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Resumen

En este trabajo se analiza el sistema de fuentes que expresamente consagra el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, a la luz de la perspectiva constitucional —
convencional. En efecto, se sostiene que los instrumentos de derechos humanos,
con jerarquia constitucional desde 1994, han obligado a revisar y aggiornar todo
el plexo normativo infraconstitucional, por lo que el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion introduce un modelo interpretativo conteste con el permanente dialogo
que debe imperar entre el derecho constitucional y el derecho privado.
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l. Preliminares.
A propésito de la “constitucionalizacién del derecho privado”

A poco de comenzados los trabajos preparatorios del Anteproyecto del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion proliferaron los estudios doctrinarios tendientes a
analizar lo que se denominé “la constitucionalizacion del derecho privado”.

En los propios fundamentos del Anteproyecto se menciona ese titulo para hacer
referencia a que: “La mayoria de los codigos existentes se basan en una division
tajante entre el derecho publico y privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy
en cuenta los tratados en general, en particular los de Derechos Humanos, y los
derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto
innova profundamente al receptar la constitucionalizacion del derecho privado, y
establece una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico
y el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina
Jjuridica argentina™.!

Es que el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN) vigente, consagra
expresamente un sistema de fuentes diferente al que contemplaba el antiguo
Cadigo Civil (CC). No puede soslayarse la necesidad de “actualizar” un codigo
decimonénico como lo era el de Vélez Sarsfield, aggiornando las instituciones
civiles a los principios de la reforma constitucional de 1994. Ello de conformidad
con el principio de supremacia constitucional plasmado en el articulo 31 de la
Constitucion Nacional (CN), que se proyecta sobre todo el sistema juridico. La
Ley Suprema reformada conforma el “techo ideologico” al que debe subordinarse
la totalidad del ordenamiento normativo.?

De ahi que la constitucionalizacién del derecho privado no implica otra cosa que
la interpretacion y aplicacion de la legislacion civil de conformidad con el bloque
de constitucionalidad federal (BCF), lo cual es una derivacion logica del principio
de supremacia constitucional imperativo en nuestro sistema desde la Constitucion
historica de 1853/60, y del articulo 75 inciso 22 introducido por la reforma de 1994.

Sin perjuicio de lo expuesto, no puede omitirse que la tltima reforma
constitucional viene profundizar el dialogo permanente que debe imperar entre el
derecho constitucional y el derecho privado.

A lo que debe adicionarse el camino trazado por el derecho internacional de los
derechos humanos. En este marco, cabe recordar que la ley civil nace en un contexto
juridico considerablemente distinto al actual donde el derecho internacional sé6lo

' Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, redactado por la
Comisiéon de Reformas designada por Decreto N° 191/2011, pp.441.

2 DALLAVIA, Alberto R., “Aspectos constitucionales del Proyecto de Codigo Civily Comercial”,
LL 2014-B, pp.918.
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era aplicable si el derecho doméstico asi lo permitia. En nuestro sistema interno, el
cambio de paradigma se evidencia con la reforma de 1994 que produjo una mayor
discrepancia entre el derecho piiblico y el privado. Esta se vio fuertemente reflejada
en el Codigo Civil que mantuvo, en la mayoria de sus instituciones, una estructura
mas cercana al dualismo que a la nociéon monista del derecho.?

Siguiendo esta linea argumentativa es importante mencionar, que en el afo
1984 cuando Argentina ratifica la Convencion Americana de Derechos Humanos*
(CADH) comienza un proceso de transformacion del sistema de fuentes del
derecho argentino. Ello por cuanto, desde entonces el Estado se obligd —entre otros
aspectos- a respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencion, asi
como a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion sin discriminacion alguna (articulo 1°.1 CADH). También asumio el
deber de adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que fueran necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades (articulo 2° CADH). Por otra
parte, aceptd la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) comprometiéndose a cumplir la decision de la Corte en todo
caso en que fuera parte (articulo 68 CADH).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia (CSJN) tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre la jerarquia normativa de la CADH en el sistema juridico
interno, en el fallo “Ekmekdjian’ que constituye el antecedente inmediato de la
reforma constitucional de 1994. En esta ocasion consider6 que la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados® que otorga primacia al derecho internacional
convencional sobre el derecho interno, habia alterado el ordenamiento juridico
argentino por lo que correspondia dejar de lado la postura que hasta ese entonces
aplicaba, segun la cual no habia fundamento normativo para acordar prioridad
al tratado frente a la ley, dado que ese sostén justamente es el articulo 27 de la
Convencion de Viena.” Este pronunciamiento es sumamente relevante en tanto
finaliza una etapa de contradicciones en la jurisprudencia argentina.®

3 LOIANNO, Adelina, “Laregla de convencionalidad en el Cédigo Civily Comercial de la Nacion”,
AAVV,, Cuestiones procesales del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Necesidad de armonizar
y unificar las reglas técnicas, Director: Osvaldo A. GOZAINI, Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos
Aires, 2018, pp. 1-2.

4 Aprobada por Ley N° 23.054, publicada en B.O. del 27/03/1984.

5 CSJN, Fallos 315:1492, “Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, (1992).

6 Aprobada por Ley N° 19.865, publicada en el B.O. del 11/01/1973.

7 Convencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 27.- “El derecho interno y la
observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado (...)".

8 CSJN, Fallos 211:162, “Merck Quimica Argentina ¢/ Nacién Argentina”, (1948); Fallos 257:99,
“Martin y Cia. Ltda. S.A. ¢/ Administracion Gral. de Puertos”, (1963); Fallos 271:7, “Esso S.A.
Petrolera Argentina ¢/ Gobierno Nacional”, (1968); entre otros.
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No obstante, persistian los interrogantes acerca a la relacion jerarquica existente
entre la CADH y la CN. Asi, el Maximo Tribunal argentino en autos “Fibraca’
enfatiz6 que en virtud de lo dispuesto por el articulo 27 de la Convencion de
Viena se le debia asignar primacia a los tratados ante un eventual conflicto con
cualquier norma interna. De lo que se seguia —a su criterio- que la CADH tenia
jerarquia superior a las leyes, pero no a la CN, lo que encontraba fundamento en
una interpretacién armonica de los articulos 27 y 31 de la CN de donde surge que
la Constitucion prevalece sobre todo el orden juridico interno.

La reforma a la Constitucion argentina de 1994 vino a despejar las dudas
suscitadas en torno al vinculo jerarquico entre los tratados internacionales en
materia de derechos humanos y la Constitucion. Asi, el art. 75 inc. 22 de la CN
dispuso como regla general que los tratados tienen rango supralegal, y como
excepcion reconoce jerarquia constitucional a la CADH y diez instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos'® —mas un mecanismo que
permite incorporar nuevos tratados y convenciones sobre derechos humanos-.!

Ahora bien, el citado dispositivo constitucional prescribe que dichos
instrumentos internacionales “(..) en las condiciones de su vigencia, tienen
Jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos (...)”. Esta formula de redaccion ha dado lugar a diversas teorias
interpretativas, una exégesis literal permitiria afirmar que ante un supuesto de
oposicion entre la CADH y la primera parte de la Constitucion, triunfa esta Gltima;
pero si el conflicto es con la segunda parte, el Pacto saldria airoso."

