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RESUMEN. El trabajo examina la cuestién de si los tribu-
nales judiciales nacionales tienen un deber de seguir la jurispruden-
cia de los 6rganos del sistema interamericano de proteccién de de-
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rechos humanos al decidir los procesos internos. En primer lugar,
analiza si existe un deber semejante de derecho internacional y
concluye que tal deber no puede apoyarse en la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos y que el intento de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos de fundar la obligatoriedad de su
jurisprudencia a través de la doctrina del control de convencionali-
dad (Almonacid Arellano) también fracasa. En segundo lugar,
examina y rechaza que pueda fundarse un deber de seguir la juris-
prudencia de los érganos interamericanos en el derecho argentino.
Luego de discutir y rechazar la recepcién de la doctrina del control
de convencionalidad por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(Mazzeo), examina y también rechaza que ese deber pueda fundar-
se en el articulo 75, inciso 22, segundo pdrrafo, de la Constitucién
Nacional (Giroldi, Bramajo). Por ultimo, el trabajo analiza si es
posible fundar en el ordenamiento juridico argentino un deber de
tener en cuenta tal jurisprudencia, sin obligacién de seguirla (Acos-
ta), y, en caso de que dicho deber fuera afirmado, presenta un mo-
delo de examen de cuatro niveles para controlar racionalmente el
cumplimiento de ese deber.

Palabras clave: derecho internacional de los derechos huma-
nos, control de convencionalidad, control jurisdiccional, jurispru-
dencia, Argentina.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag befasst sich mit der
Frage, ob nationale Gerichte verpflichtet sind, bei Entscheidungen in
Verfahren im Land der Rechtsprechung der Organe des
interamerikanischen Systems zum Schutz der Menschenrechte zu
folgen. Zunichst untersucht er, ob es eine solche volkerrechtliche
Verpflichtung gibt, und kommt zu dem Schluss, dass ein solches
Gebot nicht aus der Amerikanischen Menschenrechtskonvention
abgeleitet werden kann und dass der Versuch des
Interamerikanischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, den
verpflichtenden Charakter seiner Rechtsprechung mit der Doktrin
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von der Kontrolle der Vertragskonformitit (Almonacid Arellano)
zu begriinden, ebenfalls fehlschligt. An zweiter Stelle priift er, ob
sich eine  Verpflichtung,  der  Rechtsprechung  der
interamerikanischen Organe zu folgen, aus dem argentinischen
Recht ableiten lisst, was ebenfalls verworfen wird. Nach der
Diskussion und Ablehnung der Ubernahme der Doktrin von der
Kontrolle der Vertragskonformitit durch den  Obersten
Gerichtshof der Nation (Mazzeo) wird gepriift, ob diese
Verpflichtung mit Art. 75 (22) Abs. 2 der argentinischen
Verfassung (Giroldi, Bramajo) zu begriinden ist; auch dieser
Ansatz wird verworfen. Zuletzt analysiert der Beitrag die
Moglichkeit, eine Verpflichtung zur Beriicksichtigung der
genannten Rechsprechung ohne obligatorische Anwendung
(Acosta) aus der argentinischen Rechtsordnung zu begriinden, und
stellt fiir den Fall, dass eine solche Verpflichtung anerkannt wiirde,
ein Priifmodell in vier Stufen zur rationalen Kontrolle der
Umsetzung dieser Verpflichtung vor.

Schlagworter: Internationales Recht der Menschenrechte,
Kontrolle der Vertragskonformitit, gerichtliche Kontrolle,
Rechtsprechung, Argentinien.

ABSTRACT. This work examines the issue of whether na-
tional courts are under the obligation to follow the case law of the
bodies that comprise the Inter-American system for protection of
human rights when they decide cases in the national sphere. First,
it discusses the possibility of an obligation based on international
law and concludes that such an obligation does not derive from the
Inter-American Convention on Human Rights and that the Inter-
American Court’s attempt to impose its case law through the doc-
trine of conventionality control (Almonacid Arellano) has also
failed. Second, it analyses and refutes the possibility that the obli-
gation of following the case law of the Inter-American bodies may
be based on Argentine law. After discussing and refuting the ac-
ceptance of the conventionality control doctrine by the Supreme
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Court of Argentina (Mazzeo), it examines and also refutes the pos-
sibility that the obligation may be based on Article 75, subsection
22, second paragraph, of the National Constitution (Giroldi,
Bramajo). Finally, the article considers the possibility of finding
that the Argentine legal system establishes a duty of taking those
decisions into account but not the obligation of following them
(Acosta), and, if this were the case, it offers a four-tier examination
model for monitoring compliance of such a duty.

Keywords: international human rights law, conventionality
control, jurisdictional control, case law, Argentina.

1. En este trabajo me ocuparé de la cuestién de si los tribunales ju-
diciales nacionales tienen una obligacién de seguir la jurisprudencia de los
6rganos del sistema interamericano de proteccién de derechos humanos
al decidir los procesos internos. Analizaré esta cuestién tanto desde el
punto de vista del sistema juridico interamericano como del sistema juri-
dico argentino. Esta doble perspectiva se debe, por un lado, a que la
CADH no solo es fuente de obligaciones de derecho internacional para el
Estado argentino, sino que también integra el ordenamiento juridico
constitucional argentino y es fuente de obligaciones de derecho interno
para las autoridades estatales. De acuerdo con los articulos 31, 75 inciso
22 segundo pérrafo y 116 CN, la CADH es parte del derecho federal
constitucional y derecho aplicable por los jueces nacionales en los proce-
sos judiciales internos. Asimismo, esta doble perspectiva tiene en cuenta
que el ordenamiento juridico interno puede establecer un deber de seguir
la jurisprudencia de los 6rganos de proteccién del sistema interamericano
o de alguno de ellos, alli donde este no lo exige, y, en general, que los ar-
gumentos para fundar o rechazar un deber semejante pueden surgir de
manera diferente en el derecho interamericano y en el derecho interno,
porque, si bien un deber de derecho internacional puede fundamentarse
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con independencia de lo que disponga el ordenamiento juridico de un
Estado, el fundamento de un deber de derecho interno exige tener en
cuenta otras disposiciones del ordenamiento juridico estatal. Por ello, esta
distincién también permite ver qué es lo que exige el derecho interameri-
cano para todos los Estados partes y, por lo tanto, cuindo el no segui-
miento de la jurisprudencia de los 6rganos interamericanos puede generar
responsabilidad internacional del Estado, y qué es lo que exige al respecto
el ordenamiento juridico interno y, por lo tanto, cudndo el no seguimien-
to de esa jurisprudencia puede generar algiin tipo de consecuencia inter-
na. La distincién aqui propuesta tiene en cuenta, en fin, que un quebran-
tamiento del derecho internacional no necesariamente supone un que-
brantamiento del derecho interno, y viceversa.

