EL VALOR DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y SU APLICACION EN LOS AMBITOS NACIONAL Y LOCAL".

Por Pablo Angel Gutiérrez Colantuono®

1. El control de convencionalidad

El titulo asignado para nuestra intervencidn en estas prestigiosas jornadas académicas,
nos remite al denominado control de convencionalidad disefiado por la propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos — en lo siguiente Corte IDH —, y las controversias
gue puedan acaso generarse a partir del mismo en los sistemas judiciales internos de
cada Estado miembro.

El tema, abordado con un nivel de debate alto e intenso por parte de la doctrina
argentina, ha tomado mayor visibilidad principalmente — y como es ldgico pensar —
por la fuerte incidencia que la Corte Federal Argentina le brinda principalmente por sus
decisiones judiciales vinculadas a este tema”.

Control de convencionalidad que ha venido a reforzar en el precedente Rodriguez
Pereyra, Jorge Luis y otra c. Ejército Argentino s/ dafios y perjuicios4, casi como efecto
espejo, al control de constitucionalidad de oficio contenido en nuestro escenario
constitucional, bajo los alcances alli establecidos por la CSIN®.

De nuestra parte, hace un tiempo ya, venimos marcando la necesidad de contar con
mecanismos judiciales aptos que permitan eficazmente internalizar los compromisos
asumidos soberanamente por nuestro pais al tiempo de rubricar el Pacto de San José
de Costa Rica — en adelante PSJCR -.

Mencionamos frecuentemente que el nuevo orden de los sistemas juridicos actuales
necesita de una formulacién distinta de la funcidén judicial contextualizada en un
esquema institucional mucho mayor. Hablamos asi de un nuevo y creativo didlogo
entre los jueces internos e internacionales, entrelazados por criterios convergentes en
sus sentencias.

En realidad , creemos estar frente a jueces que aplican desde lo interno de las
estructuras domésticas judiciales todo un sistema normativo complejo, dentro del cual

! Conferencia brindad en mayo del 2012 en Jornadas de Derecho Administrativo de la Universidad
Austral.

’> Profesor de derecho administrativo y constitucional. Director de la Especializacion en derecho
administrativo de la Universidad Nacional del Comahue.

* Desde la doctrina administrativista ha sido Agustin Gordillo quién tempranamente nos indicara la
existencia de un "....derecho supranacional y supraconstitucional de los derechos humanos...", para
luego ya afirmar contundentemente que "...no podemos hacer libre interpretacion nacional de los
tratados internacionales. El caracter internacional de los derechos humanos es hoy indubitable, pero es
apenas un dato mas de una realidad juridica universal bastante mayor...."; GORDILLO, Agustin, "Hacia la
unidad del orden juridico mundial”, p.54, Res Publica Argentina, RAP, 2009-1

* CSIN, 27.11.2012.

> Ver en especial considerandos 11 a 14 inclusive del voto de la mayoria.



una porcion trata de un derecho que se construye en gran parte — no exclusivamente —
por fuera de las fronteras institucionales domésticas del Estado miembro del PSICR.

En otras palabras, desde lo funcional, el juez argentino posee una doble caracteristica
desde la cual despliega su competencia especifica del fuero — civil, comercial, laboral,
contencioso administrativo, entre otros posibles - en que desarrolla sus actividades: es
juez constitucional y convencional. Es juez interno e internacional de los derechos
humanos, contribuyendo a la concrecion del orden publico internacional de los
derechos humanos.

En lo constitucional, si partimos primero desde la clasica herramienta del control de
constitucionalidad la misma puede ejercerse con distintas intensidades. Asi, por
ejemplo, a) la simple interpretacién constitucional de la norma aplicable al conflicto y
sus alcances, es una formulacidon de tal control, para que la misma sea entendida
armonicamente con el resto del ordenamiento juridico, b) inaplicar una norma en el
caso concreto por desplazamiento de esta por otra que resulta preferida en el
razonamiento judicial, y c) declarar la inconstitucionalidad de la norma. Las tres
funciones, entre otras posibles, implican control de constitucionalidad del juez
interno. Ciertamente la CSIN en el precedente Rodriguez Pereyra parece haber
consolidado especialmente el ejercicio de tal competencia de oficio, encuadrandola
como una potestad6 propia de los jueces.

En lo convencional, similar situacién puede verificarse en la segunda funcién del juez
interno pero ya en el marco del debido cotejo de compatibilidad de la norma interna
con aquella propia del PSICR — y de los demdas tratados al menos con rango
constitucional -. El control de convencionalidad es la herramienta institucional y
procesal eficaz para tal fin, y es en parte el legado de un movimiento constitucional
verificado positivamente en nuestro ordenamiento juridico: el de la interconexién de
los sistemas normativos en un mismo orden juridico. Sobre este punto nos
referiremos en el presente trabajo.

El control de convencionalidad desde la mirada de la Corte IDH

La Corte IDH viene insistiendo ya hace un tiempo en la obligacion de los jueces
internos de cada Estado miembro en realizar el debido estudio de compatibilidad entre
las normas internacionales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos — en
adelante SIDH y las normas internas.

