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1. Introduccion

El Recurso Extraordinario Federal por Sentencia Arbitraria (en
adelante REF), fue producto de la labor creadora y pretoriana de nuestro
maximo tribunal, quien en 1909, introdujo la nueva causal: por sentencia
arbitraria, que hasta entonces se habia limitado a los tres supuestos
reglados en 1863, a través del art. 14 de la ley 48.

El sistema cerrado inicial, empez6 a expandirse como consecuencia
de la realidad juridico social de nuestro pais, captada por la labor de
“activismo judiciaF de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en
adelante CS), que, aunque discutida, sobre todo desde los sectores mas
conservadores del pensamiento juridico argentino que se basan en un
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positivismo o excesivo rigor formal, limitando la labor del Juez a aplicar la
ley, como si alli se agotaran las fuentes del derecho y la “supremacia
constitucional” fuere un simple enunciado, reservando la labor “creado-
ra” del derecho, como funcion exclusiva del legislador.

La Justicia, a través de los fallos ejemplares de la CS, recuperé su
funcién esencial de aplicar todo el derecho, comenzando por la Ley Su-
prema vy, en funcion de ello, fue creando en cada caso concreto, nuevos
conceptos de derecho, que por su ejemplaridad provocaron seguimiento,
dando lugar a una extensa “jurisprudencia”, que en mas de una ocasion
fue fuente de inspiracion del legislador, para la sancidn de nuevas regla-
mentaciones legales o reformas de la existente.

La elaboracion doctrinaria de la causal que nos ocupa, es uno de los
principales logros de la CS y esta a punto de cumplir un siglo, sin que haya
recibido reglamentacién legal, pese a ser la causal mas utilizada por los
litigantes para lograr el debido control de constitucionalidad y reestablecer
el derecho a la defensa enjuicio, a través del debido proceso y la obten-
cion de una sentencia fondada razonablemente en la ley. Es la ineficacia
de los recursos extraordinarios locales (casacion e inconstitucionalidad
provincial), lo que ha provocado la inobservancia o erronea aplicacion de
la ley procesal y sustantiva, dejando incélume sentencias arbitrarias que,
en definitiva, debieron ser anuladas por la CS, ya que la arbitrariedad es
signo inequivoco de inconstitucionalidad y, como tal, bien puede encua-
drar como una cuestién de inconstitucionalidad que encuadre en el inc. 20
del art. 14 de la ley 48 y, de ultima, como una nueva causal de origen
pretoriano de la CS, cuando la arbitrariedad se produce por violacion de
las reglas de la sana critica racional.

2. Ambito ordinario y excepcional del recurso extraordinario

Seguidamente y para aclarar el contenido y alcance del REF, haré
una breve referente a la clasificacion efectuada por el Dr. Genaro Carri6]

1 carris, Genaro, ElRecurso Extraordinario por Sentencia Arbitraria, Abeledo-
Perrot, Bs. As., ps. 21 a 27.
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plasmada en su obra cumbre “El Recurso Extraordinario por Senten-
cia Arbitraria , quien nos dice: “El ambito normal u ordinario (el des-
tacado me pertenece) es el que resulta establecido en los tresfamosos
incisos del art. 14 de la ley 48 .. Si no concurre alguna de estas
circunstancias, las decisiones dictadas por los tribunales de provin-
cia o por las Camaras Federales, en las respectivas esferas de su
competencia, son en principio irrevisables (el destacado me pertene-
ce) por la Corte Suprema...Cuando ocurre alguna de las circunstan-
cias apuntadas (incs. 1, 2 y 3 del art. 14 de la ley 48) se dice que en el
pleito hay una cuestion federal ... Desde hace algunos afios es re-
quisito adicional que la cuestion federal no sea insustancial o bala-
di (es el requisito de la trascendenciafederal de la cuestiéon debatida)
-el agregado me pertenece-. Las cuestiones federales son, pues, cues-
tiones de derecho: se refieren a la interpretacion de normasy actos
federales, y a los conflictos entre éstos y actos locales. Ello excluye
las cuestiones de hecho del ambito normal del recurso extraordina-
rio (En éste sentido no se debe que olvidar que el art. 15 de la ley 48, y el
art. 75, inc. 12 de la Constitucion Nacional -en adelante CN-, marcan un
claro limite en tomo a la competencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién). Las cuestiones federales, valga la perogrullada, son cues-
tiones federales™.