Comenzaré por la pregunta acerca de la existencia de un deber de
derecho internacional de seguir la jurisprudencia de los 6rganos del sis-
tema interamericano (puntos 2 y 3) y luego analizaré esta cuestién desde
la perspectiva del ordenamiento juridico interno argentino (puntos 4 a
8). Finalmente, me referiré a qué podria alegarse a favor de un deber de
tener en consideracién la jurisprudencia de los érganos interamericanos
en el ordenamiento juridico argentino y esbozaré una suerte de fest para
controlar racionalmente ese deber, en el caso de que fuera afirmado (pun-
tos 9y 10).

2. Es preciso senalar, ante todo, que ninguna disposicién de la
CADH establece que la jurisprudencia sentada en las sentencias u opi-
niones consultivas de la Corte ID o en los informes de la Com IDH sea
obligatoria para las autoridades nacionales. El articulo 68.1 CADH, que
establece que “[lJos Estados partes se comprometen a cumplir la decisién
de la Corte Interamericana en todo caso en que sean partes”, no se refiere
a la jurisprudencia, sino a la parte resolutiva de la sentencia o resolucién
de la Corte IDH'. Por ello, en la CADH no puede encontrarse el fun-

" El texto del articulo 68.1 habla de “cumplir la decisién” y, por ello, indudable-
mente se refiere a lo ordenado por la Corte IDH y no a los fundamentos por los cuales
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damento de un deber de derecho internacional de seguir la jurisprudencia
de los érganos del sistema interamericano.

Sin embargo, la Corte IDH afirmé la existencia de un deber de las
autoridades judiciales nacionales de seguir su jurisprudencia al resolver
los pleitos internos a través de la doctrina del control de convencionalidad.
Como es conocido, esta doctrina establece que los tribunales de los Esta-
dos partes deben controlar la compatibilidad de su ordenamiento juridico
con la CADH, y que al realizar este examen deben tener en cuenta “no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Ame-
ricana”?. De este modo, pardmetro para la determinacién de la “conven-
cionalidad” de una disposicién del derecho interno no serfa solo la
CADH, sino también la jurisprudencia de la Corte IDH.

se lo ordena, pues estos no pueden ser cumplidos. El articulo 68.2, al establecer un
régimen juridico especial respecto de uno de los contenidos posibles de la parte disposi-
tiva, le da un respaldo sistemdtico a esta conclusién. Asi, es posible concluir que el ar-
ticulo 68 en sus dos apartados regula las obligaciones de los Estados en relacién con la
parte dispositiva de las sentencias de la Corte IDH. Mientras el articulo 68.1 establece
que lo ordenado por la Corte IDH debe ser cumplido por los Estados partes (obviamen-
te en los casos previstos en esa disposicién), el articulo 68.2 dispone que cuando lo
ordenado es una indemnizacién, su pago podrd ser ejecutado ante los tribunales del
Estado condenado.

2 Cf., entre otras, Corte IDH, Almonacid Arellano c. Chile, sentencia de excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, del 26.9.2006, § 124: “La Corte es
consciente de que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos. 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 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencién Americana”.
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3. Sin embargo, la doctrina del control de convencionalidad se en-
frenta a una objecion de peso: la obligatoriedad de la jurisprudencia de la
Corte IDH no puede inferirse l6gicamente de la cita de la jurisprudencia
de ese tribunal que la afirma, pues tal tipo de argumentacién presupone
en sus premisas lo que se debe demostrar, a saber, si la jurisprudencia de
ese tribunal es obligatoria. En otras palabras, solo es posible afirmar que
existe un deber de seguir la jurisprudencia de la Corte IDH en virtud de
la doctrina judicial del control de convencionalidad si antes se ha con-
cluido que la jurisprudencia de la Corte IDH (también aquella que esta-
blecié el control de convencionalidad) es obligatoria®. Para eludir caer en
una peticioén de principio es necesario encontrar razones independientes a
la misma jurisprudencia de la Corte IDH que permitan concluir el deber
de seguir dicha jurisprudencia.

Al establecer la doctrina del control de convencionalidad, la Corte
IDH sugiere una razén. Argumenta que los tribunales nacionales deben
seguir su jurisprudencia, porque ella es “intérprete tltima de la Conven-
cién Americana”. Sin embargo, este es un argumento poco afortunado,
porque el hecho de que la Corte IDH sea la autoridad final en el sistema
interamericano (siendo sus sentencias definitivas y no revisables: articulo
67 CADH) no apoya la conclusién de que las autoridades locales estén
obligadas a seguir su jurisprudencia al aplicar la CADH en los procesos
internos. En verdad, este argumento solo dice que la Corte IDH tendrd la
tltima palabra en relacién con la interpretacién de la CADH en los pro-
cesos interamericanos. Ni siquiera es idéneo para fundar la obligatoriedad
de la jurisprudencia de la Corte IDH en los procesos interamericanos
(esto es, para la Com IDH), pues la cuestién de la obligatoriedad de la
jurisprudencia es diferente de la cuestién de la definitividad e irrevocabi-
lidad de una decisién. Un tribunal de Gltima instancia tiene ciertamente
la tltima palabra sobre un caso, pero la doctrina del caso no es necesaria-
mente obligatoria para otros casos y otros tribunales. Para que esto sea asi

3 Cf. PGN, dictamen Acosta, del 10.3.2010 (SC A 93; L. XLV), punto V.
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el sistema debe contar con una regla adicional que establezca el cardcter
vinculante de los precedentes (stare decisis et quieta non muovere) y esta
regla no existe en el sistema interamericano. Por eso, mal puede derivarse
una obligacién de seguir la jurisprudencia del solo hecho de que un tri-
bunal tenga la autoridad final para decidir un caso.

