corte Suprema determina entonces (por mayoría) que no co-
rrespondía hacer lugar al mandato de la Corte IDH. 

La composición de ese controversial fallo fue la siguiente:37 
un voto mayoritario emitido por los jueces Lorenzetti, Highton 
de Nolasco y Rosenkrantz, que desestima la presentación. El ma-
gistrado Rosatti comparte la solución mayoritaria, aunque por 
sus propios fundamentos. El pronunciamiento cuenta además 
con la disidencia del magistrado Maqueda. 

Nuestro pensamiento respecto del fallo anotado, concuerda 
con la disidencia del ministro Maqueda.38 En este sentido, cabe 
destacar en primer lugar, que tanto el voto mayoritario, como el 
particular efectuado por el ministro Rosatti y el disidente del mi-
nistro Maqueda, asumen sin ambages, que “[…] las sentencias de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pronunciadas en 
causas en las que el Estado Argentino sea parte, deben ser cum-
plidas por los poderes constituidos en el ámbito de su competen-
cia”,39 y que es obligación del Estado “[…] cumplir lo dispuesto en 
decisiones del Tribunal”, lo que “[…] corresponde a un principio 
básico del derecho, sobre la responsabilidad internacional del Es-
tado”,40 o que “[…] las sentencias de la Corte Interamericana, dic-
tadas en procesos contenciosos contra el Estado Argentino son, 
en principio, de cumplimiento obligatorio para este”, “[…] dentro 

37	 Precedido este voto por el dictamen de la Procuradora General de la na-
ción, Alejandra Gils Garbó, con quien coincide solo el voto disidente del 
magistrado Maqueda.

38	 Así lo he expresado en mi trabajo “Acerca de las normativas interconec-
tadas y la actuación del denominado ‘margen de aplicación nacional’”, en 
Gozaíni, Osvaldo (dir.), Problemas de interpretación en el control de constitu-
cionalidad y de convencionalidad”, Ediar, p. 91 y ss.

39	 Disidencia del ministro Maqueda, considerando 3a.
40	 Textual del dictamen de la Procuradora General de la Nación.
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de sus potestades remediales”,41 y finalmente, que en función de 
lo dispuesto por el artículo 68.1 de la CADH, y el artículo 75 
inciso 22 de la Constitución Nacional Argentina, “[…] el Estado 
Nacional se compromete a cumplir con las decisiones de la Corte 
IDH, en los procesos en que ha sido parte”.42

Dicho lo anterior, coincidimos también –solo en princi-
pio– con la propuesta del ministro Rosatti, en tanto señala que 
una orden de la Corte IDH, no posee aptitud para revocar lo 
indicado en una sentencia firme de la Corte Argentina, dic-
tada en los márgenes de su competencia, ello en función de 
lo normado en los artículos 75 incisos 22, 22, 108 y 116 de la 
Constitución.43 

Pero es también claro, que para este caso el Tribunal regional 
no indicó la “revocación” de la sentencia en cuestión, sino mandó 
que ella se dejara “sin efecto”. No olvido aquí que el voto mayori-
tario de la Corte Suprema asimila, con utilización del Diccionario 
de la Real Academia Española,44 ambos términos, pero, aun así, 
no puedo dejar de lado que una sana y garantista motivación en 
materia de interpretación constitucional, invita a recurrir a lo in-
formado por cualquier diccionario de corte jurídico, específico 
para el tema. 

Así, el Diccionario de Ciencias Jurídicas, Políticas y Sociales 
de Manuel Ossorio, informa que la revocación resulta ser (1a. 
acepción), un “[…] recurso admitido por algunas legislaciones 
y llamado también de reposición, en solicitud de que el juez que 
ha dictado una resolución interlocutoria la modifique por acto 
de contrario imperio a causa del error en que incurrió al dictar-
la”, expresando luego, y solo en su segunda formulación, para 

41	 Textual del voto mayoritario, Considerando 6a.
42	 Textual del voto particular del ministro Maqueda, Considerando 4a. 
43	 Es esta la tesitura que he adoptado con anterioridad en el punto véase De-

recho Constitucional Argentino, Ediar, 2001, t. I, cap. V., punto 5.3., pp. 186 
y ss. Remito a tal argumentación, en honor a la brevedad y por exceder ella, 
el confín de este análisis.