En esta misma linea de pensamiento, se ha apuntado que los tratados no
deben derogar clausula alguna de la primera parte de la CN pero atento a que

9 CSJN, Fallos 316:1669, “Fibraca Constructora S.C.A. ¢/ Comision Técnica Mixta de Salto
Grande”, (1993).

10 |a Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion
sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos
0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

1 Actualmente son catorce los instrumentos que gozan del maximo rango normativo, ya que
se incorporaron con posterioridad los siguientes: Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (Ley N° 24.820, publicada en el B.O. del 29/05/1997); Convencién sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (Ley N°
25.778, publicada en el B.O. del 03/09/2003); y Convencién Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (Ley N° 27.044, publicada en el B.O. del 22/12/2014).

12 SAGUES, Néstor P, “Dificultades operativas del “control de convencionalidad” en el sistema
interamericano”, LL 2010-D, pp.1245.
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facticamente es posible, en esta hipotesis prevaleceran las disposiciones de la
Constitucion y los tribunales deben ejercer el control de constitucionalidad sobre
el contenido de los tratados.”

Frente a estas posturas, se ha replicado que la Constitucion, en su totalidad,
mas los instrumentos internacionales sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional conforman el BCF, que posee idéntica supremacia respecto del derecho
infraconstitucional.* La jurisprudencia no ha sido en lo absoluto refractaria a este
criterio, en efecto en los casos “Monges™®y “Chocobar’'® la CSIN puntualiz6 que
la expresion “no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”
contenida en el inciso 22 del art. 75 de la CN, da cuenta que los constituyentes llevaron
a cabo un juicio de comprobacion donde luego de haber cotejado los tratados y los
articulos constitucionales, verificaron que no se produce derogacién alguna, test que
no pueden desconocer ni contradecir por los poderes constituidos.

En este contexto, nace como una creacion pretoriana de la Corte IDH la doctrina
del control de convencionalidad a través de la cual este tribunal internacional asume
expresamente su rol de intérprete final de la Convencion, entre otros instrumentos
del Sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos.

En definitiva, lo que se pone en evidencia es un manifiesto cambio de
paradigma. Tiempo atras el modelo clasico entendia que las normas constitucionales
eran el parametro para que los tribunales locales desarrollaran el control de
constitucionalidad. Sin embargo, la internacionalizacion de los derechos humanos
y el desarrollo que han alcanzado los tribunales supranacionales viene a modificar
este criterio. Lo que en el caso argentino se presenta de manera categorica a partir
de la reforma constitucional de 1994.

Es que tal como con excelente lineamiento se ha afirmado: “La integracion de
bloques de constitucionalidad con normas provenientes del derecho internacional
de los derechos humanos para actuar, junto a las normas constitucionales, como
normas basicas de referencia, nos lleva al problema de las normas interconectadas.
Ya no son las instancias locales las que tienen la ultima palabra, (...). Las normas
interconectadas lo son también a intérpretes finales en sedes supranacionales,
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que utilizan sus propios

8 GELLI, Marfa Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Concordada, t.
I, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2011, pp.225.

4 BIDART CAMPQOS, German J., Manual de la Constitucion Reformada, t. |, Editorial Ediar,
Buenos Aires, 1995, pp.345.

5 CSJN, Fallos 319:3148, “Monges, Analia M. ¢/ Universidad de Buenos Aires”, (1996).

16 CSUN, Fallos 319:3241, “Chocobar, Sixto C. ¢/ Caja Nac. de Prev. para el Personal del Estado
y Servicios Publicos”, (1996).
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parametros de legalidad primaria (...)"."

En atencion al orden de prelacion de las fuentes del derecho, este cambio de
paradigma ha sido reflejado en la totalidad del sistema juridico argentino. En el presente,
me propongo abordar como fue receptada la doctrina del control de convencionalidad
por la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina. Para lo cual, previamente se torna
indispensable determinar el alcance del control de convencionalidad.

Sentado ello, analizaré los términos en los que fue receptado en el CCyCN
sin perder de vista que independientemente de que las disposiciones fueran
incluidas de manera expresa, lo cierto es que la normativa civil siempre estuvo
subordinada al principio de supremacia constitucional, y a partir de 1994 a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos que comparten la maxima
jerarquia normativa con la Constituciéon Nacional.

Il. La convencionalidad y su recepcion
por el sistema juridico argentino

1. La doctrina del control de convencionalidad
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Tal como apuntaba el control de convencionalidad ha sido creado de manera
pretoriana por la Corte IDH, si bien puede encontrarse una primera aproximacion
en el voto del Juez Garcia Ramirez en las sentencias “Myrna Mack Chang vs.
Guatemala™® y “Tibi”;" lo cierto es que surge, a nivel del pleno del Tribunal, en
el caso “Almonacid Arellano”.*

En dicha oportunidad subrayo; “(..) cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, (...). En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de ‘“control de convencionalidad” entre las normas
Juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana” (Parrafo 124).

Inmediatamente después, apuntd que el control de convencionalidad tiene

7 PIZZOLO, Calogero, “El problema de las normas interconectadas: Una visién desde la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos”, LL UNLP 2013-43, pp.115.

8 Corte IDH, “Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala”. Sentencia de 25 de noviembre de
2003. Serie C No. 101.

9 Corte IDH, “Caso Tibi V/s. Ecuador”. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114.

20 Corte IDH, “Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”. Sentencia de 26 de septiembre de
2006. Serie C No. 154.
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fundamento en el principio de buena fe que rige en el derecho internacional
(Parrafo 125). Ello por cuanto, de conformidad con la Convenciéon de Viena
los Estados deben cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la CADH y
no podran invocar disposiciones de derecho interno como justificativo para el
incumplimiento de las mismas.?'

Con posterioridad contintio desarrollando el concepto de control de convencionalidad,
en el fallo “Trabajadores cesados del Congreso vs. Peru”? manifestando en esa
oportunidad que los érganos del Poder Judicial deben realizar no sélo un control de
constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio entre las normas
internas y la CADH (Parrafo 128). Este criterio jurisprudencial ha sido consolidado
en diversos pronunciamientos.”

Por su parte, a través del caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores”* ha
efectuado algunas precisiones sobre los 6rganos internos que deben ejercer el test
de convencionalidad, al afirmar que se encuentran obligados en tal sentido “los
Jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles”.

Sin perjuicio de ello, en “Gelman vs. Uruguay”® amplié de manera significativa
lanémina de sujetos encargados de ejercer el control de convencionalidad, al destacar
que: “(..) la existencia de un verdadero régimen democrdtico esta determinada por
sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en
casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos,
la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla
de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de
las mayorias en instancias democradticas, en las cuales tambien debe primar un
“control de convencionalidad” (...), que es funcion y tarea de cualquier autoridad
publica y no solo del Poder Judicial” (Parrafo 239).

A esta misma direccion apunta la linea jurisprudencial sentada en “Caso de
personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana’™® donde

21 Corte IDH, “Caso Boyce y otros Vs. Barbados”. Sentencia de 20 de noviembre de 2007.
Serie C No. 169.

22 Corte IDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd”.
Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 158.

2 Corte IDH, “Caso Heliodoro Portugal V's. Panama”. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie
C No. 186; “Caso Radlilla Pacheco Vs. México”. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C
No. 209; “Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México”. Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie
C No. 215; “Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México”. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie
C No. 216; “Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam”. Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C No.
276; entre otros.

24 Corte IDH, “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores V/s. México”. Sentencia de 26 de noviembre
de 2010 Serie C No. 220.

% Corte IDH, “Caso Gelman Vs. Uruguay”. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No.221.

%6 Corte IDH, “Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana”.
Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282.
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resalté que “todas las autoridades y organos de un Estado Parte en la Convencion
tienen la obligacion de ejercer un control de convencionalidad” (Parrafo 497).
También en la sentencia dictada en “Rochac Herndandez y otros vs. El Salvador’™
al destacar que “Esta obligacion vincula a todos los poderes y organos estatales
en su conjunto (...)” (Parrafo 213).