En cambio el &mbito excepcional del Recurso extraordinario esta
abarcado en gran parte por lo que ocupa nuestro estudio en el presente
trabajo, esto es, las sentencias arbitrarias, o siguiendo al maestro Dr.
César Enrigue Romero2 las sentencias inconstitucionales, ya que sos-
tenia que: “La terminologia sentencias arbitrarias, no es la ade-
cuada, sino que la correcta es la de “sentencias inconstituciona-
les”, ya que cuando la Corte controla y declara arbitraria una
sentencia de un tribunal provincial 6 nacional, que llega a sus
estrados, en elfondo no revisa la versacion juridica de esa senten-
cia, no procura enmendar el errorjuridico. (Adviertan que siempre
va a estar el limite infranqueable del art. 15 de la ley 48 y el art. 75, inc.
12 de la C.N.) La Corte revisa si el juez, el organismo jurisdiccio-
nal, ha cumplido su funcién conforme a las exigencias constitucio-

2Romero, César Enrique, Derecho Constitucional, Zavalia, 1.1, ps. 345-347 a 348.
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nales del debido proceso... cumplir con la exigencia de fundar la
sentencia... verificar si esa sentencia no es el resultado de viola-
ciones o quebrantamientos rituales o defondo aludidos en las clau-
sulas constitucionales... Es decir, si el debido proceso no ha sido
deteriorado... No pensamos que se trata de una aplicaciéon de nor-
mas no federales, sino simplemente de controlar Ila
constitucionalidad de la sentencia. Por eso esas sentencias mas
que arbitrarias deben llamarse sentencias inconstitucionales... ™.

Por ello afirmamos que nos encontramos en presencia del ambito
excepcional del REF, por el motivo de haberse dictado una sentencia
arbitraria, lo que en definitiva es inconstitucional, por haberse violado re-
glas procesales que hacen al debido proceso (como la violacién de los
principios de la sana critica racional en el modo de apreciar laprueba, que
siempre es sobre hechos) o, por apartarse de las constancias objetivas de
la causa o, porque la arbitrariedad se cometio al interpretar y aplicar la ley
sustantiva. Por ello, el ambito de accién del recurso extraordinario se
expande hacia motivos o causales de casacidn que no han sido subsana-
dos a través del sistema recursivo local, siendo por ello revisable el fallo
por la CS, quien siempre sera el intérprete final de la Constitucion Nacio-
nal, en resguardo del debido proceso y la defensa enjuicio (art. 18 C.N.).

3. Hacia una conceptualizacion de recurso extraordinario por sen-
tencia arbitraria

Segun lo adelanté supra, la doctrina de la arbitrariedad, tuvo su pri-
mera aproximacion en el afio 1909 con el caso “Rey ¢/ Rocha”3 donde el
maximo tribunal, sin entrar a resolver el fondo del asunto, dijo lo siguiente:
“El requisito constitucional de que nadie puede ser privado de su
propiedad, sino en virtud de sentencia fundada en ley, da recursos
ante esta Corte en los casos extraordinarios de sentencias arbitra-
rias, desprovista de todo apoyo legal, fundadas tan s6lo en la vo-
luntad de los jueces, y no cuando haya simplemente interpretacion
erronea de las leyes ajuicio de los litigantes”.

mCSJN, Fallos 112:384.
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El parrafo transcripto supra, demuestra la existencia de una desca-
lificacion de sentencia por ser arbitraria, pero no nos define qué es la
arbitrariedad. Es por ello que a partir de ese caso y examinando los de-
mas, llego a compartir el pensamiento del Dr. Genaro Carrio en el sentido
de que no solo es imposible, sino que es indtil alcanzar una definicion lo
suficientemente global, abarcativa, completa y autosuficiente que agrupe
todas las caracteristicas multidimensionales del fenémenojuridico conocido
como de “sentencia arbitraria”, aunque difiero en orden a los fundamentos
que conllevan atamafia conclusion. Esto lo sostengo, debido a lo siguiente:

En la génesis de las dificultades con que se ha visto la doctrina para
lograr alcanzar una definicion de sentencia arbitraria, se encuentran coin-
cidencias absolutas con las dificultades que tuvieron que enfrentar los
filosofos del derecho para lograr una definicion de la palabra “derecho”.
En éste topico, seguiré las ensefianzas del filésofo del derecho H. L. A.
Hart4, que cuando intentaba explicar las dificultades de encomendarse a
la tarea de definir el término derecho, manifestaba que laraiz del proble-
ma se debe a que la palabra derecho adolece de tres problemas, o dificul-
tades, que son propias de las palabras del lenguaje natural, y estos son:
vaguedad, ambigiuedad y carga emotiva. Dichos inconvenientes se
constituian en verdaderos obstaculos a la hora de encontrar una posible
definicién de la palabra derecho, y nos ensefiaba que mas que esperar
lograr encontrar una definicion lo mas completa posible del término dere-
cho, lo que debemos hacer es descubrir los criterios de uso de dicha
palabra. Y advierta el lector lo siguiente: con la palabra arbitrariedad,
sucede exactamente lo mismo, y esta es la raiz de las dificultades que
habitualmente encontramos cuando procuramos elucidar una definicién
de arbitrariedad, con el agravante de que en éste caso, quizas la palabra
en cuestion, tiene un mayor grado de carga emotiva que lo que sucede
con la palabra derecho. Es méas y siguiendo las ensefianzas del Dr. Carrid,
la actividad del maximo tribunal de nuestro pais, cuando declara proce-
dente un REF por sentencia arbitraria, lo que hace es esgrimir una fun-
cion “descalificadora” de la sentencia, por contener arbitrariedades
cometidas por el Juzgador, que no son derivacién razonada de las circuns-
tancias objetivas de la causa, ni del derecho vigente. Entonces, lo que se
debe intentar en este punto, siguiendo a Hart, es descubrir los criterios de

4Hart, H.L. A., El Concepto de Derecho, Abeledo-Perrot, Bs. As., Cap. 1
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uso linguisticos del término y su sentidojuridico, que utilizan los ministros
de laCS, para individualizar o singularizar la arbitrariedad verificada en el
caso concreto resuelto.

El Dr. Carrio, en forma muy atinada y precisa, dice lo siguiente: “La
arbitrariedad -como materia estrictamente excepcional del recurso
extraordinario -no consiste en la mera disconformidad con la inter-
pretacidn que hacen los tribunales de justicia de las leyes que apli-
can y en tanto no exceden las facultades de apreciacion de los he-
chos y del derecho que son propias de su funcion (Fallo 234:157) y
cuyo acierto o error no incumbe a esta corte revisar (fallos 234:743;
237:142)”. En éste sentido, desde antiguo la CS ha sefialado, como exi-
gencia formal, que las decisiones de los jueces deben contener motiva-
cion y fundamentacion suficientes, cuya carencia no s6lo determina un
vicio de naturaleza procesal, sino una verdadera trasgresién constitucio-
nal a al derecho a la defensa enjuicio y a la garantia del debido proceso.
Como motivacion se ha entendido la relacion y derivacion razonada de los
hechos invocados y comprobados de la causa; y como fundamentacion la
derivacion razonada de la aplicacidn del derecho vigente, en forma con-
gruente a la accion y pretensiones esgrimidas por las partes. Se debe
respetar la traba de la litis y la consideracion de las pruebas decisivas
para la solucion del litigio. Segun reiterada jurisprudencia de la CS, el
REF no tiene por objeto corregir pronunciamientos equivocados. Su pro-
cedencia requiere un apartamiento de la solucion normativa prevista para
el caso o una absoluta falta de fundamentacidn. Si asi no fuera, la CS se
transformaria en un simple tribunal de apelacidn de todas las sentencias
provinciales y federales, lo que significaria el colapso funcional de la CS.

Por dichas razones, el criterio para descalificar a una sentencia por
arbitraria, es eminentemente casuistico y la CS solo lo puede llevar a
cabo en el “caso concreto”. Para dicha labor resulta valioso a titulo ilus-
trativo, la clasificacion de las causales de arbitrariedad que desarrollan
los autores con distintos criterios, pero teniendo en comin que no agotan
la enunciacidn de todos los supuestos y que se basan en lajurisprudencia
que ha ido elaborando la CS. En tal sentido, resulta importante la clasifi-
cacion que hace el Dr. Carri65-a la cual nos remitimos-, quien reconoce

5 El Recurso Extraordinario por Sentencia Arbitraria, Abeledo-Perrot, Bs. As.,
Segunda Parte.
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que las distintas categorias que analiza no son nitidas, y que existen zonas
de penumbra y areas de superposicion entre ellasé. Para los casos que
este autor no menciona, seguimos la nocion general de arbitrariedad, que
se configura cuando un fallo no deriva razonadamente del derecho vigen-
te, segun las circunstancias comprobadas de la causa.