4. En lo que sigue me propongo analizar si es posible fundar la
obligatoriedad de la jurisprudencia de la Com IDH o de la Corte IDH
para los tribunales nacionales con argumentos del derecho interno argen-
tino. En principio, el derecho legislado (incluido el nivel constitucional)
no establece expresamente que los tribunales locales deban seguir la juris-
prudencia de los érganos interamericanos de proteccién de derechos hu-
manos al aplicar la CADH en asuntos internos. Sin embargo, la CSJN en
el caso Giroldi estableci6 que la jurisprudencia de la Corte IDH debe servir
de guia para la interpretacién de las disposiciones de la CADH?, en el caso
Bramajo extendié esa doctrina a la jurisprudencia de la Com IDH’ v,
finalmente, en el caso Mazzeo adopté la doctrina del control de convencio-
nalidad que, como recién vimos, intenta fundamentar un deber de las
autoridades judiciales estatales de seguir la jurisprudencia de la Corte
IDH®. Me ocuparé primero de este tltimo caso y luego, conjuntamente,
de los dos primeros.

5. Ya vimos que el argumento en que se asienta la doctrina del con-
trol de convencionalidad incurre en una petitio principii y también vimos
que ni el derecho legislado argentino ni la CADH (que también integra
el ordenamiento juridico argentino) establecen un deber de las autorida-
des judiciales nacionales de seguir la jurisprudencia de los érganos inter-

4 CSIN, sentencia Giroldi, del 7.4.1995 (Fallos 318:514), considerando 11.
5> CSJN, sentencia Mazzeo, del 13.7.2007 (Fallos 330:3248), considerando 21.

¢ Enseguida veremos que, a pesar de Giroldi, ese fundamento tampoco puede en-
contrarse en el articulo 75, inciso 22, segundo parrafo CN.

8  TEMAS GENERALES



EZEQUIEL MALARINO

americanos. Ya con esto puede rechazarse la doctrina sentada en Mazzeo.
La adopcién de la doctrina del control de convencionalidad por la CSJN
implica una autovinculacién de esta misma Corte a un derecho que no
forma parte del ordenamiento juridico interno. Si bien la CADH es parte
del ordenamiento juridico argentino, la jurisprudencia de la Corte IDH
no lo es, y, por lo tanto, aceptar que la CSJN pueda crear jurispruden-
cialmente un deber de seguir la jurisprudencia de la Corte IDH sin un
fundamento legal o constitucional supone una creacién judicial de derecho
que viola el principio de divisién de poderes’.

Pero la doctrina sentada por la CSJN en Mazzeo es problemdtica
también en otro sentido. Al hacer propio el argumento de la Corte IDH
—que del hecho de que la Corte IDH tenga autoridad final para decidir
un caso ¢ interpretar la CADH en el proceso interamericano deriva un
deber de seguir su jurisprudencia por los tribunales nacionales—, la CSJN
no solo confunde —al igual que la Corte IDH- dos cuestiones concep-
tualmente distintas, a saber la del cardcter definitivo de las decisiones de
los tribunales de Gltima instancia con la del cardcter obligatorio de la
jurisprudencia de esos tribunales para otros tribunales u 6rganos, sino
que también confunde —y este defecto no puede atribuirsele en principio
a la Corte IDH- quién es la autoridad final para decidir un caso e inter-
pretar la CADH en los procesos interamericanos y quién lo es en los pro-
cesos judiciales internos. Que la Corte IDH tenga autoridad final y sea el
tltimo intérprete del derecho interamericano en un proceso internacional
seguido contra un Estado parte por la presunta violacién de una disposi-
cién de la CADH no significa que ella sea, ademds, el intérprete final de
la CADH en los procesos internos. La Corte IDH no es la cabeza de las
administraciones de justicia nacionales, ni siquiera en cuanto respecta a

7 Criticamente sobre la tendencia de la Corte IDH a entrometerse en funciones
judiciales, legislativas y administrativas del Estado, cf. Ezequiel Malarino: “Activismo
judicial, punitivizacién y nacionalizacién: Tendencias antidemocrdticas y antiliberales
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Daniel Pastor (ed.), E/ sistema
penal en las sentencias recientes de los drganos interamericanos de proteccion de los derechos
humanos, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009, pp. 47 ss.
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la interpretacién de la CADH, y tampoco existe una relacién de jerarquia
entre la Corte IDH y los tribunales estatales (al menos, esa relacién no
surge de la CADH, ni del derecho argentino)®. Dado que la CADH inte-
gra el derecho federal constitucional argentino, la CSJN es su tltimo in-
térprete en los procesos judiciales internos (articulos 31, 108 y 116 CN)”.
Dije que solo la CSJN —y no la Corte IDH- incurrié en esta confusion,
porque mientras que el tribunal interamericano estd autorizado a deter-
minar qué debe hacer un Estado para no lesionar el derecho interameri-
cano -y, por lo tanto, para no incurrir en responsabilidad internacional—
independientemente de lo que disponga el ordenamiento juridico del Estado
(aunque en el caso concreto se haya equivocado en esta determinacién),
la CSJN no puede determinar qué deben hacer las autoridades judiciales
independientemente de lo que disponga el ordenamiento juridico argentino.

6. En el caso Giroldi la CSJN sostuvo que la jurisprudencia de la
Corte IDH debe servir de guia para la interpretacién de las disposiciones
de la CADH. Toda la argumentacién que la CSJN hace a favor de este

deber se encuentra en el siguiente parrafo'’:

Que la ya recordada “jerarquia constitucional” de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos [...] ha sido establecida
por voluntad expresa del constituyente, “en las condiciones de su
vigencia” (articulo 75, inciso 22, § 2°), esto es, tal como la Con-
vencién citada efectivamente rige en el 4mbito internacional y con-
siderando particularmente su efectiva aplicacién jurisprudencial por

8 Cf. Ezequiel Malarino: “La cara represiva de la reciente jurisprudencia argenti-
na sobre graves violaciones de los derechos humanos. Una critica de la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién del 14 de junio de 2005 en el caso Simén”, en
Jura Gentium, Revista de filosofia del derecho internacional y de la politica, V (2009), 1,
(http://www.juragentium.unifi.it/es/surveys/latina/malarino.htm), punto VIIL.

9 CSIN, Giroldi, cit., considerando 11 (énfasis agregado).

0 Cf. PGN, dictamen Carranza Latrubesse (SC C. 554; L. XLIV.), punto VL.
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los tribunales internacionales competentes para su interpretacién y
aplicacién. 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 reconocié la competencia de la Corte In-
teramericana para conocer en todos los casos relativos a la interpre-
tacién y aplicacién de la Convencién Americana (cf. articulos 75,
Constitucién Nacional, 62 y 64 Convencién Americana y 2.°, ley

23054)”.