44	 Según nuestro cotejo, Diccionario de la Real Academia Española, 20a. ed., 
Espasa-Calpe, p. 1187, que enuncia la voz en su primera acepción, como 
“[…] dejar sin efecto una concesión, un mandato o una resolución”.
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acepciones generales con reflejo jurídico, a dejación sin efecto 
de un acto”.45

A lo dicho, debo adunar que hoy, y particularmente luego de 
operada la reforma constitucional Argentina de 1994, el Estado 
nacional, como también la propia Corte Suprema de Justicia de la 
Nación, han asumido una serie de obligaciones frente a la comu-
nidad internacional, vinculadas a la vigencia real, y no formal de 
los derechos humanos. 

Es por tal razón que en este punto puedo acompañar la pri-
mera y validante argumentación del ministro Rosatti al emitir 
su voto, propugnando —como corresponde— la generación de 
un “diálogo jurisprudencial” entre dos ámbitos de distinta fuente 
(nacional e internacional), pero detentando ambas, igual jerar-
quía conceptual. Desde allí, rescata la necesidad de enfatizar y 
hacer respetar ciertos márgenes de “apreciación nacional”, que 
disuadan a las organizaciones internacionales a las que nos he-
mos vinculado, de asumir actitudes globalizantes y casatorias, 
impropias del resguardo de ambas “soberanías”, aunque resaltan-
do que las dos deben confluir en la necesidad de respeto irres-
tricto a los derechos fundamentales de las personas. 

Hasta aquí, nuestro acuerdo con la matriz de este precedente, 
ya que los votantes de la pieza mayoritaria, luego de no hacer 
coincidir los efectos de “revocar” (impropio para motivar altera-
ciones en una sentencia firme de un tribunal superior nacional), 
con “dejar sin efecto”. 

Cabe concluir entonces que, con su fallo, el Tribunal al emitir 
el Considerando 2 , la Corte Interamericana no revoca la sentencia 
de la Corte Suprema Argentina, ni opera en modo de cuarta instan-
cia procesal de revisión, que el Sistema Interamericano no admite. 

45	 Cfr. Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Jurídicas, Políticas y Sociales, 
p. 678. Asimismo, el Diccionario Jurídico de Mónica Sánchez y Virginia 
Pérez Pino (Tecnos, Madrid, p. 264), refiriéndose a la revocación de actos, 
la presenta como “[...] retirada de los actos administrativos no declarativos 
de derechos y de los actos de gravamen o desfavorables para los interesa-
dos, que la Administración puede hacer en cualquier momento, siempre 
que no constituyan dispensa o exención no permitida por ley, sean contra-
rios al principio de igualdad, al interés público o al ordenamiento jurídico”.
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Entiendo, contra la interpretación ofrecida por la Corte Su-
prema sobre esta cuestión, que lo decidido por la Corte IDH tor-
nó aquí a la sentencia judicial dictada en sede interna, en una mo-
dalidad de “cosa juzgada írrita”, que nuestro Superior Tribunal de 
Justicia debió haber detectado y declarado ante la comunicación 
recibida por la Dirección General de Derechos Humanos del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Culto de la Nación. 

Es que desde este lugar interpretativo, se ha señalado con 
acierto que la “cosa juzgada” no puede constituirse en “[…] excu-
sa, o forma de garantizar inversamente, la impunidad en nombre 
de la estabilidad, la seguridad jurídica o la certeza”, y además, que 
“[…] el paradigma de los derechos humanos (en tensión, muchas 
veces con las necesidades de previsión del mercado, del comer-
cio, de la economía), con su discurso en prédica en contra de la 
impunidad”.46 

Gozaíni divide conceptualmente la “cosa juzgada írrita” (que 
pretendemos involucrar en este acto), de aquella “fraudulenta”, 
para expresar que la primera se consolida cuando se ha genera-
do un error judicial, que provocó una notoria injusticia. En este 
supuesto, se acreditó claramente —desde lo fallado en el orden 
interamericano—, el error judicial que motivó una sentencia lo-
cal claramente contraria a la libertad de expresión, base necesa-
ria para articular una República democrática. Es seguro que no 
se trató aquí de imponer una “cuarta instancia” judicial frente al 
dictado de una sentencia proveniente de la Corte IDH. 