Sin embargo ello es apenas una simplificacion un tanto inexacta del mandato emitido
por la Corte IDH vinculado al control de convencionalidad ya que: a) exige el estudio de
compatibilidad no sélo en el plano normativo sino también en el propio
jurisprudencial, b) predetermina que el mismo sea ejercido de oficio por los jueces, c)

6 Sugerimos leer atentamente la interesante discusion que sobre el punto plantea Saglies al comentar el
fallo citado. Ver, Saglies, Néstor P. , El control de convencionalidad de oficio. ¢Deber de los jueces
argentinos?, LL, 19.12.2012, pg. 1



entiende que deben realizarlo todos aquellos que ejerzan en el sistema interno
actividad materialmente jurisdiccional, incluyendo en tal féormula a los érganos
extrajudiciales. Este Ultimo aspecto es especialmente relevante para el estudio del
derecho publico ya que por lo general encontramos tarea de contenido jurisdiccional
fuera del dmbito de los jueces, por ejemplo, en aquellos procedimientos institucionales
- orgdnicos o0 no - en los cuales se pretenden la destitucion de funcionarios de
determinadas trascendencias en los sistemas internos (juicios politicos, jurados de
enjuiciamiento -).

La Corte IDH en lo que creemos es una posicidon ya consolidada, define al control de
convencionalidad bajo los siguientes alcances: “...Este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente que las autoridades internas estan sujetas al imperio
de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es parte de un tratado internacional
como la Convencién Americana, dicho tratado obliga a todos sus érganos, incluidos sus
jueces, quienes deben velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencidn
no se vean mermados por la aplicacién de normas o interpretaciones contrarias a su
objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles estdn en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencidon Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia deben tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana”’ Este control ejercido no tan solo por jueces deberd
realizarse de oficio y tendra por objeto analizar la compatibilidad en el sistema interno
de la norma doméstica no tan sélo con el marco normativo del PSJCR sino también con
la interpretacidn que del Pacto realiza la Corte IDH.

De tal formulacidn nos permitimos formularnos algunas preguntas, entre tantas otras
posibles:

a) La Corte IDH generalmente en sus sentencias entiende que el tratado le permite
invocar otras normas. Aqui aparece una de las preguntas posibles en esta nueva
dimensién: éIncluye el control de convencionalidad al PSICR o también a los diversos
instrumentos de derechos humanos®?

7 Corte IDH, caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, sentencia de 1.9.2010 (Fondo, Reparaciones y
Costas); caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24.2.2011 (Fondo y Reparaciones); entre tantos otros
posibles de ser citados.

® Ello ha sido, por ejemplo, invocado por la Corte IDH en relacidén a determinados instrumentos de la
OIT. Ha indicado “...que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion
tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion
evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la
Convencidon Americana, asi como en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En este
sentido, esta Corte ha afirmado que al dar interpretacion a un tratado no sélo se toman en cuenta los
acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con éste (articulo 31.2 de la Convencidn de Viena),
sino también el sistema dentro del cual se inscribe (articulo 31.3 de mismo instrumento). Igualmente,
este Tribunal ha considerado que podria “abordar la interpretacién de un tratado siempre que esté
directamente implicada la proteccién de los derechos humanos en un Estado Miembro del sistema



b) La Corte IDH interpreta bajo dos grandes funciones, la estrictamente jurisdiccional y
la consultiva. ¢{Componen el control de convencionalidad tanto las sentencias de la
Corte IDH como sus opiniones consultivas? . En su caso, las sentencias de fondo, las
preliminares y las resoluciones cautelares?

c) ¢El Estado miembro debe incorporar internamente en el control de
convencionalidad la actividad interpretativa desarrollada por la Corte IDH en todos los
casos, o tan sélo en aquellos que ha sido parte? ¢Existe una suerte de efecto erga
omnes de las sentencias de la Corte IDH? ¢Se debe internalizar el mandato judicial
estrictamente o también la regla sentada en el fallo?

d) ¢Los jueces estan obligados a seguir todos los criterios de la Corte IDH?

Estos interrogantes asi como sus posibles respuestas, pueden conducir en menor o
mayor intensidad a puntos de tension entre el sistema interno y el internacional, segun
veremos mas adelante.

Por ahora adelantaremos que la eficacia de las sentencias de la Corte IDH puede,
entonces, plantearse al menos desde las siguientes perspectivas:

Una primera aparece como una verdad casi revelada de que el Estado miembro
condenado en la instancia internacional debe acatar la parte resolutiva del fallo de la
Corte IDH internalizarlo por las vias respectivas. Cumplir tales mandatos judiciales
internacionales es una obligacién esencial asumida por los Estados miembros
consecuencia directa del principio — entre otros — de la buena fé que rige a los
compromisos internacionales de los Estados. En tal tarea el juez interno es
claramente uno de los facilitadotes, dentro del ambito de sus competencias y por los
carrilles procesales existentes. Es esta interpretacién acorde con el margen de libre
apreciacion que poseen los Estados miembros en la aplicaciéon de los tratados de
derechos humanos con el fin de otorgarle efectividad cierta a todo el sistema.

Una segunda apunta al alcance que puede brindarsele a las doctrinas judiciales
sentadas en los diversos casos en que ha sido condenado el Estado miembro mas alld
de la condena en particular, en la medida que la doctrina establecida por la Corte IDH
se subsuma correctamente en el supuesto de hecho y derecho

Una tercera interroga sobre la obligatoriedad de los fallos de la Corte IDH con
independencia de quién ha sido parte en el proceso judicial internacional. Aqui, las
posturas pueden ser a) o bien se le otorga el caricter erga omnes a las sentencias de la
Corte IDH, o b) tan sélo se las toma como simples guias interpretativas.

interamericano”, aunque dicho instrumento no provenga del mismo sistema regional de proteccidn. En
este sentido, la Corte ha interpretado el articulo 21 de la Convencién a la luz de la legislacion interna
referente a los derechos de los miembros de los pueblos indigenas y tribales en casos de Nicaragua,
Paraguay y Surinam, por ejemplo, asi como también teniendo en cuenta el Convenio N2 169 de la OIT...”
(Corte IDH, caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, sentencia de 27.6. 2012 -fondo y
reparaciones-)