En lo que respecta a los instrumentos que deben ser utilizados de parametro
para realizar el control de convencionalidad corresponde mencionar que, de
conformidad con los estandares que surgen de los casos resefiados, a tal efecto no
solo debe tenerse en consideracion la CADH sino también la jurisprudencia de la
Corte IDH asi como los demas tratados interamericanos de los que el Estado sea
parte. En ese sentido, se ha expedido el Tribunal en autos “Gudiel Alvarez y otros
(“Diario Militar”) vs. Guatemala”*®

Este deber no queda circunscripto exclusivamente al resultado del ejercicio de la
funcion jurisdiccional de la Corte IDH, sino que también tendra que considerarse
lo senialado en las opiniones consultivas.?’

Con el objeto de alcanzar un analisis global de lo que implica el control de
convencionalidad, es relevante mencionar que segun lo ha precisado el Tribunal
internacional, el ejercicio del mismo puede llevar a la expulsion de normas
contrarias a la CADH, o bien a su interpretacion conforme a la misma.

La primera posibilidad esta inserta en el compromiso de adecuar la legislacion
interna contenida en el art. 2° de la CADH, que impone la obligacion legislativa
de suprimir toda norma violatoria a la Convencion.>

Enrelacion a la segunda, esto es la interpretacion conforme a las disposiciones
de la CADH, la Corte IDH ha dicho que: “(...) no solo la supresion o expedicion
de las normas en el derecho interno garantizan los derechos contenidos en la
Convencion Americana (...). También se requiere el desarrollo de practicas estatales
conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en
la misma. En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza por si misma
que su aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de las normas o
su interpretacion (...) se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo
2 de la Convencion (..)" !

27 Corte IDH, “Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador”. Sentencia de 14 de octubre
de 2014. Serie C No. 285.

% Corte IDH, “Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs. Guatemala”. Sentencia de 20
noviembre de 2012 Serie C No. 253.

2 Corte IDH, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional”. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014.
Serie A No. 21.

30 Corte IDH, “Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”, op. cit., Parr. 121; y “Caso Mendoza
y otros Vis. Argentina”. Sentencia de 14 de mayo de 2013 Serie C No. 260, Parr. 332.

31 Corte IDH, “Caso Radilla Pacheco Vs. México”, op. cit., Parr. 338. Mismo criterio adoptd en
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De la casuistica identificada en este apartado pueden extraerse caracteristicas
principales del control de convencionalidad; a saber: i) consiste en verificar
la compatibilidad de las normas y demas practicas internas con la CADH, la
jurisprudencia de la Corte IDH y los restante tratados interamericanos de los
cuales el Estado sea parte; ii) debe llevarlo a cabo cualquier autoridad publica en el
ambito de sus competencias; iii) puede practicarse a pedido de parte, pero también
de oficio; y, iv) su ejercicio puede implicar la supresion de normas contrarias a la
CADH o bien su interpretacion conforme a la misma.

Ahorabien, a fin de completar el analisis sobre los aspectos centrales del concepto
de control de convencionalidad restan abordar dos puntos importantes; por un lado, el
mecanismo procedimental interno por cual se ejerce; y, por el otro, el parametro con
que debe realizarse el referido control, si bien este topico ha sido de alguna manera
introducido, es trascendental efectuar algunas precisiones conceptuales.

En lo que refiere al primero, la Corte IDH ha dejado en claro que la Convencion
Americana no impone un modelo especifico para realizar un control de
constitucionalidad y convencionalidad.’? En consecuencia, el disefio dependera
de la legislacion procesal interna de cada pais.

Respecto del segundo, es del caso mencionar que quizas se trate de uno de los
aspectos mas controvertidos del control de convencionalidad. El Tribunal Interamericano
ha sefialado que el parametro para ejercer el control de convencionalidad no es solo la
CADH, sino también su propia jurisprudencia y los restantes tratado de los que el Estado
sea parte. Esta linea argumentativa fue profundizada en el caso “Gelman’** donde la
Corte IDH parte de la premisa que a los efectos del control de convencionalidad debe
tenerse presente tanto las disposiciones convencionales como su propia jurisprudencia,
atento el caracter de interprete final del Pacto que ostenta.

Lo peculiar es que sobre esta Ultima realiza una distincion basada en si la
sentencia fue dictada en un caso en el cual el Estado ha sido parte o no. Ello en
el entendimiento que “(..) cuando existe una sentencia internacional dictada con
caracter de cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido
a la jurisdiccion de la Corte Interamericana (...) el Estado estd obligado a cumplir y
aplicar la sentencia (...) precisamente porque el control de convencionalidad es una
institucion que sirve como instrumento para aplicar el Derecho Internacional, en el
presente caso que existe cosa juzgada se trata simplemente de emplearlo para dar
cumplimiento en su integridad y de buena fe a lo ordenado en la Sentencia dictada por
la Corte en el caso concreto, por lo que seria incongruente utilizar esa herramienta

“Caso Atala Riffo y Nifias V's. Chile”. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, Parr. 284.
%2 Corte IDH, “Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam”, op. cit., Parr. 124,
3 Corte IDH, “Caso Gelman Vs. Uruguay”. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013.

Revista Juridica de la Universidad de Palermo | ISSN 0328-5642 | e-ISSN 2718-7063 | pp. 13-38 | Afio 18, N° 1 | Junio de 2020

21



22

El sistema de fuentes y la interpretacion en el Cédigo Civil... Elisabeth I. Berra

como justificacion para dejar de cumplir con la misma (...)” (Parrafos 67 y 68).

En cambio, cuando el Estado no ha sido parte en el proceso, por el hecho de
ser parte en la CADH todas sus autoridades publicas deben ejercer en el marco de
sus respectivas competencias el control de convencionalidad tanto en la emision y
aplicacion de normas, como en la determinacion de casos concretos (Parrafo 69).

En virtud de lo argumentado el Tribunal concluye: “(..) por un lado, que
sus sentencias producen el efecto de cosa juzgada y tienen caracter vinculante,
lo cual deriva de la ratificacion de la Convencion y del reconocimiento de la
Jurisdiccion del Tribunal, actos soberanos que el Estado Parte realizo conforme sus
procedimientos constitucionales y, por otro, que el control de convencionalidad es
una obligacion de las autoridades estatales y su ejercicio compete, solo subsidiaria
o complementariamente, a la Corte Interamericana cuando un caso ha sido
sometido a su jurisdiccion” (Parrafo 87).

Como puede observarse, se trata de la obligacion de las autoridades internas
de realizar lo que puede denominarse un control de convencionalidad preventivo
teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericana y, en caso que
no se logre adecuada solucion a la cuestion en el plano doméstico, y el caso sea
sometido a la jurisdiccion del Tribunal Internacional, éste llevard a cabo un control
complementario de convencionalidad.**

2. La recepcion del control de convencionalidad por la
Corte Suprema argentina

Comenzaré por realizar un breve repaso del valor que la jurisprudencia del Alto
Tribunal argentino le fue otorgando a las recomendaciones, opiniones consultivas
y fallos de los organismos interamericanos.

En el precedente “Giroldi’* entendi6 que la formula de redaccion empleada por
el inciso 22 del articulo 75 CN, “en las condiciones de su vigencia” significaba tal
como la Convencion efectivamente rige en el ambito internacional y “considerando
particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales
internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion. De ahi que la
aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacion de los preceptos
convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconocio la competencia de
la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion
y aplicacion de la Convencion Americana” (Considerando 11). Esta interpretacion
consagra el ingreso al sistema juridico argentino de la jurisprudencia de la Corte IDH.