Realmente, los ministros del Tribunal nacional deben actuar 
en todos los casos de consuno, propiciando la salvaguarda de los 
espacios que hacen a nuestros márgenes de apreciación nacional, 
pero claro, ello debe hacerse de un modo reflexivo, que valide 
la generación de un intenso y fructífero diálogo jurisprudencial 
entre los actores principales del Sistema Interamericano, aunque 
sin olvidar que ambos han asumido la convicción de haber alcan-
zado la persona humana la calidad y rango de sujeto de derecho 
internacional, ya que como se sabe, el Estado que se hace parte 

46	 Cfr. Gozaíni, Osvaldo A., Revisión de la cosa juzgada (írrita y fraudulenta), 
Buenos Aires, Ediar, 2016. También en “DP y C”, junio de 2016, p. 249, 
DJ30/11/2016,85, AR/DOC/1470/2016.

187 | 

Los derechos de acceso a la justicia y al uso del propio idioma en… 



en un sistema de derechos humanos —y más aún, el que jerar-
quiza este sistema hasta alcanzar el nivel de su texto fundamen-
tal— conserva su jurisdicción doméstica, en la que aloja el sis-
tema de derechos, pero no de modo exclusivo o reservado, sino 
concurriendo con la internacional, que también asume respetar 
y hacer respetar. 

En consecuencia, propiciamos avalar la calidad de incolum-
nidad que debe darse a las sentencias finales de nuestro más 
alto tribunal de justicia, con el debido resguardo de la calidad de 
“cosa juzgada que ellas detentan a partir de su firmeza, a modo 
de “margen de apreciación nacional” en el Sistema Interameri-
cano. Empero, ello no debe implicar resignar el compromiso del 
Estado argentino de cumplir con las decisiones de la Corte IDH, 
en aquellos procesos en que ha sido parte, o considerar como lo 
ha hecho inveteradamente el propio Tribunal de justicia, que los 
pronunciamientos dictados por el Tribunal regional se constitu-
yen para nosotros en pautas de interpretación obligatoria (Cfr. 
art. 75, inc. 22 CN). 

Como corolario de lo expresado, es que debo discrepar con 
la solución mayoritaria de la Corte Suprema de Justicia Argen-
tina en este precedente, ya que aun siguiendo la interpretación 
general habida en el mismo por el ministro Rosatti, quien enfo-
ca la cuestión desde un análisis dialógico, propicio y adecuado, 
creo que debió haberse interpretado al fallar que por efectos de 
lo sentenciado en la Corte IDH, la sentencia cuestionada (y que 
fuera ordenada “dejar sin efecto” por el Tribunal internacional) 
se había tornado en “cosa juzgada írrita”. 

Por tal razón, y ante la comunicación de Cancillería, debió 
haberse abordado y resuelto la cuestión, adecuándose el fallo con 
un sentido garantista y pro homine,47 resguardándose en sintonía 
con la Corte IDH la libertad de expresión conculcada en el caso, 
sin resignar nuestra Corte Suprema, la calidad de “intérprete fi-
nal de la Constitución Argentina” que claramente ella posee.48 

47	 Cfr. arts. 32, 33, 75 inc. 22 CN., y 13 de la CADH.
48	 Peyrano (Ratificación de los lineamientos pretorianos y doctrinales de la 

revisión de la cosa juzgada en la impugnación de la sentencia firme, t. 1) ha 
señalado acertadamente en éste sentido, ante la posibilidad de intentar una 
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Es del caso también —por iguales motivos— cuestionar al 
voto disidente del ministro Maqueda, en tanto resuelve acatar sin 
más, y de modo automático, el decisorio de la Corte IDH, sin 
dejar en claro previamente que existen determinados márgenes 
de apreciación nacional que deben ser respetados en el contexto 
de diálogo inter-jurisdiccional que el ministro Rosatti claramente 
resaltó al votar el rechazo a cumplir con lo pedido en la comuni-
cación del Tribunal interamericano.