Entre otras clasificaciones ensayadas por otros autores, podemos
citar la que hace Fiorini, quien menciona tres especies: sentencias que
prescinden de los contenidos esenciales del litigio, o que alteran o sustitu-
yen tales contenidos esenciales y sentencias contradictorias7. Sagués las
divide en arbitrariedades facticas, normativas y concurrentes, y a su vez,
las dos primeras contienen distintas clases o categorias8.

Palacio9y Guastavino1g prefieren examinar las causales principales
y mas frecuentes de arbitrariedad, evitando realizar una clasificacion que
intente comprender todos los casos posibles.

4. Nuevas hip6tesis de arbitrariedad

La reforma constitucional del afio 1994, produjo una importante
modificacion en el orden de prelacion jerarquica de validez de las normas
constitucionales, en orden al principio de “supremacia constitucional”.
Hasta el afio 1994 el orden se establecia en funcion del art. 31 de la C.N.,
conforme a la figura de la piramide, en cuyo vértice se encontraba la
Constitucion Nacional como ley suprema, Unica norma que le otorga va-
lidez a todo el sistema. En aquella época, la discusién estaba dada por el
monismo vs. dualismo, o si se quiere, el conflicto de supremacia que man-
tenian el derecho interno vs. derecho internacional. En una primera épo-

6Carrio, Genaro R.y carris, Alejando D., ob. cit. , t. 1, p. 56.
7Fiorini, Bartolomé, “La sentencia arbitraria”, L.L. t. 130, p. 1161.
*Sagues, Néstor P., Recurso extraordinario, 4“ed., Astrea, Bs. As., 2002, t. 2, p. 144.

9Patacio, LinoE., El recurso extraordinariofederal, 3aed., Abeledo-Perrot, Bs.
As., 2001, p. 232.

106G uastavino, Elias P., Recurso extraordinario de inconstitucionalidad, La Rocca,
Bs. As., 1992, t. 1, p. 525.
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ca la doctrina pacifica de la C.S.J.N. en orden a la aplicacion del art. 31
de nuestra Carta Magna, se inclinaba por realizar una interpretacion lite-
ral del citado art. 31, es decir: Primero Constitucion, Segundo Leyes dic-
tadas por el Congreso de la Nacién, y Tercero, Tratados Internacionales
celebrados con potencias extranjeras. Dicha interpretacion permanecio
invariable hasta que en el afio 1992 la Corte Suprema de Justicia dicto el
fallo: “Ekmekdjian c/ Sofovich”, donde hizo prevalecer el derecho inter-
nacional sobre el derecho interno, declarando operativa la clausula del
Pacto de San José de Costa Rica que establecia el derecho de réplica.
Este antecedente llevd a los constituyentes de 1994 a introducir un cam-
bio fundamental en el ordenamiento juridico argentino, incorporando en
nuestra CN el art. 75, inc. 22, que consagra un nuevo orden jerarquico
normativo, que al decir del Dr. Ricardo Haro, ha dejado de ser una pira-
mide para transformarse en un trapecio, en donde en el segmento supe-
rior se encuentra la CN y los Tratados de Derechos Humanos, otorgan-
dose a éstos igual jerarquia normativa constitucional, pero que no derogan
articulo alguno de la CN, y se consideran complementarios de las decla-
raciones, derechos y garantias que reconoce nuestra CN. En un segundo
nivel de jerarquia se encuentran tratados internacionales de integracion,
los simples tratados, los acuerdos internacionales y concordato con la
Santa Sede, es decir, aquellos que no estan incorporados al texto de la
Constitucion, pero que por expresa disposicion del constituyente de 1994
tienen jerarquia supralegal. Y en un tercer escalén se encontrarian las
leyes dictadas por el Congreso de laNacién y tratados provinciales inter-
nacionales con conocimiento del Congreso de la Nacion. Con lo cual el
sistema de jerarquia constitucional ha sufrido un agregado importante,
que se encuentra constituido por los Derechos Humanos que gozan de
jerarquia constitucional.