% BAZAN, Victor, “Control de convencionalidad, tribunales internos y proteccion de los derechos
fundamentales”, LL 2014-A, pp.761.
3 CSJN, Fallos 318:514, “Giroldi, Horacio D. y otro”, (1995).
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En la sentencia “Bramajo”,’® hizo extensivo el citado razonamiento a los
informes de la Comision Interamericana (Considerando 8°). Sin embargo, en ese
entonces el convencimiento de la CSJN acerca de la obligatoriedad de aquellas
recomendaciones era dudoso dado que su jurisprudencia en este punto no era
uniforme. Sirva de muestra lo decidido en “Acosta”,’” donde puntualizo: “(..) si
bien por el principio de buena fe que rige la actuacion del Estado argentino en el
cumplimiento de sus compromisos internacionales, aquél debe realizar los mejores
esfuerzos para dar respuesta favorable a las recomendaciones efectuadas por
la comision, ello no equivale a consagrar como deber para los jueces el de dar
cumplimiento a su contenido, al no tratarse aquéllas de decisiones vinculantes
para el Poder Judicial” (Considerando 13 de la mayoria), ratificando esta ultima
postura en “Felicetti”.?®

Nuevamente se pronuncid sobre la obligatoriedad de los fallos de la Corte
IDH en “Arancibia Clavel”;® en efecto, subrayd que “(...) el Estado argentino ha
asumido frente al orden juridico interamericano no solo un deber de respeto a
los derechos humanos, sino también un deber de garantia (...) el deber del Estado
de estructurar el aparato gubernamental, (...) de tal manera que sus instituciones
sean capaces de asegurar la vigencia de los derechos humanos (...)”” (Considerando
36 del voto de la mayoria).

Por su parte, en la causa “Espdsito™° se advierte un avance en este mismo
camino, ya que afianza el criterio que venia afirmando en torno a la concepcion de la
jurisprudencia de la Corte IDH como una imprescindible pauta de interpretacion de
todos los deberes y obligaciones que derivan de la CADH. En esta oportunidad, se
expidio a favor de la obligatoriedad de la jurisprudencia del Tribunal de cita cuando
el Estado es parte en el proceso internacional, al aseverar que “(...) lo decidido por la
Corte Interamericana (...) en el caso “Bulacio vs. Argentina”, en el que se declarara
la responsabilidad internacional del Estado argentino -entre otros puntos- por la
deficiente tramitacion de este expediente (...) resulta de cumplimiento obligatorio
para el Estado argentino (art. 68.1, CADH), por lo cual también esta Corte, en
principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho tribunal
internacional” (Considerandos 5° y 6° del voto de la mayoria).

Esta doctrina fue robustecida y ampliada en el caso “Simon”,* donde el mas
Alto Tribunal funda su cambio de criterio en la reforma constitucional de 1994,
a partir de la cual el Estado argentino asume frente al derecho internacional “(...)

36 CSJN, Fallos 319:1840, “Bramajo, Hernan J.”, (1996).

87 CSJN, Fallos 321:3555, “Acosta, Claudia B. y otros”, (1998).

%8 CSJN, Fallos 323:4130, “Felicetti, Roberto y otros”, (2000).

3 CSJN, Fallos 327:3312, “Arancibia Clavel, Enrique L.”, (2004).

40 CSJN, Fallos 327:5668, “Espdsito, Miguel A.”, (2004).

41 CSJUN, Fallos 328:2056, “Simdn, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad”, (2005).
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y en especial, frente al orden juridico interamericano, una serie de deberes, de
Jerarquia constitucional, que se han ido consolidando y precisando en cuanto a
sus alcances y contenido en una evolucion claramente limitativa de las potestades
del derecho interno de condonar u omitir la persecucion de hechos como los del
sub lite” (Considerando 15 del voto de la mayoria).

Ademas, en esa misma oportunidad, hace referencia al valor que debe asignarsele
alos informes de la Comision IDH en los siguientes términos ‘{(...) la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como las directivas de la
Comision Interamericana, constituyen una imprescindible pauta de interpretacion de
los deberes y obligaciones derivados de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos” (Considerando 17 del voto de la mayoria). Después de los vaivenes
jurisprudenciales era necesario que nuestro Maximo Tribunal despejara las dudas que
habia generado en el caso “Acosta” respecto a la fuerza vinculante de los informes
de la Comision. Ello, por cuanto no podia, por una parte, invocarse continuamente
derechos y obligaciones reconocidos en los instrumentos intencionales con jerarquia
constitucional y, al mismo tiempo trasmitir interrogantes sobre la obligatoriedad de
las decisiones de uno de sus mas importantes intérpretes.*

La posicion de la CSIN en torno a la funcion de la jurisprudencia de la
Corte IDH se vio reforzada a partir de la creacion de la doctrina del control de
convencionalidad.

El primer paso en esta materia lo dio en la causa “Mazzeo”,* en la que reafirmé
la preeminencia de los tratados sobre las leyes, y corrobor6 su postura en el sentido
que “(..) la interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Se trata de una insoslayable pauta de interpretacion para los poderes
constituidos argentinos en el ambito de su competencia y, en consecuencia, también
para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de resguardar las
obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos” (Considerando 20 de la mayoria). A su vez,
reproduce con exactitud lo dispuesto por la Corte IDH en “Almonacid Arellano”
sobre control de convencionalidad en el ya citado parrafo 124 (Considerando 21
de la mayoria). Esta postura fue reiterada en el dictamen del Procurador en autos

“Acosta, Jorge Eduardo y otros s/recurso de casacion”.**
En el fallo “Videla la CSIN utiliza como fundamento de su decisorio la

42 PIZZOLO, Calogero, “Cuando la Constitucién vence al tiempo. Sobre la inconstitucionalidad
de las leyes de obediencia debida y punto final en el caso Simén”, LL 2005-D, pp.510.

4 CSJN, Fallos 330:3248, “Mazzeo, Julio Lilo s/ recurso de casacion e inconstitucionalidad”, (2007).

44 CSJN, A. 93. XLV, “Acosta, Jorge Eduardo y otros s/recurso de casacion”, (2012).

4 CSJN, Fallos 333:1657, “Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/ Recurso de
casacion”, (2010).
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doctrina del “Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru”, concerniente
al deber de los organos del Poder Judicial de ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio (Considerando 10).

En estas mismas coordenadas se expidi6 en “Rodriguez Pereyra”,* es decir
pronunciandose una vez mas a favor de la validez del control de constitucionalidad
y convencionalidad de oficio por parte del Poder Judicial.

En forma categorica, afiade que de conformidad con la doctrina de la Corte
IDH no existen duda alguna “(..) gue los organos judiciales de los paises que han
ratificado la Convencion Americana sobre Derechos Humanos estan obligados
a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad (..). Resultaria, pues, un
contrasentido aceptar que la Constitucion Nacional que, por un lado, confiere
rango constitucional a la mencionada Convencion (art. 75, inc. 22) , incorpora
sus disposiciones al derecho interno y, por consiguiente, habilita la aplicacion de
la regla interpretativa -formulada por su intérprete auténtico, es decir, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos- que obliga a los tribunales nacionales a
ejercer de oficio el control de convencionalidad, impida, por otro lado, que esos
mismos tribunales ejerzan similar examen con el fin de salvaguardar su supremacia
frente a normas locales de menor rango” (Considerando 12 del voto de mayoria).