Una cuarta dimensidn puede referir a la actividad consultiva de la Corte IDH. Aqui no
se discute la fuerza vinculante o interpretativa de la actividad netamente jurisdiccional,
sino los efectos que posee la actividad interpretativa normativa de la Corte IDH. Las
opiniones consultivas poseen una destacada trascendencia en el dmbito normativo del
sistema americano. Basta leer detenidamente a algunas de ellas para que el lector
pueda advertir la importancia de esta via interpretativa de la Corte IDH y la incidencia
directa de ellas en la real vigencia de los derechos humanos: la igualdad® y no
discriminacion como parte del derecho imperativo del derecho internacional de los
derechos humanos, parece no admitir la posibilidad de que un Estado le quite eficacia
interna por el solo hecho de no haber sido quien solicito la respectiva opinidn
consultiva donde se establecio tal principio. En esta actividad, nos parece claro, que si
la via de interpretar los alcances de los tratados son las opiniones consultivas, y estas
son solamente solicitadas por los Estados miembros, parece razonable entender que
estas integran el contenido del control de convencionalidad que deberan ejercer los
jueces independientemente de quien ha solicitado la consulta.

Estas dimensiones en que podemos analizar la eficacia de la actividad de la Corte IDH
desde el plano interno estatal, genera tanto desde lo operativo como desde lo
institucional —politico una serie de tensiones dificil muchas veces de resolver. Llegando
incluso a crearse zonas de no dialogo entre jueces quitandole de esta forma eficacia a
los derechos fundamentales.

3. El control de convencionalidad segun los jueces internos

Deciamos que desde la mirada de la Corte IDH el mandato parece ser claro y estar
justificado en el propio Pacto de San José de Costa Rica.

Sin embargo, la mirada ya interna de cada Estado miembro bien puede ser, y de hecho
es distinta. Las tensiones que se generan del rededor de dicho control no son menores,
ya que para algunos Estados miembros ello supone una invasion en los asuntos
internos o la extralimitacion de una competencia jamas asignada a la Corte IDH por
conducto de los tratados.

En este sentido, bien es conocida la postura de Venezuela quién en mas de una vez ha
repelido las 6rdenes emitidas por la Corte IDH en sus sentencias bajo la técnica de
quitarle sus efectos por conducto del control de constitucionalidad interno de dichas
sentencias. Dictada las sentencias en el orden internacional, la Sala Constitucional las
examina efectuando un control de constitucionalidad que concluird en que la misma
no se conforma a su propia Constitucion. Tal armado juridico justifica, a su criterio, el
incumplimiento de una sentencia internacional. Estamos frente a un Estado que, por

? Ver el alcance que se le brinda a la igualdad en el voto de la mayoria de la CSIN en el caso Recurso de
Hecho Alvarez, Maximiliano y otros c. Cencosud S.A. s/accién de amparo, 07.12.2010. El tratamiento que
ha recibido por parte de la Corte IDH puede, entre otros, consultarse en la O.C. N2 18/03 Condicidn
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, de 17.9.2003.



las razones que ensaya, repudia por inconstitucional las sentencias de la Corte IDH
declarandolas inejecutables en el orden interno. Citamos por todos el caso de la Corte
IDH Aspitz Barbera y otros versus Venezuela™ y el fallo dictado en el sistema interno
que ordend no ejecutar dicho fallo de la Corte IDH'. La postura de dicho pais, lo llevé:
a) a solicitar una opinién consultiva que luego emitiera la Corte IDH bajo el numero
19/05 por el cual se le informara que la Corte IDH realiza en el ambito de la respectiva
competencia el control de legalidad de la actividad desarrollada por la Comision IDH y
b), a denunciar el PSICR, en fecha 6 de setiembre de 2012.

En cambio México ha mostrado una postura diversa intentando construir un esquema
de interconexidn de los sistemas internos e internacionales en la materia de derechos
humanos de mayor fluidez. Por Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion fechado al 14.07.2011, se sentd una interesante doctrina en la
materia. La decisién tuvo por objeto resolver en el sistema interno los mecanismos
procesales e institucionales que viabilicen el control de convencionalidad. El acuerdo
tuvo su origen en la decisién de la Corte IDH emitida en el caso Radilla Pacheco contra
los Estados Unidos Mexicanos™.

Es interesante ver los fundamentos de los jueces en dicho fallo. Podemos sintetizarlos
asi: a. Por unanimidad se entendié como obligatoria y de cumplimiento pleno la
sentencia dictada contra el pais por pare de la Corte IDH. b. La mayoria de los jueces
acuerdan entender que: 1. los criterios interpretativos de la Corte IDH en el resto de
los casos son orientadores para el Poder Judicial de la Federacion, 2. seglin el modelo
procesal mexicano, todos los jueces del Poder Judicial de la Federacidon al conocer
controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y de amparo, pueden
ejercer de oficio el control de convencionalidad declarando la invalidez de una norma
por ser contraria a los tratados internacionales que reconozcan derechos humanos, 3.
el resto de los jueces en el ambito de sus competencias podran desaplicar dichas
normas, solo para el caso concreto y no realizar declaracién de invalidez alguna, y 4. el
resto de las autoridades publicas que no ejercen funciones jurisdicciones les esta
impedido desaplicar norma alguna, menos aun para declarar su invalidez>.