4.2. Las repercusiones y la reacción  
de la Corte Suprema de Justicia

Con fecha 18 de octubre de 2017, la Corte IDH resolvió49 que el 
Estado argentino no había cumplido con las medidas de repara-
ción dispuestas en su sentencia sobre el fondo de la cuestión, y 
ordenó cumplirlas, enfatizando el deber jurídico del Estado para 
cumplir sin condiciones, las medidas reparatorias ordenadas por 
la Corte IDH.

Resaltó, además en su fallo la Corte regional, que la medida 
de reparación consistente en “dejar sin efecto” sentencias del ám-
bito interno, había sido cumplida por otros países, y también por 
la propia República Argentina, en otros casos,50 lo que hace con-
trastar al país incumpliente con toda su jurisprudencia anterior. 

En este sentido, y como se lo propició párrafos más arriba, la 
propia Corte IDH señaló con contundencia que “dejar sin efec-
to” la resolución de un juez en el ámbito interno, no exige ne-
cesariamente que se la revoque, indicado seguido, que es deber 

acción autónoma de nulidad, por esta cuestión, que “[…] si se parte de una 
premisa de que ni tan siquiera un fallo final de la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación se encuentra exento de ser impugnado mediante una acción 
autónoma de nulidad de cosa juzgada, se sigue que a fortiori, tampoco lo 
estará una sentencia ejecutoriada en relación de la cual se ha intentado sin 
éxito, abrir la instancia extraordinaria federal”.

49	 Me refiero, en este caso, a los obrados Corte IDH. Fontevecchia y D´Amico 
vs. Argentina, Etapa de supervisión de cumplimiento de sentencia. 18 de 
octubre de 2017.

50	 Contextuado del fallo, párr. 20.
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del Estado, establecer actos o medidas de cualquier índole que 
permitan “dejar sin efecto” una resolución judicial contraria a la 
Convención Interamericana de Derechos Humanos. 

Finalmente, el 6 de diciembre de 2017, la Corte Suprema de 
Argentina dicta una resolución,51 prestando un original modo de 
acatamiento a la sentencia en cuestión.52 Así, ordenó acompañar 
a la sentencia original, una leyenda que exprese “[…] esta senten-
cia fue declarada incompatible con la CADH por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos”. 

De este modo, corrige su error de interpretación, aun cuan-
do sobrevuele contextualmente en la resolución en cuestión, el 
mantenimiento de un criterio de peligrosa discrecionalidad so-
bre el acatamiento futuro a resoluciones de organismos interna-
cionales de protección a los derechos fundamentales, que espero 
implique —en cambio—, una primera ventana a la generación 
de adecuados y democratizadores espacios en los que se puedan 
definir apropiados “márgenes de apreciación nacional”, compa-
tibles y complementarios con la plena y fecunda actuación de la 
Corte IDH en resguardo de la vigencia de la CAHD. 

V. Nuestras breves conclusiones

No nos cabe hoy duda de que el Sistema Interamericano de pro-
tección a los derechos humanos, dotado hoy de un importante 
grado de legitimidad democrática, la obtuvo en base a su dura 
labor, horadando las terribles dictaduras imperantes en el pasado 
reciente de América Latina, y acompañando luego los lentos pero 
inexorables procesos de transición y consolidación de las demo-
cracias regionales. 