Desde entonces, la CSJN reiter6 esta doctrina en multiples ocasio-
nes y la extendié desde el caso Bramajo, como adelanté, también a la ju-
risprudencia de la Com IDH. Pese a que hoy en dia es una doctrina conso-
lidada —que sobrevivié incluso a varios cambios de composicién del tribu-
nal—, su alcance no es en absoluto claro. En particular, no es claro si la
frase “servir de guia” establece una obligacién de seguir la jurisprudencia
de los 6rganos interamericanos (sentido fuerte) o tan solo una obligacién
de tenerla en consideracién (sentido débil)''. Si bien hasta ahora la CSJN
no aclaré explicitamente en cudl de estos sentidos debe ser interpretada su
doctrina, lo cierto es que al menos en un caso se encuentran varios pasajes

explicitos en donde se sostiene que ella estaba obligada a seguir la juris-
prudencia de la Corte IDH"™.

En el pdrrafo trascrito mds arriba, la CSJN parece ofrecer dos razo-
namientos en apoyo de la conclusién de que la jurisprudencia de la Corte
IDH debe servir de guia para la interpretacién de la CADH (para mayor

' Asi, CSJN, sentencia Simén del 14.6.2005 (Fallos 328:2056), especialmente
considerando 14 del voto del juez Zaffaroni, considerando 25 del voto del juez Loren-
zetti, considerando 24 del voto del juez Petracchi y considerando 29 del voto de la jueza
Highton de Nolasco. Véanse referencias concretas en Malarino: “La cara represiva...”,
o. cit., II.

'2 M4s adelante mencionaré que con base en las disposiciones de la CADH rela-
tivas al proceso interamericano y a los érganos de control interamericanos, a lo sumo
podria tratar de fundamentarse un deber débil de tener en consideracién la jurispruden-
cia de esos 6rganos.
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claridad expositiva llamaré a uno razonamiento A y al otro razonamiento
B). Aunque en ese pérrafo la CSJN se refiere de manera explicita Gnica-
mente a la jurisprudencia de la Corte IDH en casos posteriores aclaré,
como ya adelante, que esta doctrina es aplicable también a la jurispru-
dencia de la Com IDH vy, por ello, en lo sucesivo analizaré la doctrina
sentada en Giroldi con la aclaracidon hecha en Bramajo. Me voy a ocupar
de estos razonamientos con el propésito de determinar si ellos pueden
arrojar luz sobre el alcance de esta doctrina y si ellos realmente apoyan la

conclusién de la CSJN.

7. El razonamiento A de la doctrina Giroldi-Bramajo se encuentra en
la parte final del pérrafo trascrito (a partir de la parte que dice “en la me-
dida en que [...]”) y puede formularse del siguiente modo:

Dado que el Estado argentino reconocié la competencia de la
Corte IDH y de la Com IDH para conocer en todos los casos rela-
tivos a la interpretacién y aplicacién de la CADH (premisa), en-
tonces la jurisprudencia de ese tribunal y de ese érgano debe servir
de guia para la interpretacién de los preceptos convencionales
(conclusién).

Este razonamiento no es idéneo, sin embargo, para fundamentar
un deber de seguir la jurisprudencia de los érganos interamericanos, por-
que el reconocimiento por el Estado argentino de la competencia de los
drganos interamericanos significa que este pais acepta la jurisdiccién de
esos 6rganos para conocer, en el marco de un procedimiento internacio-
nal, de todo caso en que se demande la violacién por autoridades estatales
de derechos o libertades garantizados en la CADH y decidir si en el caso
concreto existe responsabilidad internacional del Estado argentino. Esa
cuestién es completamente distinta e independiente a aquella de si los
tribunales locales estdn obligados a seguir la jurisprudencia de los érganos
interamericanos al resolver los procesos internos. Por ello, puede decirse
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que la premisa no es l6gicamente atinente a la verdad de la conclusién,
esto es, no hay ninguna conexién entre la premisa y la conclusién. Ya
hemos visto que, segiin el ordenamiento constitucional argentino, los
tribunales nacionales son los intérpretes, y la CSJN es el dltimo intérpre-
te, del derecho federal (Constitucién nacional, leyes nacionales y tratados
internacionales) en los procesos judiciales internos (articulos 31, 108 y
116 CN). La aceptaciéon de la competencia de los 6rganos interamerica-
nos en relacién con los procesos interamericanos no altera la asignacién
de competencias judiciales establecida en la Constitucién, ni la indepen-
dencia de criterio de los jueces nacionales garantizada en ella'.

8. El razonamiento B se encuentra en la primera parte del texto cita-
do y se compone de dos razonamientos en cadena, algunas de cuyas pro-
posiciones no estdn enunciadas explicitamente (entimemas). Expondré
estos razonamientos explicitando las partes omitidas. El primer razona-
miento puede formularse como sigue:

Dado que la CADH tiene jerarquia constitucional “en las
condiciones de su vigencia” (premisa), y dado que “en las condicio-
nes de su vigencia” significa tal como rige en el dmbito internacio-
nal y particularmente tal como es interpretada por los tribunales
internacionales competentes para su interpretacién y aplicacién, es-
to es, por la Corte IDH y la Com IDH (premisa), entonces la
CADH tiene jerarquia constitucional tal como rige en el dmbito
internacional y particularmente tal como es interpretada por los
tribunales internacionales competentes para su interpretacién y
aplicacién, esto es, por la Corte IDH y la Com IDH (conclusién).

'3 M4s adelante mencionaré que con base en las disposiciones de la CADH rela-
tivas al proceso interamericano y a los 6rganos de control interamericanos, a lo sumo
podria tratar de fundamentarse un deber débil de tener en consideracién la jurispruden-
cia de esos 6rganos
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Esto es asi, porque si el elemento # tiene la propiedad 4, y el ele-
mento b es definido como equivalente a ¢, entonces el elemento « tiene la
propiedad ¢. De este modo, si se afirma que “la CADH?” (a) tiene la pro-
piedad de regir como derecho constitucional “en las condiciones de su
vigencia” (b), y si se define “en las condiciones de su vigencia” (b) como
“tal como rige en el dmbito internacional y particularmente tal como es
interpretada por los tribunales internacionales competentes para su inter-
pretacién y aplicacidn, esto es, por la Corte IDH y la Com IDH” (c), en-
tonces debe concluirse que “la CADH” (a) tiene la propiedad de regir
como derecho constitucional “tal como rige en el dmbito internacional y
particularmente tal como es interpretada por los tribunales internaciona-
les competentes para su interpretacién y aplicacién, esto es, por la Corte

IDH y la Com IDH” ().