En uno de los votos disidentes se puede observar una interesante critica a la postura
gue propicia la aplicacion directa de la sentencias de la Corte IDH sin posibilidad alguna
de analizar su adecuacion al sistema interno. Segun tal razonar, el pacta sunt servanda
es el principio que permitiria no cumplir el fallo de la Corte IDH si es que un tribunal
interno entiende que tal tribunal se ha extralimitado en sus funciones por a) omitir
considerar el contenido de las declaraciones o reservas imperativas que un Estado
realizo, b) rebasar las facultades que le son concedidas por su propio estatuto.** En
dicho razonamiento se filtra, evidentemente, la competencia constitucional interna

% Corte IDH, caso Aspitz Barbera y otros (“ Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) versus
Venezuela, - excepcidn preeliminar, fondo, reparaciones y Costas -, de 5.8.2008

" Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, expediente Nro. 08-1572, de 18.12.2008

2 corte IDH, caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos - excepciones sentencia preeliminares,
fondo, reparaciones y costas -, de 3.11.2009 .

 No obstante ello los jueces advierten al necesidad de que estas autoridades deben interpretar los
derechos humanos de la manera que mas favorezcan a la dignidad de las personas.

“Voto particular del Juez Sergio Salvador Aguirre Anguiano.



para realizar el pertinente control de compatibilidad de las decisiones de la Corte IDH
con el orden publico nacional.

Es también interesante analizar el razonamiento parcialmente disidente que exhibe el
Juez Arturo Zaldivar Lelo de Larrea al no concordar con el criterio mayoritario de
asignarle Unicamente valor orientador a la jurisprudencia de la Corte IDH en que
México no ha sido parte. En su pensar parte de entender a los sistemas internos e
internacionales de derechos humanos como en una relacidén de cooperacién en la
proteccion de la dignidad de las personas. Ello lo lleva a consolidar su idea que los
fallos de la Corte IDH fijan estandares minimos de proteccidn sobre los cuales los
jueces internos pueden superar con criterios de mayor proteccion aun. Entiende que la
mision preventiva de los fallos de la Corte IDH fundan la necesidad de reconocerles el
caracter obligatorio a sus decisiones aun en aquellos casos en que México no ha sido
parte de la contienda.

En Uruguay, la Suprema Corte de Justicia optd en su razonamiento mayoritario por
brindarle efecto relativo a los fallos de la Corte IDH en el resonado precedente
M.L.,J.F.,0. —Denuncia excepcion de inconstitucionalidad arts. 1,2 y 3 de la ley nro.
18.831, fallado en fecha 02.02.2013. En aquello que interesa a nuestro trabajo, el
maximo tribunal judicial uruguayo en su voto mayoritario considero que “...nuestro
ordenamiento constitucional y legal no instituyen un deber de las autoridades
judiciales de la Republica Oriental del Uruguay de considerar como precedentes
vinculantes los fallos de los érganos interamericanos”, para luego agregar que “...si
bien esta fuera de toda discusidén que la Corte Interamericana de Derechos Humano es
la interprete dultima de la Convencidn Americana de Derechos Humanos -
naturalmente en el ambito de sus competencias — tampoco puede desconocerse que
la interprete Ultima de la Constitucidn de la Republica Oriental del Uruguay es la
Suprema Corte de Justicia”. Para desde tal razonamiento resolver el caso sometido a
estudio en base a principios y garantias constitucionales internas que en parte
interdictaria el fallo de la Corte IDH dictada en el conocido caso Gelman vs. Uruguay15,
justamente por principios fundamentales que informan la proteccion de la dignidad del
hombre — irretroactividad de la ley penal, seguridad juridica, entre otros -

En el sistema argentino como es sabido la CSIN ha enderezado su postura, diriamos, en
.. , . . . 1
un didlogo de por mas intenso entres sus sentencias y las propias de la Corte IDH'®. Los

'® Corte IDH, de 24.2.2011.

16 Siempre es oportuno recordar que nuestro pais se sometid a la Convencién Americana —que data de
1969- en 1984 por medio de la ley 23054, reconociéndose —asimismo- la competencia de la Comisién y
de la Corte Interamericanas, bajo condiciones de reciprocidad. Por cierto, el proceso de insercidn de ese
tratado en el derecho nacional no acabd alli. Como sucedié con la mayoria de los paises, el camino de la
apertura doméstica a las normas internacionales y sus criterios interpretativos atraveso etapas signadas
por una inicial reticencia al reconocimiento de la aplicabilidad directa y prevalencia normativa del
derecho internacional (CSIN, Martin & Cia. Ltda., 1963, Fallos, 257:99; Esso S.A. Petrolera Argentina,
1968, Fallos, 271:7, entre otros), una posterior flexibilizacién jurisprudencial de esa tendencia (CSJN,
Ekmekdjian, 1992, Fallos, 315:1492; Fibraca Constructora, 1993, Fallos, 316:1669 y Cafés La Virginia,
1994, Fallos, 317:1282) seguida de una ulterior jerarquizacién constitucional de los pactos (articulo 75
inciso 22 de la Constitucion Nacional reformada en 1994), para encontrarnos hoy frente a un
reconocimiento jurisprudencial del alto grado de penetracidn de los criterios internacionales en el
ordenamiento nacional (Priebke, 1995, Fallos, 318:2148; Urteaga, 1998, Fallos, 321:2767; Hagelin, 2003,



criterios que la CSIN venia expresando en distintos precedentes con la inflexion
generada en el precedente Mazzeo®, por los casos Acosta™® y Rodriguez Pereyr019
parece haber asumido una nueva dimensidn en esta articulacién de criterios entre los
jueces internos y los internacionales del SIDH.