La incorporacion de los tratados de derechos humanos con jerarquia
normativa constitucional, es el principal elemento que tomo en cuenta para
esta ponencia. En tanto y en cuanto la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion o los tribunales inferiores, desconozcan la supremacia de los dere-
chos humanos de raigambre constitucional, estaran dictando sentencias in-
constitucionales, que no respectan lajerarquia reconocida por el art. 75 inc.
22 de la C.N., en funcién del art. 31 de la Ley Fundamental. A continuacion,
nos detendremos en un importante antecedente sobre esta cuestion.
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5. Caso “Riveros”1l

El caso se inici6 con la presentacién conjunta efectuada por un gru-
po de querellantes, integrado por Sara de Castifieiras, Iris Pereyra de
Avellaneda, Floreal Avellaneda, Juan M. Castifieiras, Ana M. Astudillo y
Alicia Palmero, esta Gltima en representacion de la Liga Argentina por los
Derechos Humanos.

Los peticionarios solicitaron la declaracion de inconstitucionalidad
del decreto 1002/1989, mediante el cual el Poder Ejecutivo nacional indul-
t6, entre otros, a Santiago O. Riveros por los hechos a él imputados en la
ex causa 85 de la Camara Federal de San Martin. Cabe recordar que
dicha Céamara Federal con otra integracion, se pronuncié por la
constitucionalidad del mencionado decreto, decisién que quedé firme, ya
que la CS rechaz6 el REF que se interpuso.

El Juzgado Federal de San Martin, hizo lugar a la presentacion, de-
clarando lainconstitucionalidad del decreto 1002/1989 y dispuso privar de
efectos, dentro de las actuaciones principales, a la totalidad de los actos y
resoluciones dictadas como consecuencia del decreto mencionado. Di-
cho pronunciamiento fue apelado por el abogado defensor de Santiago O.
Riveros, con fundamento -entre otros-, en la excepcion de cosajuzgada
en relacién con el sobreseimiento dictado con anterioridad. La Céamara
Federal de San Martin, acogio el recurso de la defensa con sustento en
que ese tribunal ya se habia expedido en la causa 85 acerca de la validez
del indulto presidencial. Entre otras ponderaciones sefiald que el indulto
era un acto privativo del presidente de la Republica, una potestad discre-
cional que podia concederse incluso a los procesados. Agregd que aun-
que la solucion de autos pudiera presentarse como repudiable desde el
punto de vista estrictamente moral, ni el alcance otorgado al marco nor-
mativo vigente al momento de dictarse el indulto, ni los elementos incor-
porados referentes al nuevo contexto internacional juridico del pais, te-
nian relevancia para revisar los efectos derivados de lavigencia y aplica-

1 CSJN, 13/07/2007, en autos “Sara de Castifieiras y otros - Accién declarativa
de certeza”.
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cién de aquél, ya que generd derechos en cabeza de sus beneficiarios,
cuya situacién habria quedado entonces consolidada.