La conclusién de este primer razonamiento es, a su vez, la premisa
implicita en la que se apoya la conclusién final (explicita) de la CSJN. Este
segundo razonamiento puede formularse como sigue:

Dado que la CADH tiene jerarquia constitucional tal como
rige en el dmbito internacional y particularmente tal como es inter-
pretada por la Corte IDH y la Com IDH (premisa), entonces la ju-
risprudencia de esos 6rganos debe servir de guia para la interpreta-
cién de los preceptos convencionales (conclusién).

Este razonamiento B parece sostener el cardcter vinculante de la ju-
risprudencia de los érganos interamericanos. Esto puede apreciarse si se
desarrolla la conclusién del primer razonamiento, que es el fundamento
(premisa) de la conclusién final de la CSJN de que la jurisprudencia de la
Corte IDH y de la Com IDH debe servir de guia para la interpretacién de
las disposiciones de la CADH: pues, si la CADH zene jerarquia constitu-
cional tal como rige en el dmbito internacional y particularmente tal co-
mo es interpretada por la Corte IDH y la Com IDH, entonces no solo el
texto de la CADH, sino también la jurisprudencia de los 6rganos del
sistema interamericano que interpretan ese texto tiene rango constitucio-
nal y, por lo tanto, es obligatoria para los tribunales nacionales por man-
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dato constitucional. Esto puede ser formulado a través de los siguientes
razonamientos en cadena:

Dado que la CADH tiene jerarquia constitucional tal como
rige en el dmbito internacional y particularmente tal como es inter-
pretada por la Corte IDH y la Com IDH (premisa), entonces la ju-
risprudencia de la Corte IDH y de la Com IDH que interpreta el

texto de la CADH tiene jerarquia constitucional (conclusién)

Y porque el enunciado una “norma tiene jerarquia constitucional”
presupone que esa “norma es parte del derecho constitucional”, la conclu-
sién recién expuesta puede expresarse con la siguiente proposicién mate-
rialmente equivalente:

La jurisprudencia de la Corte IDH y de la Com IDH que in-
terpreta el texto de la CADH es parte del derecho constitucional.

Y ahora estamos en condiciones de formular el siguiente razona-
miento:

Dado que el derecho constitucional debe ser aplicado por las
autoridades judiciales (premisa), y dado que la jurisprudencia de la
Corte IDH y de la Com IDH que interpreta el texto de la CADH
es parte del derecho constitucional (premisa), entonces la jurispru-

dencia de la Corte IDH y de la Com IDH debe ser aplicada por las

autoridades judiciales (conclusién).

Por lo visto, con el razonamiento B, que puede inferirse de la pri-
mera parte del pdrrafo arriba trascrito, la CSJN parece derivar de la pro-
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pia Constitucién nacional, a través de la interpretacién de la clusula “en
las condiciones de su vigencia” del articulo 75 inciso 22 segundo pérrafo
CN, una obligacién de seguir la jurisprudencia de los 6rganos interame-
ricanos. Bajo esta interpretacidn, la frase “servir de guia” solo puede tener
el sentido fuerte de obligacién de seguir o acatar la jurisprudencia de los
érganos interamericanos.

Ahora bien, lo primero que hay que analizar es si el razonamiento B
apoya la conclusién a la que llega la CSJN. Creo que este razonamiento
no es capaz de establecer la verdad de la conclusién a la que arriba y no es
lo es, porque la conclusion de su primer razonamiento es circular: solo afir-
ma lo que afirman sus premisas. Podemos verificar esta petitio principii si,
en ese primer razonamiento, reemplazamos la frase “en las condiciones de
su vigencia” (que antes identificamos como elemento ) por la frase “tal
como rige en el dmbito internacional y particularmente tal como es in-
terpretada por los tribunales internacionales competentes para su inter-
pretacién y aplicacién, esto es, por la Corte IDH y la Com IDH” (que
antes identificamos como elemento ¢). Como antes vimos, ambas frases
son materialmente equivalentes en la argumentacién de la CS]N y, por lo
tanto, intercambiables. Esta sustitucién, que deja inalterada la conclu-
sién, elimina la segunda premisa por superflua y modifica lingiiistica-
mente, pero no conceptualmente, la primera premisa, nos permite ver
claramente el caricter circular del razonamiento. Ese primer razonamien-
t0, luego de efectuado el reemplazo, quedarfa formulado del siguiente
modo:

Dado que la CADH tiene jerarquia constitucional tal como
rige en el dmbito internacional y particularmente tal como es in-
terpretada por los tribunales internacionales competentes para su
interpretacién y aplicacién, esto es, por la Corte IDH y la Com
IDH (premisa), entonces la CADH tiene jerarquia constitucional
tal como rige en el dmbito internacional y particularmente tal co-
mo es interpretada por los tribunales internacionales competentes
para su interpretacién y aplicacidn, esto es, por la Corte IDH y la
Com IDH (conclusién).
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Dado que la conclusién solo repite lo que dice la premisa, el razo-
namiento, aunque perfectamente valido, es incapaz de establecer la verdad
de su conclusién. La premisa no es légicamente inatinente a la verdad de
la conclusién, pues si la premisa fuera verdadera, la conclusién también
deberia serlo (ya que se trata de la misma proposicién), sino que la premi-
sa es logicamente inatinente al propdsito de probar o establecer la conclu-
sion'*. Pues bien, dado que la validez de un razonamiento no garantiza
que la conclusién sea verdadera”y dado que el razonamiento de la
CSJN no hace nada para probar la conclusién a la que arriba (esto es,
la CSJN no da ninguna razén a favor de su conclusién), hay que pre-
guntarse si esa proposicién (que como acabamos de ver es premisa y con-
clusién del razonamiento) es verdadera. ;Es verdadero que la CADH tenga
jerarquia constitucional tal como rige en el dmbito internacional y parti-
cularmente tal como es interpretada por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacién y aplicacién? Esto depende de la
aceptabilidad de esa proposicién. A continuacién, voy a exponer algunas
razones que me persuaden de que la conclusién de la CSJN es inacep-
table. El problema reside en que ella interpretd incorrectamente la frase
“en las condiciones de su vigencia” contenida en el articulo 75 inciso 22
segundo pdrrafo CN y esa incorrecta interpretacién la llevé a la conclu-
sién de que la jurisprudencia de los érganos interamericanos debe ser
seguida por las autoridades judiciales nacionales'®. Tal conclusién se en-
frenta, al menos, con los siguientes problemas:

i Primero, esta interpretacién conduciria a la invalidez de la
parte del articulo 75 inciso 22 CN en la que pretende apo-

" Irving M. Copi: Introduccion a la légica, Buenos Aires: Eudeba, 1999 (1972),
pp- 94 ss.
15 Ibidem, p. 35.