En “4., D. D. s/ homicidio agravado”,* 1la CSIN comparte las conclusiones del
dictamen de la Procuradora General que sefialo: “(...) corresponde que en el ejercicio
del “control de convencionalidad” la justicia argentina adecue sus fallos a los
expresos téerminos de la sentencia de la Corte Interamericana (...)” (Apartado VI).

En suma, del estudio jurisprudencial efectuado se desprende con absoluta
claridad que la CSJN acepta lisa y llanamente la doctrina del control de
convencionalidad en los términos en los que ha sido desarrollada por la Corte IDH.
Asi, en “Mazzeo” se observa una primera insinuacion de la materia; mientras que
a partir del fallo “Videla” se acatan cuestiones mas especificas, como la que versa
sobre el ejercicio incluso ex officio de tal fiscalizacidn convencional, ratificando
tal temperamento en “Rodriguez Pereyra”.

Es preciso mencionar que atento el modelo de control de constitucionalidad
difuso que rige, a nivel federal, en nuestro pais, el test de convencionalidad
quedara en mano de todos los jueces locales, y en su caso de la CSIN. En relacion
a cudles son las decisiones de la Corte IDH que resultan obligatorias para el pais
y por tanto para los jueces domésticos parte de la doctrina*® considera que cuando
el tribunal interamericano resuelve un caso concreto donde la Argentina ha sido

4 CSJN, Fallos 335:2333, “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c. Ejército Argentino s/dafios
y perjuicios”, (2012).

47 CSJN, “A., D. D. s/ homicidio agravado”, (2014).

4 ABALOS, Maria Gabriela, “Las cortes supremas provinciales y su lealtad con la Corte Suprema
Nacional y con la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, LL Gran Cuyo 2014 (octubre), pp.929.
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parte, no hay duda que su decision es vinculante porque el Estado argentino que ha
aceptado su jurisdiccion transnacional. Ahora, cuando no ha sido parte en el proceso
interamericano, de los fallos del Alto Tribual -como “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”,
“Giroldi”, “Acosta’- se extrae que las sentencias de la Corte IDH constituye “una
insoslayable pauta de interpretacion”, o “una imprescindible pauta de interpretacion”
como en “Simon”, entre otros; consolidandose el control de convencionalidad a
partirde “Mazzeo” y reafirméandose en reiteradas oportunidades. En este marco, se
ha cuestionado que los Estados puedan verse vinculados por una jurisprudencia de
la Corte IDH vertida en un procedimiento en el que no fueron parte, sin embargo
coincido con quienes sostienen® que la Corte Suprema supera esta critica al afirmar
que constituyen pautas interpretativas que igualmente debe ser tenidas en cuenta
obligatoriamente por esa misma Corte y por los tribunales domésticos.

Mencion aparte merece lo decidido por la CSIN en “Fontevecchia’° donde el
voto de la mayoria®! sefial6 que las sentencias de la Corte IDH dictadas en procesos
donde el Estado argentino es parte son de cumplimiento obligatorio, siempre que
sean dictadas dentro del marco de sus potestades remediales. Ahora bien, sostuvo
que el Tribunal interamericano al ordenar dejar sin efecto una sentencia firme ha
recurrido a un mecanismo restitutivo no previsto en el texto convencional, que
ademas “choca” con la esfera de reserva soberana consagrada por el constituyente
local (articulo 27 CN), delimitada por los principios de derecho publico establecidos
en la CN, a los cuales los tratados internacionales deben ajustarse.

Ello en tanto, uno de estos principios cardinales es el caracter de la CSJN como
organo supremo y cabeza del Poder Judicial que se veria seriamente afectado si
se revoca una sentencia firme dictada por ese Tribunal. Por lo que resuelve no
hacer lugar a lo solicitado, aclarando que lo expuesto no implica negar el caracter
vinculante de las decisiones de la Corte IDH, sino entender que la obligatoriedad
que surge del art. 68.1 CADH debe circunscribirse a materias sobre las que el
Tribunal internacional tiene competencia.

Por su parte, el voto de Rosatti parte de la premisa que la viabilidad de la orden
emitida por la Corte IDH debe ser analizada a la luz de las posibilidades que brinda
el sistema juridico argentino. Se diferencia del voto mayoritario en tanto introduce la
nocion de “margen de apreciacion nacional”, que a su criterio fue consagrado en el
articulo 27 CN. Cabe recordar que esta nocion fue desarrollada de forma pretoriana
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La idea que subyace, en palabras de

4 |bidem.

50 CSJN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ Informe sentencia dictada en el caso
‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
Sentencia del 14/02/2017.

51 Integrada por los jueces Lorenzetti, Highton y Rosenkratz.
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Garcia Roca,* es que los Estados partes tienen un cierto margen de discrecionalidad
en la aplicacion y el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el Convenio y
en la ponderacion de intereses complejos. Esta teoria no ha sido receptada atin por
la Corte IDH y quizés por ello tampoco desarrollada por la doctrina argentina.

Siguiendo esta linea argumental, enfatiza que a partir de dicha clausula no
es posible hacer prevalecer automaticamente el derecho internacional sobre el
ordenamiento constitucional. Agrega que el caracter supremo de la CSIN es uno
de los elementos constitutivos de los principios de derecho publico a los que hace
referencia el citado dispositivo, que se sustenta con el caracter inalterable de sus
pronunciamientos firmes, pasados en autoridad de cosa juzgada, no siendo posible
dejarlos sin efectos lo que supone revocarlos.

Resalta que en un contexto de “didlogo jurisprudencial” que procura mantener
la convergencia decisional entre los 6rganos con competencia entre los drganos con
competencias para dirimir conflictos en los ambitos nacional e internacional, cabe
concluir que no es posible concretar la revocacion formal del decisorio nacional
sin violentar lo dispuesto por los articulos 27 y 75, inc. 22 CN.

Por ultimo, en disidencia Maqueda considera que corresponde dejar sin efecto
la sentencia de la CSJN dado que a partir de la reforma constitucional de 1994
las sentencias de la Corte IDH en causas en las que el Estado argentino es parte
son obligatorias. A mayor abundamiento, explica que el deber de cumplir con lo
ordenado por el Tribunal Interamericano responde a un principio basico del derecho
sobre la responsabilidad internacional del Estado, segin el cual estos deben acatar
sus obligaciones convencionales de buena fe y no pueden por razones de orden
interno, dejar de cumplir las obligaciones asumidas so pena de verse comprometida
la mencionada responsabilidad.

En este ultimo caso puede observarse un didlogo entre ambos tribunales,
tendiente a establecer los términos en los que debe llevarse a cabo el control de
convencionalidad, asi como las limitaciones de esta doctrina.

En este marco de estudio, es trascendental mencionar otros casos en los que el
Estado argentino ha sido parte en la instancia interamericana; asi a propo6sito de la
presentacion del Procurador del Tesoro de la Nacion a fin que la CSJN instrumentara
lo decidido por la Corte IDH en el fallo “Cantos”,> el Alto Tribunal local decidio
no acatar lo dispuesto amparandose en normativa interna.

r

Luego, en la causa “Derecho, René’”* la CSIN remarco la obligatoriedad

52 GARCIA ROCA, Javier, El margen de apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio
Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion”, Civitas, Thomson Reuters, Espafa,
2010, pp.113.

% Corte IDH, “Cantos vs. Argentina”, Sentencia del 28/11/2002.

5 CSJN, “Derecho, René Jesus s/ incidente de prescripcion de la accion penal”, Sentencia del
29/11/2011.
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de los fallos de la Corte IDH en aquellos proceso en que Argentina es parte,
acatando por eso la sentencia dictada por el Tribunal Internacional en “Bueno
Alves vs. Argentina™ y dejando sin efecto la que la propia Corte habia dictado
con anterioridad.