Apelado dicho pronunciamiento, por distintos grupos de querellantes,
la sala 2ade la Camara Nacional de Casacidn Penal se pronuncié por la
inconstitucionalidad del decreto de indulto. Se record6 que la reforma
constitucional de 1994 acordd jerarquia constitucional a la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevenciény la Sancion
del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacidn Racial; la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer; la
Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes; y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 75
Ver Texto, inc. 22, CN.). Cabe recordar que la garantia de la cosajuzga-
da ha sido reconocida por nuestros tribunales como una derivacion impli-
cita de diferentes clausulas de la Constitucion Nacional. Hoy, ademas,
estd expresamente prevista en los arts. 8, inc. 4, Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos, y 14 inc. 7 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. La Corte, al referirse a dicha garantia ha sosteni-
do que «la estabilidad de las decisiones jurisdiccionales, en la medida en
que constituye un presupuesto ineludible de la seguridad juridica, es exi-
gencia de orden publico, siendo el respeto de la cosajuzgada uno de los
pilares fundamentales sobre los que se asienta nuestro sistema constitu-
cional» (Fallos 312:122; 313:904,313:1297). Sin embargo, dicho principio
ha estado sujeto a algunas excepciones. Entre otras razones, el tribunal
entendio que la afectacidn a “...la seguridad juridica, propia de las senten-
cias firmes... no debe ceder a larazén dejusticia” (Fallos 254:320); y que
es conocido el principio conforme al cual son revisables las sentencias
fraudulentas o dictadas en virtud de cohecho, violencia u otra maquina-
cion. Y que no puede invocarse tal garantia cuando “... no ha habido un
auténtico y verdadero proceso judicial, ni puede aceptarse que, habiendo
sido establecida la institucién de la cosajuzgada para asegurar derechos
legitimamente adquiridos, cubra también aquellos supuestos en los que se
reconoce que ha mediado sélo un remedo de juicio...” (Fallos 279:54,
entre otros). Cabe tener presente ademds que la cosa juzgada se dirige a
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lograr laplena efectividad de la prohibicién de la doble persecucion penal
(Fallos 315:2680). Asi, ambas garantias se encuentran intimamente
interrelacionadas en cuanto a su objeto y fin. Respecto de la prohibicion a
ladoble persecucion penal, lajurisprudencia de la Corte ha sido inspirada
en la de su par norteamericana (Fallos 299:221; 298:736). Ello lo fue in-
cluso al definir su objeto que es “impedir que el Estado, con todos sus
recursos y poder, haga repetidos intentos para condenar a un individuo
por un supuesto delito, sometiéndolo asi a molestias, gastos y sufrimientos
y obligadndolo a vivir en un continuo estado de ansiedad e inseguridad”
(Fallos 298:736). Que, lo cierto es que, mas alla de cudles son los contor-
nos precisos de la garantia que prohibe el doble juzgamiento respecto de
delitos comunes, en el derecho humanitario internacional los principios de
interpretacion axiolégicos adquieren plena preeminencia, tanto al definir
la garantia del non bis in idem como la cosa juzgada.

Ello es asi en la medida que los estatutos de los tribunales penales
internacionales y los principios que inspiran lajurisdiccion universal, tien-
dan a asegurar que no queden impunes hechos aberrantes. Por ello,-sin
perjuicio de dar prioridad a las autoridades nacionales para llevar a cabo
los procesos, si tales procesos locales se transforman en subterfugios
inspirados en impunidad, entra ajugar lajurisdiccién subsidiaria del dere-
cho penal internacional con un nuevo proceso. Por ello el Estatuto de la
Corte Penal Internacional otorga un caracter acotado a la cosa juzgada.
En efecto: en art. 20 sefiala que “el tribunal internacional entendera igual-
mente en aquellos crimenes aberrantes, cuando el proceso llevado a cabo
en lajurisdiccion local tuviera como finalidad sustraer de su responsabili-
dad al imputado, o el proceso no haya sido imparcial o independiente, o
hubiera sido llevado de un modo tal que demuestre la intencién de no
someter al acusado a la accidn de lajusticia. Por su parte el Estatuto del
Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, expresa que lapersona que
ha sidojuzgada ante un tribunal nacional por actos que constituyan serias
violaciones al derecho internacional humanitario, puede ser
subsecuentemente juzgado por el tribunal internacional cuando los actos
por los cuales ha sidojuzgado fueron calificados como delitos comunes, 0
cuando el proceso ante el tribunal nacional no fue imparcial o indepen-
diente y fue preparado para proteger al acusado de su responsabilidad
internacional o la investigacién no fue diligente. Es de publico conoci-
miento que ciudadanos argentinos han puesto en marcha lajurisdiccion
extranjera para obtener condenas que no podian reclamar en lajurisdic-
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cion nacional, que hubo condenas en el extranjero, y que han mediado
pedidos de extradicién por esos crimenes, es decir, el principio universal,
que era una mera posibilidad potencial, con posterioridad ... comenzé a
operar en forma eficiente y creciente. La Corte considera que si apare-
cen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determinacién de los
responsables de violaciones a los derechos humanos, y més adn, de los
responsables de crimenes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las
investigaciones, incluso si existe una sentencia absolutoria en calidad de
cosajuzgada, puesto que las exigencias de lajusticia, los derechos de las
victimas y la letra y espiritu de la Convencidén Americana, desplazan la
proteccion del non bis in idem”, concluyd el maximo tribunal en el voto
de la mayoria.

6. La nueva doctrina del caso “Riveros” y su relacion con los de-
mas derechos humanos, en especial los derechos sociales

No cabe lamenor duda que los “derechos sociales” integran el lista-
do de los Derechos Humanos reconocidos conjerarquia normativa cons-
titucional en la reforma de la CN en 1994.