!¢ Esta interpretacion y varios de los argumentos que siguen se encuentran ya en
Malarino: “La cara represiva...”, o. cit., VI-VIIL Seguidos en PGN, Acosta, cit., punto
V.
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yarse. En efecto, si la cldusula “en las condiciones de su vi-
gencia” significase que, ademds del texto de los tratados ex-
presamente mencionados en el articulo 75 inciso 22 segundo
parrafo CN, también la jurisprudencia de los 6rganos inter-
nacionales de control respectivos que interpretan el texto de
esos tratados forman parte de la Constitucién (y esto preci-
samente es lo que se deriva, como recién hemos visto, de la
argumentacién de la CSJN), entonces cada cambio en la ju-
risprudencia de estos 6rganos tendria, en los hechos, el efecto
de modificar la Constitucidn (nétese que esa disposicién di-
ce “tienen jerarquia constitucional, en las condiciones de su
vigencia”)"”. Pero dado que la Convencién Nacional Cons-
tituyente de 1994 no estaba habilitada para modificar el ré-
gimen de reforma constitucional del articulo 30 CN (la ley
24309', que declaré la necesidad de la reforma constitu-
cional, no lo incluyé y dicho régimen se encuentra regula-
do, por lo demds, en la primera parte de la Constitucidn,
cuya modificacién esa misma ley habia prohibido explicita-
mente), esta conclusién resulta poco persuasiva, porque
conduciria a la invalidez de la reforma constitucional en di-
cho punto.

ii. Segundo, esa interpretacidn convertirfa a los drganos inter-
americanos en intérpretes supremos de una porcion del de-
recho constitucional argentino (precisamente aquella por-
cién que corresponde a la CADH) en contra de lo dispues-
to en los articulos 108 y 116 CN. Sin embargo, no es plau-
sible sostener que la reforma constitucional de 1994, a través
de la cldusula “en las condiciones de su vigencia” incorpora-
da en el articulo 75 inciso 22 segundo parrafo CN, haya
modificado los citados articulos 108 y 116, pues la ley

17 Enfasis agregado.

'8 Publicada en el Boletin Oficial el 31 de diciembre de 1993.
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24309 tampoco atribuyé a la Convencién Nacional Consti-
tuyente competencia para modificar las normas de la Cons-
titucién relativas al régimen de organizacién y atribuciones
del Poder Judicial de la Nacién; por lo tanto, esa reforma
constitucional no podia alterar la competencia de los tribu-
nales nacionales en cuanto a la interpretacién de las disposi-
ciones de derecho federal constitucional y de la CSJN como
6rgano supremo de esa interpretacién. En efecto, el articulo
116 CN establece que corresponde a la CSJN y a los tribu-
nales inferiores de la Nacién el conocimiento y decisién de
todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucién, por las leyes de la Nacién y por los tratados
con las naciones extranjeras. El articulo 108, por su parte,
sitda en la cuspide de la estructura judicial argentina, como
tltimo interprete del derecho federal, a la CSJN. Este mode-
lo de organizacién judicial establece, entonces, que son los
tribunales que integran el poder judicial de la Nacién, y en
tltima instancia la CSJN, los que deben decidir zodas las
cuestiones referidas a la interpretacién de la Constitucion, de
las leyes de la Nacién y de los tratados internacionales en re-
lacion con los procesos judiciales internos. Dado que, como se
dijo, este modelo constitucional de organizacién judicial no
estaba incluido en el temario de la ley de necesidad de re-
forma de 1993, la Convencién Nacional Constituyente de
1994 no tenia competencia para reformarlo. Por ello, una in-
terpretacién que sostuviese que los tribunales nacionales ya
no son los intérpretes auténticos en los procesos judiciales
internos de una porcién del derecho federal constitucional
(en el caso, de la CADH) y que la CSJN ya no es su ultimo
intérprete serfa insostenible, porque conduciria a la invali-
dez de la reforma constitucional en dicho punto®.

1 Cf. CS]N, sentencia Fayt del 19.8.1999 (Fallos 322:1616).
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ii. ~Tercero, més alli del problema sefalado en el punto ante-
rior, la CSJN tampoco podria desapoderarse de su funcién
de dltimo intérprete del derecho federal, obligindose a si
misma a seguir la jurisprudencia de los érganos interameri-
canos (o de cualquier otro érgano) en relacién con una par-
te del derecho federal constitucional, pues esta funcién de
tltimo interprete del derecho federal, atribuida a la CSJN
por los articulos 116 y 108 CN, no es disponible. No se tra-
ta de un derecho subjetivo de la CSJN sino de una funcién
institucional indelegable.

iv. Cuarto, la interpretacién que aqui se cuestiona no solo
convierte a los érganos interamericanos en autoridades ju-
diciales supremas de una parte del derecho federal constitu-
cional (argumentos ii y #7i), sino que, al asignarle rango
constitucional a la jurisprudencia de esos érganos (argumen-
to i), crea una suerte de binding precedent en relacién con
esa jurisprudencia. Sin embargo, es poco razonable que el
constituyente haya querido introducir el sistema del prece-
dente vinculante, que es completamente ajeno a la esencia
del sistema juridico argentino®, en relacién con un érgano
que no forma parte de las instituciones argentinas, en una
disposiciéon ubicada en la parte de la Constitucién nacional
referida a las atribuciones del Congreso nacional y en una
férmula criptica como aquella de “en las condiciones de su
vigencia”.