En el primero de ellos la CSIN en su mayoria decide no compartir lo argumentos
vertidos en los apartados IV y V del dictamen del Sr. Procurador General. Recordemos
que en dicho dictamen el por entonces jefe de la Procuracién General de la Nacién?
realiz6 un profundo andlisis respecto del control de convencionalidad fijando su
postura sobre el valor que corresponde en el sistema interno argentino otorgarle a los
fallos de la Corte IDH. Alli, en su criterio , caracterizé al mismo bajo los siguientes
alcances: a) los fallos de la Corte IDH no poseen efectos erga omnes, solo obligan al
estado parte en el litigio y solo para ese caso en lo que fue objeto de decisién
estrictamente, b) la Convencidn no establece el cardcter vinculante de su
jurisprudencia, menos aun efecto erga omnes. Para el Procurador General, desde el
plano de la normativa internacional, no existe deber alguno de seguir la decisién
adoptada por la Corte IDH en otros casos similares a los fallados ni tampoco deber
alguno de seguir la jurisprudencia de la Corte IDH. En su pensamiento las sentencias de
dicho tribunal no tienen eficacia juridica general (efectos erga omnes). Luego se
cuestiona si existe en el sistema interno norma alguna que otorgue a las decisiones de
la Corte IDH valor vinculante. Y alli, luego de ponderar el marco constitucional, la
doctrina establecida por la CSJN en el caso Giroldi** , y la fuerza obligatoria solo prima
facie de las sentencias de la CSIN, concluye en que los jueces internos poseen tan sélo
el deber de consideracion de la jurisprudencia de la Corte IDH. Ello bajo las reglas que
bien desarrolla en su dictamen?.

Fallos, 326:3268; Verbitsky, 2005, Fallos, 328:1146; Simon, 2005, Fallos, 328:2056; Galli, 2005, Fallos,
328:690; Sdnchez, 2005, Fallos, 328:2833; Llerena, 2005, Fallos, 328:1491; Casal, 2005, Fallos, 328:3399;
Asociacion de Trabajadores del Estado, 2008, A. 201. XL).

" CSIN, Mazzeo, 2007, Fallos 330:3248.

18 CSIN, Acosta, Jorge Eduardo y otros s/ recurso de casacién, 8.5.2012.

¥ CSIN, Rodriguez, Pereyra, Jorge Luis y otra c. Ejército Argentino s/ dafios y perjuicios, 27.11.2012

2% pictamen del Procurador General de la Nacién Esteban Righi en A.LE. y otro s/ recurso de casacion,
10.03.2010.

%! Como se sabe la CSIN senté en dicho precedente la doctrina por la cual la jurisprudencia de la Corte
IDH deben servir de guias interpretativas para los jueces internos.

% Debe ser sometido a una suerte de test consistente “...en primer lugar, es preciso verificar si existe
jurisprudencia de la Corte y/o Comision Interamericanas sobre la cuestién debatida en el proceso
interno (identificacion de la jurisprudencia). En segundo lugar, hay que determinar cual es la doctrina o
razén subyacente (ratio decidendi) que se desprende de la sentencia o sentencias pertinentes
(identificacion de la doctrina de la jurisprudencia). En tercer lugar, se debe examinar minuciosamente la
aplicabilidad prima facie de esa doctrina al caso concreto, eso es, evaluar si el caso particular bajo
examen en el proceso interno es una instancia del caso general (doctrina) que se infiere de la
jurisprudencia de tales organos (aplicabilidad de la doctrina al caso concreto). En cuarto lugar, es
preciso todavia examinar si existen razones juridicas basadas en el ordenamiento constitucional que se
opongan a la aplicabilidad de la doctrina derivada de la jurisprudencia del érgano internacional
pertinente. Al respeto, el tribunal nacional deberia discutir razonadamente esa doctrina en el marco de
todo el orden constitucional argentino y, con base en este analisis, decidir si, en el caso concreto,
corresponde seguirla o no, proporcionando una debida fundamentacién de la decisiéon tomada (examen
de compatibilidad de la doctrina prima facie aplicable con el orden juridico constitucional)”. Es
interesante como conecta tal test con el deber de fundar las sentencias por parte de los jueces, y que en



Este razonamiento del Procurador General de la Nacién es el que luego la CSIN en su
mayoria dice expresamente no compartir excluyéndolo expresamente de su remisién
al resto del dictamen. No obstante ello, Gelli entiende que finalmente la CSJN realizd
tal test propuesto por el Procurador General®, aunque por un camino diverso en su
razonamiento.

En nuestro parecer la respuesta de la mayoria da la CSIN al dictamen del Procurador
General si bien no auspicia razonar linealmente que los jueces votantes piensan
exactamente en forma opuesta a la opinién del Procurador General, si estimamos
viable sostener que no comparten el enfoque general en este asunto. Y ello es ldgico si
se analizaba que a dicha fecha la CSIN en Mazzeo y sus posteriores decisiones venia
sosteniendo una mirada distinta de esta problematica. No debemos olvidar que la
propia CSIN en un mensaje institucional a nuestro criterio fuertisimo emitido ya en
otra funcién estatal, la de superintendencia®®, se habia encargado de explicar que la
reforma constitucional del ano 1994 implicd, entre otras cosas, a) la imposiciéon en
cabeza del Estado de obligaciones de respeto, proteccién y realizacién de los Derechos
Humanos de la persona sometida a su jurisdiccidon y b) el emplazamiento de Argentina
por ante los sistemas internacionales de control del cumplimiento de los aludidos
compromisos

El precedente Mazzeo® creemos es una consecuencia ya en el plano jurisdiccional de
aquella postura politica institucional explicada por la CSIN. Por tal decisién la CSIN,
como es sabido, pasa de considerar a la jurisprudencia de la Corte IDH como una guia
para definirla ya como una “...insoslayable pauta de interpretacién para los poderes
constituidos argentinos."26

El ahora precedente Rodriguez Pereyra, creemos, adquiere en tal linea argumental un
valor aun mayor que sigue intensificando el didlogo entre los jueces internos y los
internacionales en materia de derechos humanos. La doctrina que emerge de dicho
fallo leida desde aquella afirmacién del fallo de la CSIN en su mayoria en punto a no
compartir lo argumentado por el Procurador General de la Nacién en el caso Acosta,
comportan el marco general interpretativo sobre el cual habra de disefiarse en el orden
interno el control de convencionalidad.

caso que el mismo este ausente puede motivar la via extraordinaria federal y la correccion ulterior por
los jueces de la CSIN.