Si bien las similitudes de este caso con el de “Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto” son notorias, lo cierto es que en este ultimo se produce un
cambio de criterio ya que el Tribunal argentino reafirmé su cardcter de supremo
en el orden jurisdiccional. Ello no importa desconocer la obligatoriedad de las
decisiones interamericanas ya que tanto el voto mayoritario con los de Rosatti y
Magqueda son contestes en este sentido; sin embargo, el cambio jurisprudencial
viene de la mano de los limites al ejercicio del control de convencionalidad.

Mientras el voto de la mayoria hace hincapié en la necesariedad que este control
se ejerza dentro de los limites de la competencia de la Corte IDH. Al respecto se ha
sostenido® que la decision mayoritaria realiza un control de convencionalidad de la
sentencia de la Corte IDH, en los términos mencionados, y uno de constitucionalidad
posterior donde pone de resalto la primacia de los principios de derecho publico
nacionales por sobre los tratados con jerarquia constitucional, y ahi la clave es la
reiteracion de caracter de drgano supremo y cabeza del Poder Judicial.

Lo que se impone es la necesidad de fortalecer una relacién concertada y de
dialogo ente la Corte IDH y los tribunales de cuspide en materia constitucional
de los Estados partes del sistema interamericano.’’ Por ello, es que debe pensarse
en lo que se ha denominado “dialogo interjurisdiccional”, que apunta a la “(..)
coexistencia coordinada de un solido filtro de control de constitucionalidad y de
un depurado filtro de control de convencionalidad, que puede y debe contribuir
a paliar o, cuando menos, aminorar, las disfunciones susceptibles de aflorar en
el sistema de fuentes del Derecho y, por tanto, los problemas de articulacion en
el seno del ordenamiento juridico, con objeto de que no se resientan principios

esenciales del Estado social y democratico de derecho (..)"."

% Corte IDH, “Bueno Alves vs. Argentina”, Sentencia del 11/05/2007.

% ABALOS, Maria Gabriela, “Control de constitucionalidad y de convencionalidad sobre una
decision interamericana”, LL 2017-B, Suplemento Constitucional (marzo), pp.3.

57 BAZAN, Victor, “El control de convencionalidad y la necesidad de intensificar un adecuado
dialogo jurisprudencial”, LL Sup. Act., 01/02/2011, pp.1.

%8 JIMENA QUESADA, Luis, “El didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: a propdsito del control de convencionalidad”, Revista Europea de Derechos
Fundamentales, N° 15, Primer Semestre 2010, Fundacién Profesor Manuel Broseta e Instituto de
Derecho Publico de la Universidad Rey Juan Carlos, Valencia, 2010, pp. 41-74.
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lll. El sistema de fuentes y las pautas interpretativas
del Codigo Civil y Comercial de la Nacién

El Capitulo 1, “Derecho”, del Titulo Preliminar del CCyCN constituye la
columna vertebral del nuevo codigo al introducir tres disposiciones que vienen a
plasmar de manera expresa la recepcion por parte del derecho civil del sistema de
fuentes consagrado a través de la reforma constitucional de 1994.

Parte de reconocer al CCyCN como una ley reglamentaria de la Constitucion en
los términos del caracter de legislacion general o comiin que establece el articulo
75 inciso 12 de la Ley Suprema, por consiguiente la adecuacion del Codigo ala CN
constituye una necesidad de dar coherencia a nuestro sistema juridico aplicando
el principio de subsuncién en virtud del cual el derecho infraconstitucional debe
responder y adecuarse coherentemente al texto constitucional como suprema
expresion juridica del Estado Democratico de Derecho.”

Asi, el articulo 1°, “Fuentes y aplicacion”, dispone: “Los casos que este Codigo
rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la
Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas
y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o
en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”.

En los fundamentos del Anteproyecto se advierte la necesidad de incorporar
estos principios rectores del derecho privado, para que los operadores juridicos
cuenten con guias para decidir en un sistema de fuentes complejo, que exige muchas
veces recurrirse a un dialogo de fuentes, y a la utilizaciéon no soélo de reglas, sino
también de principios y valores.*

El dispositivo legal introduce reglas generales respecto de las fuentes y la
interpretacion de manera coordinada con otros microsistemas. Es decir, el CCyCN
se ocupa de un sistema de fuentes, desde una optica mucho mas abarcativa en
relacion a su antecesor, superando en este sentido la dicotomia existente entre el
derecho publico y el derecho privado.

De ahi que se exija recurrir a una pluralidad de fuentes, que exceden su propio
texto, para que una decision judicial sea considerada razonablemente fundada. En
forma categorica la norma en andlisis, refiere a la “ley aplicable” como fuente principal
para resolver un caso concreto. Sin embargo, se incorpora un requisito mas; el deber
de “confrontar” esa reglamentacion con la CN y los Tratados Internacionales en

% DALLAVIA, Alberto R., “Sobre la constitucionalizacion del derecho privado”, AA.VWV., Estudios
constitucionales sobre el Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, Directores: Alberto Ricardo DALLA
VIA y Alberto Manuel GARCIA LEMA, t. 1, Rubinzal - Culzoni Editores, Santa Fe, 2016, pp.41/47.

80 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, op. cit., pp.445.

Revista Juridica de la Universidad de Palermo | ISSN 0328-5642 | e-ISSN 2718-7063 | pp. 13-38 | Afio 18, N° 1 | Junio de 2020

29



30

El sistema de fuentes y la interpretacion en el Cédigo Civil... Elisabeth I. Berra

materia de Derechos Humanos que comparten su misma jerarquia.

Si bien se trata, como se anticipara, de situar al CCyCN en el lugar que le
corresponde dentro del sistema juridico. Y desde esta perspectiva, no existe
novedad alguna ya que implica receptar de manera expresa el orden de prelacion
de las fuentes del derecho establecido por la Constitucion Nacional, en su caracter
de norma ordenadora de todo el sistema.

Lo cierto es que el concepto de “interpretacion conforme” no se habia expresado
con tanta claridad en ninguna norma juridica interna, independientemente de
ser utilizado por los tribunales en materia de control de constitucionalidad y de
convencionalidad.®!

Sin duda, los instrumentos de derechos humanos —con jerarquia constitucional desde
1994- han obligado a revisar y aggiornar todo el plexo normativo infraconstitucional.
Desde ya que el codigo civil no estuvo exento y se hizo eco de las proyecciones que
trajo como consecuencia la ultima reforma constitucional. Ello toda vez que, si las
leyes aplicables deben ser interpretadas de conformidad con la CN y los tratados de
derechos humanos con jerarquia constitucional, se requiere un permanente didlogo
entre el derecho constitucional — convencional y el derecho privado.