2 Fl sistema del precedente vinculante existe en el sistema juridico argentino
tnicamente en relacién con los fallos plenarios (y su compatibilidad constitucional ha
sido puesta en duda por parte de la doctrina). Ni siquiera las sentencias de la CSJN
tienen ese cardcter. Si bien la CSJN ha establecido que los jueces inferiores deben, en
principio, seguir su jurisprudencia, estos pueden apartarse de ella si proporcionan nue-
vos argumentos que justifiquen modificar la posicién alli adoptada. La tnica carga que
pesa sobre los tribunales inferiores es la de explicitar estas razones (cf. entre muchas
otras, sentencia CSJN, Cerdmica San Lorenzo, del 4.7.1985 (Fallos 307:1094), conside-
rando 2.
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v.  Quinto, la interpretacién aqui criticada también podria
traer problemas précticos en la aplicacién del derecho. Tal
como estd expresada, la doctrina sentada en Giroldi-
Bramajo no se aplicaria tinicamente a la jurisprudencia de la
Corte IDH y de la Com IDH, sino también a la de otros
tribunales u 6rganos internacionales competentes para la
interpretacién y aplicacién de alguno de los tratados inter-
nacionales mencionados en el articulo 75 inciso 22 segundo
parrafo CN. Si esa doctrina fundamentase un deber de se-
guir la jurisprudencia de estos 6rganos, podria plantearse un
problema en el caso de que existiese jurisprudencia incom-
patible entre diferentes drganos de proteccién de derechos
humanos en relacién con un derecho consagrado de manera
similar en distintos tratados internacionales con jerarquia
constitucional segun el articulo 75 inciso 22 segundo pdrra-
fo CN (por ejemplo, entre la jurisprudencia de la Corte
IDH sobre la CADH y la del CDH sobre el PIDCP). En tal
caso, se plantearfa el problema de que el seguimiento de la
jurisprudencia de un 6rgano implicaria el no seguimiento
de la jurisprudencia del otro. Si los tribunales nacionales es-
tuviesen obligados a seguir, en virtud de la doctrina sentada
en Giroldi, la jurisprudencia de ambos 6rganos, entonces
frente a casos de jurisprudencia incompatible ellos se en-
contrarfan ante el siguiente dilema: cumplir el deber de se-
guir la jurisprudencia en relacién con la jurisprudencia de
un érgano e incumplir ese mismo deber en relacién con la
jurisprudencia del otro 6rgano. Por ello, el sometimiento
simultdneo a la jurisprudencia de diferentes 6rganos inter-
nacionales podria provocar problemas de coherencia en el
sistema juridico argentino y en definitiva problemas en la
aplicacién del derecho?’. Evidentemente, este tltimo argu-

! El hecho de que algunos de estos problemas podrian ser solucionados eligien-
do la interpretacién que otorgue la proteccién mds amplia del derecho en cuestién (un
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mento es solo un argumento en contra de las consecuencias
précticas que podria generar la doctrina sentada en Girolds,
y no, a diferencia de los anteriores, un argumento en contra
de que el deber afirmado en Giroldi pueda fundarse en el
ordenamiento juridico constitucional argentino. Sin em-
bargo, al senalar tales problemas, este argumento puede
contar como un argumento —si bien por si solo poco pode-
roso— en contra de que la cldusula “en las condiciones de su
vigencia” tenga el significado que la CSJN le atribuye, pues
es poco razonable que el constituyente en una cuestién tan
importante haya actuado con tanto descuido de no prever
los efectos de esa norma sobre la coherencia del sistema.

vi.  Sexto, los argumentos expuestos (especialmente i, iy iii) no
solo se oponen a la posibilidad de fundar una obligacién de
los tribunales nacionales de seguir la jurisprudencia de los
érganos interamericanos a través de la cldusula “en las con-
diciones de su vigencia” del articulo 75 inciso 22 segundo
parrafo CN, sino que rechazan en absoluto que pueda fun-
darse una obligacién de este tipo en el ordenamiento juridi-
co argentino vigente. Y si no existe ningin fundamento le-
gal en el ordenamiento juridico interno para sostener la
existencia de ese deber, entonces a la doctrina sentada en Gi-
roldi-Bramajo también le cabe el argumento esgrimido con-
tra la doctrina sentada en Mazzeo referido a la violacién del
principio de divisién de poderes: aceptar que la CSJN pue-
da crear por via jurisprudencial un deber de seguir la juris-

deber de interpretacién mds favorable a la persona podria derivarse de los arts. 29.b
CADH y 5.2 PIDCP) no elimina la objecién de que la doctrina sentada en Giroldi es
propicia para generar problemas de coherencia y de aplicacién del derecho. Ademds,
estos problemas no siempre podrdn solucionarse adecuadamente, pues es probable que
no sea claro, por un lado, cudl es la interpretacién que ofrece la proteccién mds amplia,
y, por el otro, que la interpretacién mds amplia del derecho especifico sea la que mejor
protege los derechos humanos en general (en consideracién a otros derechos).
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prudencia de los érganos interamericanos sin ningin fun-
damento en el ordenamiento juridico argentino supone una
creacién judicial de derecho que viola el principio de divi-
sién de poderes (precisamente, la creacién jurisprudencial
de una norma que dice que la jurisprudencia de la Corte
IDH es vinculante para los tribunales nacionales).

Estas razones muestran que la interpretacién que hizo la CSJN de
la frase “en las condiciones de su vigencia” es problemdtica. Ahora mos-
traré que existe otra interpretacion posible de esa frase que no presenta
estos problemas y es absolutamente compatible con el ordenamiento juri-
dico argentino. Esa frase no significa, como supuso la CSJN, “tal como
rige en el dmbito internacional y especialmente tal como es interpretada
por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y
aplicacién, esto es, por la Corte IDH y la Com IDH?”, sino algo bastante
distinto: “tal como rige, a/ momento de la constitucionalizaciéon, en el dmbi-
to internacional e interno para Argentina”. Con esa frase se establece que
los instrumentos internacionales mencionados en el articulo 75 inciso 22
segundo pdrrafo CN se incorporan al derecho constitucional argentino
con las reservas que a su respecto hubiere hecho el Congreso de la Nacién
al momento de aprobarlos y hubiere luego expresado el Estado argentino
al momento de ratificarlos.

Asi rigen para Argentina esos tratados en el dmbito internacional
(articulos 19 y siguientes de la CVDT) y con ese mismo alcance fueron
integrados al ordenamiento juridico interno ya antes de su constituciona-
lizacién a través de la reforma constitucional de 1994 (articulo 31 CN).
De este modo, la reforma constitucional solo ha elevado a rango constitu-
cional ciertos tratados —que ya formaban parte del derecho argentino infe-
rior y ya fundamentaban obligaciones de derecho internacional del Esta-
do argentino frente a otros Estados— zal como esos tratados ya regian e im-
ponian obligaciones de derecho interno y de derecho internacional para las
autoridades estatales. En fin, a favor de que la frase “en las condiciones de
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su vigencia” sea interpretada en el sentido aqui sugerido hay varios argu-
mentos:

i.  Primero, su lenguaje permite esta conclusién (argumento
gramatical).