2 Explica Gelli “...Es decir, la Corte Suprema con un criterio ajustado y consistente, examiné el alcance
de la doctrina regional, entendié que el caso que debia resolver tenia una singularidad que lo
diferenciaba del precedente en cuestion y no se consideré obligada a aplicarlo. Igual que el
Procurador.”; Gelli, Maria Angélica, El plazo razonable de la prision preventiva y el valor de la
jurisprudencia internacional (en el caso “Acosta”), LL 30.07.2012,4.

** CSIN, Acordada Nro. 17/2005.

> Gelli, por su parte, ha categorizado la tarea realizada en Mazzeo por la CSIN, como una especie de
control de convencionalidad; Gelli, Maria Angélica, La declaracion de inconstitucionaliad de oficio.
Fundamentos y alcances. LL, 19.12.2012,1

2 CSIN, Mazzeo, cit, consids 20y 21.



4. El debate abierto

Creemos que esta internalizacion de un deber internacional asumido soberanamente
por nuestro pais abre una discusion sumamente interesante en la que jueces,
doctrinarios y abogados mucho tendran por aportar.

Los jueces de la CSJN en el voto concurrente mayoritario en Rodriguez Pereyra invocan
el control de convencionalidad como construccion propia del sistema americano de
derechos humanos; luego y por conducto del sistema de fuentes de nuestro derecho
lo incorporan como un deber en términos individuales e institucionales de los jueces
argentinos. Si bien aparece matizado tal deber — por la propia construccién que de tal
control realiza la Corte IDH - al menos por a) las asignaciones de competencias internas
en el poder judicial argentino y b) las regulaciones procesales que dan sostén
procedimental a dicho control. Por nuestra parte agregamos una tercera causal
emergente del principio general pro hémine, a través del cual es posible que el criterio
de la Corte IDH comporte un minimo esencial el cual puede ser aumentado en su nivel
de proteccidon por una norma — o construccién jurisprudencial - de mayor proteccion a
los derechos humanos en el sistema interno . Cabe recordar que este principio consiste
— de acuerdo con la Corte Federal argentina - en un principio hermenéutico que
impone al operador juridico nada menos que “privilegiar la interpretacion legal que
mas derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal”.?’ Este principio se erige
como un rasgo connatural de los tratados internacionales de derechos humanos vy
determina que el intérprete deba escoger, dentro de lo que la norma posibilita, el
resultado que proteja en mayor medida a la persona. Esta pauta se impone aun con
mayor intensidad cuando su aplicacién no entraiia colisidén alguna del derecho humano
asi interpretado, con otros valores, principios, atribuciones o derechos
constitucionales.”®

Sin embargo, creemos que si bien la CSIN en Mazzeo y Rodriguez Pereyra interpreta
como un deber propio de los jueces ejercer el control de convencionalidad de oficio,
este aun no tiene contornos bien definidos sobres los cuales habra de desarrollarse. Es
la propia CSIN quién en su labor jurisprudencial irda delineando esta nueva
herramienta procesal que permitird brindarle eficacia real en el sistema interno a los
tratados de derechos humanos. El debate en este punto recién comienza.

Cierto es que la CISN en Mazzeo dié un salto cuantitativo en el grado de intensidad en
la convergencia de sus precedentes con los propios de la Corte IDH, pero creemos que
no abandona su propia competencia para ponderar a aquellos dentro del orden
publico interno argentino. Es que parece la propia CSIN utilizar formulas elasticas,
siempre dentro de determinados limites: se sabe obligada a ejercer el control de
convencionalidad de oficio, mas conoce que ello debe ser hecho al menos bajo la regla
de las respectivas competencias internas y las regulaciones procesales respectivas.
Cristaliza tal flexibilidad, en la mayor o menos fuerza que le otorga a veces a la

7 CSIN, Acosta, Alejandro Esteban s/ infraccién articulo 14, 1° pdrrafo ley 23.737 -causa N° 28/05C-. A.
2186. XLI; REX; 23 de abril de 2008, cons. 6.
28 CSIN, Madorrdn, 2007, Fallos, 330:1989, cons. 8.



expresion pautas o guias interpretativas de dichos fallos en el sistema interno. Nétese
que en el tan comentado y por cierto destacado precedente Losicer® la CSIN sostiene
respecto a acudir a la jurisprudencia de la Corte IDH bajo la idea que su “
jurisprudencia puede servir de guia para la interpretacién de los preceptos
convencionales...”

Pero no menos cierto es que a rengldon seguido la propia CSIN traslada al sistema
interno el estandar fijado por la Corte IDH en el asunto que motivd el caso
constitucional en Losicer’’: la garantia del plazo razonable es aplicable a otros 6rganos
ajenos al poder judicial pero que materialmente desarrollan tareas jurisdiccionales.
Aplica la regla sentada en Baena® y que en gran parte habia internalizado en el
precedente Astorga Bracht®’; incorpora el estandar del plazo razonable como garantia
exigida en los ambitos al menos procedimentales sumariales administrativos.