Al respecto cabe recordar que los derechos sociales, denominados
derechos humanos de segunda generacion, recibieron recepcidn constitu-
cional, en primer término, con la Constitucion de 1949, y luego, con poste-
rioridad, fueron incorporados mediante la reforma de 1957, a través del
art. 14 bis de la CN, aunque la legislacién ya habia receptado desde 1905
a numerosos derechos sociales, con encuadre en el bienestar general y
en la llamada Clausula del Progreso (entonces art. 67 inc. 11, hoy 75 inc.
18 de la C.N.). Con respecto a todos ellos rige el principio de
“progresividad”, de modo que no se puede retroceder a viejas épocas de
desconocimiento de dichos derechos, en pro de élites o grupos dominantes.

Entre los tratados de derechos humanos a los que se reconoce je-
rarquia normativa constitucional en la reforma de 1994 a la CN (art. 75
inc. 22), se encuentran -entre otros instrumentos internacionales- en: la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, Convencidn Americana sobre los
Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que reconocen derechos sociales, como: el derecho
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aunaretribucién justa, condiciones dignas y equitativas de labor, protec-
cion contra el despido arbitrario, estabilidad del empleado publico, jubila-
ciones y pensiones moviles, -entre otros-, ;Qué pasa con las sentencias
dictadas por la CSIN vy tribunales inferiores, que han desconocido la
operatividad de los derechos sociales, con posterioridad al afio 1994? ;Seran
revisables y declaradas nulas, o quedardn como especies de arbitrarieda-
des que hay que tolerar por la teoria consecuenciall

Todos los derechos humanos gozan del estdndarjuridico de lajerar-
quia normativa constitucional, sin que se fije ningln orden dejerarquia de
derechos o de exclusién de algunos de ellos o que autorice a dispensar
mayor proteccion a ciertos derechos humanos en desmedro de otros,
por lo que todos los derechos humanos que tengan dicha jerarquia deben
gozar de igual sistema protectorio.

En consecuencia, si el principio de “cosa juzgada”, reconoce como
limitacion el respeto y operatividad de los derechos humanos reconocidos
en instrumentos internacionales, y, ademas, existen elementales necesi-
dades de hacer prevalecer lajusticia y la equidad, tal cual lo afirma el
voto de lamayoria en el caso Riveras, articulando ante el maximo tribunal
mediante un recurso de Revision sui géneris.

Surge asi, un nuevo cuestionamiento al cierre pétreo que significaba

la cosajuzgada, generando hasta una nueva denominacidn, contradictoria
en el concepto, al tradicional de cosajuzgada (como perfeccidn), la “cosa
juzgada irrita” (como imperfeccion)12 Ello trae aparejado el dilema de
como mantener la confianza en el sistema a pesar de su revision y debili-
tar la desconfianza en la falibilidad y la frustracion del finjurisdiccional.
Por otro lado y simultaneamente, se impone la defensa abstracta de la
confiabilidad, asumiendo que, de existir la situacién de cosa juzgada
irrita, se revertira para mostrar lajusticia del sistema (el dilema es sustan-
cial en la teoria de los sistemas)13

PDiccionario de la lengua espafiola, vol. Il, p. 1191. Invalido, nulo, sin fuerza ni
obligacién, Ed. Real Academia Espafiola, Madrid, 1992. u itters, H., Revision de la cosa
juzgada, Platense, La Plata, 2001.

Bkennedy, Duncan, Libertad y restriccion en la decision judicial, Siglo del

Hombre Editores, Bogot4, 1985; sourdieu, Fierre y teubner, Guntlier, Lafuerza del
derecho, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 1987.
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El REF no se articul6 para desbaratar la cosajuzgada irrita, sino para
eliminar un obstaculo al descubrimiento de la verdad real, al punto de que
cabe poner de resalto que sélo hubo “cosa no juzgada”, por especial
deferencia con el actuar del poder politico.