Es que el primer articulo situa al CCyCN como parte integrante de un
sistema juridico, por lo que debe respetar principios y derechos consagrados en
instrumentos de juridicos de mayor jerarquia, que son los que cumple dos funciones
trascendentales: a) sentar las bases axiologicas sobre las que se estructura el Codigo;
y b) servir de guia para dirimir los casos que se presentan mediante la aplicacion
de las distintas fuentes.®

Sentado lo expuesto, cabe resaltar que el Titulo I del CC se denominaba “De
las leyes”, a diferencia del actual que se titula “Derecho”, como puede observarse
se emplea una nocién mucho mas amplia que da cuenta que las fuentes del
derecho no son solo las leyes. De conformidad con los dispuesto por el CCyCN
las fuentes del derecho privado son: a) leyes aplicables (el propio CCyCN y las
leyes complementarias), las que deben estar en total consonancia con la CN y los
tratados de derechos humanos en los que el pais sea parte, y los que carezcan de
tal valoracion normativa pero que hayan sido ratificados por el pais; y b) en un
segundo nivel, los usos, practicas y costumbres en las siguientes condiciones: 1)
cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos, ii) en situaciones no regladas
legalmente, y iii) siempre que no sean contrarios a derecho. No puede soslayarse
que se suprimi6 como fuente expresa del derecho a la jurisprudencia, la cual estaba

81 LOIANNO, Adelina, “La regla de convencionalidad en el Cédigo Civily Comercial de la Nacion”,
op. cit., pp.7.

62 CERRO, Maria Marta, “El nuevo Cédigo Civil: Fin de un debate histérico”, AA.VV., Estudios
constitucionales sobre el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, op. cit., pp.88.
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prevista en la version elaborada por la Comision redactora. Lo que no significa
que no sea fuente de derecho, sino que no estd mencionada como las fuentes del
derecho principales, ello a fin de evitar obstaculos para que el derecho se modernice
a través de interpretaciones que acomparfien los cambios sociales.®

Por su parte, y en perfecta sincronia, el articulo 2° del CCyCN establece: “La
ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes
analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

Se introducen pautas interpretativas claras y precisas; en primer término,
incorpora la interpretacion literal como la primera fuente imprescindible para
desentrafiar el sentido de la norma de conformidad con la jurisprudencia de la
CSJIN que frecuentemente reitera: “cuando la letra de la ley no exige esfuerzo de
interpretacion debe ser aplicada directamente”.*

El Alto Tribunal considera que: “La primera regla de interpretacion de las
leyes es dar pleno efecto a la intencion del legislador y la primera fuente para
determinar esa voluntad es la letra de la ley; no cabe pues a los jueces sustituir
al legislador sino aplicar la norma tal como éste la concibio”.%

Entonces la primera fuente de interpretacion de la ley es su letra, lo que no
equivale a afirmar que la interpretacion deba ser efectuada en forma meramente
literal, sino que los jueces deben determinar el sentido de las palabas y los términos
estableciendo su significado juridico, aunque resulte distinto de su acepcion
semantica o vulgar.®® Es decir, que los términos de la ley deben ser interpretaos de
acuerdo con el sentido propio y de conformidad con las técnicas legales empleadas
en el ordenamiento juridico en el que dicha norma se inserta.

No obstante, y a mayor abundamiento, el dispositivo legal hace referencia a la
finalidad de la ley, receptando asi una interpretacion teleologica que le da la posibilidad
al intérprete de consagrar la exégesis que mejor asegure los objetivos para los cuales la
norma fue dictada. De esta manera, se supera la interpretacion voluntarista consistente
en respetar la voluntad del legislador, consolidandose un criterio interpretativo
dinamico que coadyuva a adaptar el derecho a los cambios sociales.

Asimismo, se introduce otra pauta a ser tenida en cuenta: “las leyes analogas”;

8 HERRERA, Marisa y CARAMELO, Gustavo, “Titulo Preliminar. Capitulo 1: Derecho”, AA.VV.,
Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, Directores: Gustavo CARAMELO; Sebastian
PICASSO y Marisa HERRERA, Infojus, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 2015, pp.12.

64 CSJN, Fallos 311:1042, “Suérez Mason, Carlos G. y otros s/ homicidio, privacion ilegal de
la libertad”, Sentencia del 21/06/1988; entre muchos otros.

8 CSJN, Fallos 324:1740, “Banco BANSUD S.A ¢/ Secretaria de Comercio e Inversiones -
Disposicion 1242/9”, Sentencia del 30/05/2001, entre otros.

8 VITOLO, Daniel R., “La interpretacién de la ley en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion”, Disponible en https://dpicuantico.com/2015/05/06/diario-comercial-economico-y-
empresarial-nro-25-06-05-2015/.
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lo que permite reconocer el valor preminente que tiene la legislacion especial o
complementaria para receptar el dinamismo social.

En concordancia con el articulo 1°, recepta como regla interpretativa la que surge de
los tratados de derechos humanos de conformidad con el disefio constitucional vigente.

Por tltimo, menciona como elemento de interpretacion “los principios y valores
juridicos”, lo que importa tomar en cuenta conceptos juridicos indeterminados.
Estos “(...) no solo tienen un cardcter supletorio, sino que son normas de integracion
yde control axiologico. Esta solucion es coherente con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que reiteradamente ha hecho uso de los principios
que informan el ordenamiento y ha descalificado decisiones manifiestamente
contrarias a valores juridicos. No se considera conveniente hacer una enumeracion
de principios ni de valores, por su cardcter dindmico”.%

En forma complementaria el articulo 3° prescribe: “El juez debe resolver los asuntos
que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decision razonablemente fundada”.

Al requisito ineludible de la fundamentacion en las decisiones judiciales, se le
adiciona el de la razonabilidad. Ensefa Gelli,®® al analizar el articulo 28 CN, que
el principio interpretativo de razonabilidad surge de una norma operativa por lo
que resulta forzosa su aplicacion por todos los 6rganos de poder en el Estado de
Derecho, entendido éste, precisamente, como estado de razén. Agrega la jurista
que, si lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario, es decir contrario a lo carente de
sustento —o que deriva solo de la voluntad de quien produce el acto, aunque esa
voluntad sea colectiva—, una sentencia sera razonable cuando este motivada en los
hechos y circunstancias que derivan de la causa y fundada en el derecho vigente.

En este contexto cabe recordar que la CSIN ha precisado que las sentencias
arbitrarias, presentan omisiones y desaciertos de tal gravedad que quedan
descalificadas como actos judiciales. En efecto, la doctrina de la arbitrariedad de
sentencia elaborada por nuestro Maximo Tribunal tuvo en miras el respeto mas
absoluto del derecho de defensa en juicio y el debido proceso legal, exigiendo que
los pronunciamientos judiciales sean una derivacion razonada del derecho vigente
y de las constancias debidamente arribadas en la causa.

En relacion a los criterios de sentencias arbitrarias, la Corte ha sefialado que
“(...) arbitrariedad solo la hay cuando se resuelve contra o con prescindencia de
lo expresamente dispuesto por la ley respecto al caso, se prescinde de pruebas

fehacientes, regularmente traidas al juicio o se hace remision a las que no
constan en él. El error en la interpretacion de la primera o en la estimacion de
las segundas, sea cual fuere su gravedad, no hace arbitraria a una sentencia

87 Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién, op. cit., pp.448.
88 GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Argentina. Comentada y Concordada, t. |,
5a ed., Editorial La Ley, Buenos Aires, 2018, pp.558.
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en el sentido propio y estricto de la expresion —que es el que debe presidir el
discernimiento de la procedencia del recurso extraordinario en estos casos—,
porque la existencia de él es por si sola demostrativa de que el pronunciamiento
no se ha desentendido de la ley y de la prueba, sino que se ha hecho segin una
interpretacion equivocada —es decir. tomando por verdadera la que no lo es—,
de la primera y una apreciacion también equivocada de la segunda, es decir, que
no es un mero acto de arbitrariedad o capricho del juzgador”.®

A modo de sintesis, puede aseverarse que la CSIN ha considerado que un
pronunciamiento no esta “razonablemente fundado” en los siguientes supuestos:
a) Falta de fundamentacion suficiente, es decir aquellos pronunciamientos
dogmaticos que solo encuentran sustento en la voluntad del juzgador; b) Defectos
de fundamentacion, se ve en sentencias desprovistas de base legal; c) Defectos en
la consideracion de extremos conducentes, se refiere a aquellos pronunciamientos
que omiten ponderar cuestiones basicas y elementales para resolver la controversia;
d) Apartamiento de las constancias de la causa, se da ante la existencia en el caso
de constancias que resultan inconciliables con los términos de la sentencia; ¢)
Valoracion de circunstancias de hecho y de prueba, acontece frente a la sentencia
que aprecia de manera invalida las constancias habidas en la causa; f) Excesos u
omisiones en el pronunciamiento, se manifiesta cuando la decision omite expedirse
sobre cuestiones planteadas o lo hace sobre asuntos no debatidos; g) Exceso de
ritual manifiesto, aqui la sentencia traduce un excesivo apego a la ley de forma
que oculta la verdad objetiva; y h) Contradiccion, cuando la sentencia ostenta
conclusiones encontradas, inconciliables y excluyentes.”