Creo sinceramente que en el actual escenario latinoame-
ricano, el valor estratégico de éste sistema regional de tutela a 
los derechos fundamentales, reside en apuntalar los lentos pero 

51	 Res. CSJN, 415/2017, del 6 de diciembre de 2017.
52	 Que, si bien no concuerda con el aquí propuesto, implica afirmar que seria-

mente existen de todas maneras, variados e imaginativos modos de cum-
plimiento a las decisiones de la Corte IDH, aun respetando los necesarios 
márgenes de apreciación nacional que se pudiesen invocar.
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inexorables caminos que lleven a la consolidación —y no al re-
troceso— de nuestros espacios democráticos, en particular a los 
judiciales y a los ingentes esfuerzos de los Estados parte del siste-
ma para superar los actuales niveles de exclusión y desigualdad, 
circunstancias estas que permiten avizorar aún, la existencia de 
graves déficits democráticos en el contexto antes narrado, de re-
edificación de los espacios democráticos en el mundo. 

A tal fin, debe mantenerse y enfatizarse el rol subsidiario que 
cumple en el sistema, la Corte IDH, lo que no implica para el Tri-
bunal internacional, abjurar de su misión consolidante de los es-
pacios democráticos del sistema, procurando que los principios 
y estándares generados se incorporen, tanto a la doctrina de los 
Tribunales nacionales, cuanto a la orientación general que nutre 
a los diversos sistemas constitucionales de la región. 

Y es en tal contexto que debe desarrollarse el diálogo interjuris-
diccional, cuyos términos no han sido aun totalmente definidos por 
la jurisprudencia y doctrina interamericana, ni ha dado paso cabal a 
la figura del “margen de apreciación nacional” como complemento 
necesario en la activación real de tal diálogo aun cuando Uruguay 
hubiese optado por recurrir a la idea de contra límites para salva-
guardar sus decisiones soberanas en materia de derechos humanos.53 

Propone Pizzolo que una salida esta clara tensión, pasa por 
relativizar con la prudencia que el caso amerita, el principio de 
jerarquía que anima a ambas fuentes, equilibrando con ello la 
interacción jurisprudencial, cuya existencia claramente se evi-
dencia en el intento —no siempre logrado— de generar un creci-
miento regional armónico y efectivo en el sistema. 

Cabe aclarar que no hablamos aquí de una nueva forma cons-
titucional que se suma a otra ya existente, sino de una variación 
en el propio sentido de la idea de “forma constitucional”. Des-
de este lugar del pensamiento, creo que para que exista un solo 
orden jurisprudencial con real aptitud para imponer tal articu-
lación, ello deberá ser en su oportunidad, normativamente dis-
puesto o efectivamente consensuado con las fuentes nacionales, 

53	 Lo que aún se encuentra en discusión, a partir de las disputas generadas 
por el caso Gelman, fallado por la Corte IDH en contra de Uruguay, en 
decisiones que todavía no fueron acatadas por esa nación sudamericana.
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quizá a partir de la generación de reformas constitucionales pac-
tadas entre los Estados, como sucedió en el proceso de integra-
ción europea. 

Y por supuesto, de ninguna manera lo propiciamos autorita-
riamente impuesto “desde arriba” por la Corte IDH, aun cuando 
se exprese que ello parta de un loable intento de coordinación, ya 
que no es este el caso de no perder el supuesto “tren de la globa-
lización”, sino de enfrentar sus efectos más perniciosos, tomando 
solo lo que ella tiene de beneficioso, desde la actuación efectiva 
y eficiente de un modelo democrático constitucional, nutrido de 
nuevos modos participativos.

Estamos propiciando, entonces, emprender un camino lento 
pero efectivo y beneficioso de diálogo interjurisdiccional, que de 
seguro deberá ser acompañado por la Corte IDH, desde el dicta-
do de sus precedentes. Es de todos modos real que la existencia 
de un sistema constitucional convencionalizado solo se logrará 
(a ello aspiramos) con articulaciones democráticas, participati-
vas y que rescaten prudentemente los necesarios márgenes de 
apreciación nacional, y cuyas bases institucionales sean respe-
tadas al momento de realizar los derechos constitucionalizados, 
pero también convencionalizados. 

O no podremos hablar ya, en el futuro, de la subsistencia de 
un sistema efectivo y eficiente de tutela a los derechos funda-
mentales en la región. 
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