5. Recapitulando: la apertura a un nuevo horizonte de didlogos entre jueces antes
que de tensiones.

Como hemos dicho en otras oportunidades en la légica del sistema americano de
derechos humanos reside la idea de que los pronunciamientos de la Corte
Interamericana deben trasladarse, en la forma y términos que provea el derecho
interno, a las leyes nacionales, a los criterios jurisdiccionales domésticos, a los
programas especificos en este campo y a las acciones cotidianas que el Estado

2 CSIN, Losicer, Jorge Alberto y otros c. BCRA-Resolucion 169/05, 26.06.2012. Realizamos nuestro
comentario a dicho fallo en Derechos y prerrogativas publicas: aspectos de un nuevo orden, LL
03/10/2012, 8

*® Hemos dicho que en nuestro criterio la doctrina sentada en Losicer viene a generar un profundo
cambio en la tensidn prerrogativas publicas - derechos, ordenado correctamente la misma a la nueva
formulacidn: la tensién es derechos versus prerrogativas publicas, y ella a su vez se resuelve siempre en
mas derechos. Ello asi, en tanto el interés publico comprende la satisfaccién general de la dignidad del
hombre como fundamento antropoldgico del derecho.

* Corte IDH, caso Baena Ricardo y otros v. Panamd, 2.2.2001

32 CSIN., Astorga Bracht, Sergio y otro c. Comfer - decreto 310/1998 s/amparo ley 16.986, del
14.10.2004. Es el primer caso en la jurisprudencia de la CSIN en que se hace mencidén expresa a tal
garantia. Alli el Tribunal afirmé que una serie de normas constitucionales y convencionales "resguardan
el derecho a la tutela administrativa y judicial efectiva", a la cual se califica como una "garantia" que
"supone la posibilidad de ocurrir ante los tribunales de justicia —a lo que cabe agregar, ante las
autoridades administrativas competentes— y obtener de ellos sentencia o decision util relativa a los
derechos de los particulares o litigantes y que requiere, por sobre todas las cosas, que no se prive a
nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieren eventualmente
asistirle sino por medio de un proceso —o procedimiento— conducido en legal forma y que concluya
con el dictado de una sentencia —o decision— fundada". Se extrapola de esa manera el concepto de
defensa en juicio que habia desarrollado durante afios al dmbito de la Administracidon Publica y se
construye el concepto examinado a partir de reemplazar: "juez" por "autoridad administrativa
competente"; "sentencia" por "decisiéon"; ‘litigantes" por "particulares", y "proceso" por
"procedimiento". Los nombres cambian pero los objetivos son los mismos y por ende todas las
construcciones pensadas para la defensa en juicio se vuelven aplicables.



despliega en materia de derechos humanos; trasladarse, en fin, al conjunto de la
experiencia nacional.*

De tal modo, el propio sistema americano aspira a lograr que la efectiva vigencia de los
derechos reconocidos en el PSICR provenga de una accion espontdnea de los Estados
en sus practicas cotidianas y no de la declaracién de responsabilidad internacional ante
una falta. En otras palabras, el objetivo final del sistema es que se produzca una
gradual internalizacion de los estdndares interpretativos internacionales que prevenga
la ocurrencia de violaciones por medio de la accion directa de los propios estamentos
internos.

Ambas modalidades —accidon directa y responsabilidad internacional- no son, por
cierto, excluyentes: la responsabilidad internacional tiende a asegurar la proteccién, o
al menos la reparacion, cuando esa accidon estatal no ha funcionado, y posee la
fundamental gravitaciéon de dotar al PSICR de eficacia juridica invocable ante un
tribunal supranacional. Pero la prevencién de violaciones a través de la paulatina
adecuacién de la accion doméstica a los pardmetros del Pacto es, en definitiva, la
aspiracion trascendental de todo el sistema.

Se busca que los propios Estados actuen por si mismos de acuerdo con las directivas
convencionales. De esa forma, la garantia internacional de proteccién pasa a encontrar
en los drganos internos de cada Estado parte a sus actores principales, desde el
entendimiento que —en la télesis de lograr la vigencia efectiva y cotidiana del sistema
frente a las personas, entendidas como sus sujetos esenciales- no alcanza con instituir
drganos supranacionales que protejan por via de la responsabilidad internacional los
derechos reconocidos por los tratados. Es imprescindible que esa proteccidn
subsidiaria se vea acompafiada —en rigor, precedida- por una incorporacién cultural y
hermenéutica que asegure el acatamiento directo de cada Estado parte.

Por lo tanto, los gestores esenciales del sistema americano de protecciéon de los
derechos humanos no son estrictamente los drganos instituidos en la PSICR.
Corresponde en primer término a los departamentos estatales la tarea cotidiana de
dar vida y aplicacién concreta a las normas convencionales. El resultado juridico
tangible de ese distingo debe ser la aplicacion directa del ordenamiento convencional
no sélo como regla vinculante en la relacidn inter partes, sino como fuente de derecho
para las personas por sobre toda disposicion interna.

El sistema americano se apoya, asi, en la pretensién de lograr la incorporacion de oficio
de los parametros internacionales por parte del Estado y mantener en un papel
subsidiario a su accién protectora. El denominador comun de ese enfoque es la nocién
de internalizacion espontdnea de las normas vy criterios de proteccidn como
instrumento preventivo por excelencia de la violacion de los derechos humanos.