No obstante, el alcance de dicha norma no pretende unicamente hacer referencia
a las pautas procesales que rigen los contenidos de las sentencias, como tampoco
viene a receptar exclusivamente los criterios jurisprudenciales de la CSIN en
materia de arbitrariedad de sentencias. Por el contrario, su proyeccion es de mayor
amplitud e importa la subordinacién del CCyCN a los principios juridicos y valores
que emergen de la Ley Fundamental y de los tratados, por estar incluidos en normas
de mayor jerarquia, y por ende conducen también al control de constitucionalidad
de los preceptos del Codigo.”!

8 CSJN, Fallos 207:72, “Carlozzi, Domingo ¢/ Tornese Ballesteros Miguel y otros”, Sentencia
del 14/02/1947.

0 SPOTA, Alberto A. (h), “Recurso Extraordinario Federal y Arbitrariedad de Sentencia”, AA.VV.,,
Derecho Procesal Constitucional, Editorial Universidad, Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, 2005,
pp.375-382.

' GARCIA LEMA, Alberto M., “Interpretacion de la Constitucion reformada y del nuevo Codigo
Civily Comercial de la Nacion”, AA.VV., Estudios constitucionales sobre el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, op. cit., pp.132/133.

Revista Juridica de la Universidad de Palermo | ISSN 0328-5642 | e-ISSN 2718-7063 | pp. 13-38 | Afio 18, N° 1 | Junio de 2020

33



34

El sistema de fuentes y la interpretacion en el Cédigo Civil... Elisabeth I. Berra

IV. A modo de reflexion final

En las tltimas décadas el derecho se ha visto inmerso en un proceso de
internacionalizacion, que introduce cambios trascendentales en los sistemas
normativos. Argentina no se mantuvo ajena a este proceso.”

Como consecuencia del articulo 75, inciso 22 CN, la clasica piramide kelseniana
se transformo en una especie de trapecio. En la ctispide, el reinado de la Constitucion
dejo de ser absoluto y exclusivo, ya que ahora lo comparte con los instrumentos
internacionales que pasaron a tener la misma jerarquia. Esto no significa en modo
alguno sacrificar la nocion de supremacia constitucional, ya que ha sido la propia
Ley Suprema la que ha renunciado a ejercer en soledad la funciéon de concordancia,
y a ser la unica fuente de la validez juridica del resto de las normas que forman
parte del sistema.”

Ahora bien, la internacionalizacion de los derechos humanos que produce dicha
norma modifica radicalmente el sistema de fuentes del ordenamiento argentino,
dando lugar a lo que la doctrina ha denominado el BCF, es decir el conjunto
normativo que se erige en parametro para el control de constitucionalidad de las
normas infraconstitucionales.

En este contexto deben insertarse el debate que gira en torno a la constitucionalizacion
del derecho privado, y a la relacion de este tltimo con el control de constitucionalidad
y convencionalidad.

Ello toda vez que los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos —con jerarquia constitucional desde el afio 1994-, impactan directamente
sobre todo el sistema juridico argentino y el CCyCN por supuesto queda inserto
en este movimiento.

En esta linea, el Decreto 191/2011™ que crea la Comision para la Elaboracion
del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y Unificacion de los Codigos
Civil y Comercial de la Nacion, en sus considerandos expone: “Que el sistema de
derecho privado, en su totalidad, fue afectado en las ultimas décadas por relevantes
transformaciones culturales y modificaciones legislativas. En este sentido cabe
destacar la reforma Constitucional del aiio 1994, con la consecuente incorporacion
a nuestra legislacion de diversos Tratados de Derechos Humanos, asi como la
interpretacion que la Jurisprudencia ha efectuado con relacion a tan significativos
cambios normativos. Que todas estas circunstancias tornan necesario proceder
a actualizar y unificar la Legislacion Nacional en materia de derecho privado,

2. BASTERRA, Marcela I., “Aspectos constitucionales del Proyecto de Codigo”, LL 2012-F
pp.1366.

8 PIZZOLO, Calogero, “La validez juridica en el ordenamiento argentino. El Bloque de
Constitucionalidad Federal”, LL 2006-D, pp.1023.

"4 Decreto N° 191/2011, publicado en el B.O. del 28/02/2011.
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procurando elaborar una obra que, sin sustituir la legislacion especial, contuviera
una serie de principios generales ordenadores”.

El BCF condiciona toda la normativa infraconstitucional, que tiene que
reestructurarse de conformidad con los principios basicos que emergen de este
nuevo sistema de fuentes. El ordenamiento juridico argentino, tiene que adecuarse
a este bloque normativo que sienta las bases de todo el sistema.

Por lo demas, cabe destacar que no es sélo el bloque normativo el que debe ser
tenido en cuenta, sino que también hay que considerar las pautas interpretativas
de los 6rganos competentes. En efecto, segtn la interpretacion de la Corte IDH y
de la CSIN, el control de convencionalidad abarca no solo la compatibilidad del
ordenamiento juridico interno con la CADH, sino también su conformidad con
la jurisprudencia del Tribunal Interamericano en su caracter de intérprete final
de la Convencion. Ademads, seglin la misma jurisprudencia de la Corte IDH, esta
compatibilidad comprende no solamente la Convencion sino también todos los
instrumentos internacionales regionales y ratificados en América, que constituye
el corpus iuris basico de proteccion de los Derechos Humanos en la region.”

Es por ello, que a cinco afios de la vigencia del nuevo CCyCN, cabe celebrar
la elaboracion de este cuerpo normativo que recepta los grandes avances que el
ordenamiento juridico argentino tuvo a la luz de los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos, como también el desarrollo jurisprudencial que
se ha ido consolidando durante este tiempo.

Sin duda, se trata de un salto cualitativo para el derecho privado en tanto el
CCyCN se constituye en un parametro interpretativo de destacada importancia
para asegurar la tutela de la persona a través de los derechos fundamentales.

En efecto, no puede soslayarse el impacto que tuvo en gran parte de las tematicas
que regula; a titulo de ejemplo pueden mencionarse los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, los notables avances sobre el derecho constitucional de familia, y
el reconocimiento de nuevas formas de familia, los derechos econémicos sociales
y culturales, entre muchos otros.

Como puede observarse, se consolida el ansiado y necesario dialogo de fuentes
que siempre debid imperar entre el derecho constitucional y el privado. Ello bajo la
premisa que en el sistema juridico argentino las propias caracteristicas del modelo
de control de constitucionalidad hacen que sea obligatorio para todos los jueces
llevar a cabo el fest de constitucionalidad — convencionalidad.

En este escenario, es impensable que el CCyCN puede quedar exento de
la restructuracién y actualizacion que impone la perspectiva constitucional-
convencional.

75 Corte IDH, “El Derecho ala Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal”. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16.
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