Luego, si ello es asi, resulta l6gico concluir que por elementales
razones de justicia y conforme al voto en disidencia de la Dra. Argibay,
se puede revisar la constitucionalidad de los fallos dictados por la
misma CS, durante la década del 90, que con otra integracion, cer-
cend las garantias constitucionales que hacen a la proteccion de los
“derechos sociales”, como acontecié con los fallos que desconocie-
ron la estabilidad “propia” del empleado publico (transforméandola
en una estabilidad “impropia”), las que convalidaron la
constitucionalidad de la Ley de Riesgos N° 24,557 (como el caso
“Gorosito” o el caso “Gangi” [del TSJ de Cba.] y tantos otros que le
siguieron con igual sentido, provocando la nulidad de fallos de 6rga-
nosjudiciales de menorjerarquia, que habian respetado la suprema-
cia constitucional de los derechos sociales), los que menoscabaron
los derechos de losjubilados a obtener unajubilacién mévil, de acuerdo
a la manda del art. 14 bis, etc.

7. Conclusién

El objetivo central de este trabajo se dirige arealzar la importanciay
jerarquia de los “derechos sociales”, como soporte real de una efectivay
equitativajusticia distributiva. No queremos que haya algunos iguales que
sean mas iguales que otros, y que ello se produzca a través de sentencias
que han violado derechos sociales, en definitiva derechos humanos socia-
les, sin contener el debido fundamento legal, ni respetar la directriz del
principio protectorio. Por ello, arrastran arbitrariedades que resultan irritas,
y le restan legitimidad.

El objetivo fundamental de nuestra Justicia, es cumplir con la
funcion preambular de “afianzar la Justicia”, con especial énfasis en la
real proteccién de los “derechos sociales”, para darles el caracter opera-
tivo que tienen (art. 75 inc. 23 de la C.N.), con sentido progresivo y alcan-
zar con ello, una auténtica Justicia Social. Se debe romper definitivamen-
te con todo intento de desnaturalizacion o desmontaje de la Constitucidn,
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del principio protectorio (art. 14 bis CN), y otras garantias establecidas &
favor del trabajador pablico y privado, de losjubilados, de la nifiez, de la
ancianidad, de los discapacitados, de la mujer embarazada, ya que éstos
-entre otros- estan reconocidos como derechos humanos con jerarquia
normativa constitucional. Los derechos humanos conjerarquia normativa
constitucional, tienen una prevalencia que no puede quedar subordinada a
actos de los poderes constituidos que desvirttan el contenido de aquellos.

El dilema es: ¢es posible accionar por larevision de la cosajuzga-
da irrita, en materia de derechos sociales y recomponer el patrimonio
de los afectados (trabajadores, jubilados, empleados publicos o priva-
dos, etc.)?. O ello ¢implicard una grave violacion a la seguridadjuri-
dica por parte del sistemajurisdiccional, que desde el punto de vista del
orden social sea preferible mantener el cerrojo de la “autoridad de la
cosa juzgada”?. Ya sea que esa “cosa juzgada” se invoque como un
cierre arbitrario o autoritario, que ponga punto final al problema; o que
se lo invoque con sustento en la “voluntad general”, como parte del
consentimiento del contrato social fundante, que no es otro que lareali-
dad consensuada por la élite dominante4

Permitir esto dltimo, equivale a revertir al principio de suprema-
cia constitucional, protegiendo al mas fuerte y no al méas débil de la
relacidn juridica que se encuentra inserto en la “cuestion social” de
que se trate.

Nos inclinamos por que debe permitirse en casos excepcionales la
revision de la cosa juzgada patrimonial, como parte del proceso de una
sociedad justa y no de una sociedad con sistemas eficientesla

Por ello, nos adherimos al pensamiento de Ghersi, y proponemos
que, con respecto a los derechos sociales que hacen a la dignidad de la
persona, como derecho personalisimo, la revisién de la cosa juzgada no
sdlo es posible sino que es saludable para la republica y el sistema, con-
forme a los valores inmateriales que ello significa como afianzamiento del

“4Rousseau, J.J., El contrato social (fundamentalmente en la construcciéon del
Estado moderno a través de la idea del consenso en la organizacién).

5D workin, RONald, Los derechos en serio, Planeta - Agostini, Barcelona, 1993;
Ferrajoti, Luigi, Derechosy garantias, Trotta, Madrid, 2001.
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desarrollo humano-social (art. 75 inc. 19 CN) y solidarista, basados en la
dignidad (art. 14 bis CN)’6.

16 Ghersi, Carlos a., “La cosajuzgada, los derechos personalisimos y los dere-
chos econémicos”, L.L. 27-09-07,"ps. 1/3.