No es casual que ya desde el propio preambulo de la Convencion Americana se declare
que la proteccion internacional es coadyuvante o complementaria de la ofrecida por el

33 ) . . .. .
Corte IDH, Tibi v. Ecuador, sentencia excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas;

7.9.2004, voto razonado del juez Garcia Ramirez, parrafo 6.



derecho interno. No hemos de equivocarnos cuando hablamos de internacionalizacién
del ordenamiento: el papel esencial de proteccidon sigue siendo efectivamente del
derecho interno, de las practicas estatales domésticas, pero necesariamente a partir
de trasladar al “conjunto de la experiencia nacional” el plexo normativo e
interpretativo que los tratados imponen.

Si la internalizacion espontdnea es el reto, necesariamente debemos interpretar a la
declaracion del constituyente de incorporar los tratados “en las condiciones de su
vigencia” como la efectiva decision de sujetarse al modo en que los mismos rigen en el
plano internacional, que no es otro que el fijado por sus érganos propios de aplicacion.
En el caso de la Convencién Americana las pautas centrales seran las derivadas de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, en tanto intérprete ultimo de ese tratado.
Tal es la linea que parece desprenderse de los pronunciamientos de la Corte Federal
argentina en la materia, en tanto ratifican el criterio conforme al cual la expresién
plasmada en el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion conlleva utilizar —al momento
de aplicar los Pactos- los mismos criterios hermenéuticos empleados en el plano
internacional,®* y también pareceria ser el abordaje que ha adoptado dicho tribunal en
el precedente Mazzeo, donde se pasa de considerar a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana como una “guia” para definirla como una “insoslayable pauta de
interpretacion para los poderes constituidos argentinos”35, tal como hemos indicado.
Luego los precedentes Acosta y Rodriguez Pereyra, parecen haber profundizado la
linea argumental de la CSIN en sentido de una mayor intensidad de vinculacién entre
ambos ordenes judiciales

Es evidente y grato por cierto, que ha asomado en el sistema constitucional argentino
un nuevo debate que gira en torno del denominado control de convencionalidad,® su
ubicacién dentro o fuera del tipico control de constitucionalidad, sus efectos, el érgano
competente para ejercerlo, los mecanismos procesales que le den el cauce respectivo
y, finalmente, las consecuencias que el mismo trae aparejado en un modelo
constitucional como el nuestro.

Se trata, en definitiva, de lograr los mecanismos procesales y sustanciales que
sostengan un canal de comunicacién adecuado en el didlogo de los jueces. Las
sentencias en tanto puentes comunicantes de los ordenes internos e internacionales
deberdn buscar los puntos de convergencias necesarios que permitan un trafico fluido

3 CSIN, Bramajo, 1996, Fallos, 319:1840 cons. 8, 14 y 15; Acosta, 1998, Fallos, 321:3555, cons. 1y 13;
Felicetti, 2000, Fallos, 323:4130, cons. 6; Simdn, cit., cons. 17; Casal, cit., cons. 32 y 34 in fine.

%> CSIN, Mazzeo, 2007, Fallos, 330:3248, cons. 20y 21.

*® Remitimos por todos a los siguientes trabajos: El control de constitucionalidad de oficio y control de
convencionalidad, por los Profesores Maria Angélica Gelli, Osvaldo Alfredo Gozaini y Néstor P. Sagles,
LA LEY, 16/03/2011, 3, Alberto B. BIANCHI, Una reflexion sobre el llamado 'control de
convencionalidad", LA LEY, Sup. Const. 2010 (septiembre), 15; Gelli, Maria Angélica, LA LEY,
SDC17/11/2011, LA LEY, Control de convencionalidad en el orden interno y en el internacional, El valor de
la jurisprudencia internacional. A propdsito del caso "Bayarri" en un dictamen de la Procuracion General
de la Nacién, LA LEY, 01/06/2010, 1; El plazo razonable de la prision preventiva y el valor de la
jurisprudencia internacional, LA LEY, 30/07/2012, p. 4.; Gil Dominguez, Andrés, El funcionamiento del
art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional, LA LEY, 30/07/2012, p. 4..



de construcciones judiciales que parten de reconocer a la dignidad del hombre como
centralidad de todo orden juridico.

Desde tal lugar, no podemos mas que coincidir con Sagiies®’ quién indica que “..la
declaracion de inconvencionalidad de oficio, demandada a los jueces nacionales por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, tiene un claro sentido de afirmacion de la
supremacia del Pacto de San José de Costa Rica sobre las normas domesticas, pero una
también decidida afirmacion de la autoridad institucional de la jurisprudencia de dicha
Corte...Tiene por meta indirecta construir un jus commune interamericano, en materia
de derechos humanos, realizando como bien se ha dicho una suerte de “casacion
convencional”, pero también intenta domesticar a tribunales, salas y cortes
constitucionales ( y, en general, a los poderes publicos de un Estado), discolos o
renuentes a sequir las directrices de la Corte Interamericana...”

Algo mas, por cierto y ultimo, tenemos casi como certeza en esta nuevo camino a
transitarse y que bien podemos vincularlo con nuestra rama del derecho
administrativo: Si el juez cuenta con una herramienta y a su vez las administraciones
son uno de los sujetos obligados por los articulos 1.1 y 2 del Pacto, el control judicial
sobre la actividad administrativa deberd merecer reformulaciones. Es que si la
plataforma de aquello que deben hacer, impedir o promover las administraciones en el
campo de los derechos humanos varia producto de un cambio en el orden normativo
operado en nuestro sistema positivo, pues el lugar desde el cual se ejercera el control,
aquello sobre lo cual recaera el control, los efectos y alcances del mismo también
habran de cambiar. Empezaremos entonces a tematizar sobre los efectos del control
de convencionalidad en la actividad administrativa desde la perspectiva de los
derechos humanos.

37 Sagtlies, Néstor P., El control de convencionalidad de oficio..., cit.