ii. ~Segundo, el contexto en el que esta norma estd inserta, esto
es, como disposicién de la Constitucién nacional argentina,
hace mds plausible interpretar el término vigencia, alli con-
tenido, como vigencia para Argentina y no vigencia en el
orden internacional (argumento contextual).

iii. Tercero, seglin consta en las transcripciones de los debates de
la Convencién nacional constituyente de 1994, esta era la
interpretacién de los propios constituyentes (argumento te-
leolégico-subjetivo o histérico)*.

iv. Cuarto, es absolutamente razonable, como ya adelanté, que
a través de esa cldusula solo se haya elevado a rango consti-
tucional ciertos tratados —que ya integraban el derecho ar-
gentino y fundamentaban obligaciones internacionales a
Argentina— tal como esos tratados ya regfan y vinculaban en
el derecho interno y en el derecho internacional a las auto-
ridades estatales (argumento teleolégico-objetivo).

v.  Por tltimo, esta interpretacién es perfectamente compatible
con el resto del ordenamiento juridico constitucional argen-
tino y no se enfrenta a ninguna de las objeciones antes sena-

22 Centro de Estudios Constitucionales y Politicos del Ministerio de Justicia de
la Nacién: Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994, tomo V, Buenos Aires:
Ministerio de Justicia de la Nacién, 1995, pp. 5184 y 5325. En la doctrina siguen esta
posiciéon Humberto Quiroga Lavié: Constitucion de la Nacion Argentina comentada,
Buenos Aires: Zavalia, tercera edicién, 2000, p. 483; Gregorio Badeni: “El caso Simdn y
la supremacia constitucional”, en La Ley 2005-D, pp. 643 ss.
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ladas contra la doctrina sentada en Giroldi (argumento sis-
tematico).

9. Ahora me referiré brevemente a la cuestién de si, en lugar de un
deber de seguir la jurisprudencia de los érganos interamericanos, es posi-
ble fundar en el ordenamiento juridico argentino al menos un deber de
los tribunales nacionales de zener en consideracion esa jurisprudencia. A
esta conclusién llegd el procurador general en el caso Acosta tras rechazar
la obligatoriedad de la jurisprudencia interamericana®. Aunque la fun-
damentacién de un deber semejante seguramente tenga muchas mds
perspectivas de éxito que la de un deber de seguir la jurisprudencia (al
menos no se enfrenta a las objeciones que hemos hecho a este deber), no
estoy seguro de si tal deber tiene un sustento en el ordenamiento juridico
argentino, al menos este sustento no es del todo claro. Seguro que este
deber no puede derivarse del hecho de que el Estado argentino haya rati-
ficado la CADH vy reconocido la competencia de los 6rganos interameri-
canos, pues, como vimos en relacién con el razonamiento A de la senten-
cia Giroldi, esto solo significa que Argentina acepta la jurisdiccién de esos
érganos para conocer y decidir, en el marco de un procedimiento inter-
nacional, sobre la responsabilidad internacional del Estado argentino en
un caso en el que se alegue la violacién por alguna autoridad estatal de
algn derecho o libertad garantizado en la CADH, y no guarda relacién
alguna con la cuestién de si los tribunales locales estdn obligados a seguir
la jurisprudencia de los érganos interamericanos al decidir los procesos
internos. Un argumento a favor de este deber —aunque no sé hasta qué
punto suficiente— probablemente pueda encontrarse no ya en el hecho de
que el Estado argentino acepté la jurisdiccién de los 6rganos interameri-
canos, sino en el hecho de que la CADH es parte del derecho federal
constitucional argentino. Como es sabido, la CADH fue incorporada
integramente al ordenamiento juridico interno y luego con ese mismo
alcance fue constitucionalizada. Esto significa que también la parte relati-

2 PGN, Acosta, cit., punto V.
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va al proceso internacional y a los érganos de control es parte del derecho
supremo argentino. ;Qué significan esas normas en cuanto normas que
integran el ordenamiento juridico constitucional argentino? Desde luego,
ellas no significan que esos érganos se convierten en drganos supremos
internos, ni que su jurisprudencia sea obligatoria para las autoridades esta-
tales (esa interpretacion se enfrentarfa a muchas de las objeciones que
hicimos antes en relacién con el razonamiento B de la sentencia Girold;),
pero probablemente ellas si pongan de manifiesto una decisién de dere-
cho constitucional de respetar y reconocer a esos érganos internacionales
como organos especializados en la proteccién de los derechos humanos
garantizados en la CADH. Una forma de hacer efectivo ese reconocimien-
to es a través de la consideracién de su jurisprudencia. Este quizds sea el
sentido en que habria que entender a esas normas de la CADH como
normas que pertenecen al sistema juridico argentino y son aplicables por
los jueces nacionales (articulos 31 y 116 CN)*.

2 Probablemente también por esto el procurador general ha entendido que en
este sentido limitado de deber de tener en consideracion deberia ser entendida la frase de
la CSJN de que la jurisprudencia de los érganos de proteccién del sistema interameri-
cano debe servir de guia para la interpretacién de los preceptos convencionales (cf. PGN,
Acosta, cit., punto V). Por otra parte, y mds alld de la equivocada interpretacién que
hizo la CSJN de la frase “en las condiciones de su vigencia”, la frase debe servir de guia
parece adecuarse mejor, segin su lenguaje, a un deber de tener en cuenta que a uno de
seguir la jurisprudencia. Para explicar el punto es atil recurrir a la distincién entre ser
guiado por una regla y seguir una regla (En esto sigo a Frederick Schauer: Las reglas en
juego. Un examen filosdfico de la toma de decisiones basada en reglas en el derecho y en la
vida cotidiana, trad. de C. Orunesu y J. L. Rodriguez, Madrid-Barcelona: Marcial Pons,
2004, pp. 174 ss.), y aplicarla al caso de la jurisprudencia de los 6rganos interamerica-
nos. Decimos que una regla guiz la conducta de un agente, porque le otorga razones
para actuar de acuerdo con ella. Pero que el agente tenga una razén para actuar en un
determinado sentido no significa que deba actuar necesariamente en ese sentido, pues
esas razones pueden no ser absolutas. Ser guiado por una regla exige solamente que el
agente tome la existencia de la regla como una razdn, si bien no necesariamente conclu-
yente, para la accién. Seguir una regla exige, en cambio, tanto ser guiado por la regla
como actuar de conformidad con ella. Por lo tanto, servirse de la jurisprudencia de los
érganos interamericanos como guiz en la toma de la decisién es mds préximo, por su
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En lo siguiente examinaré en qué puede consistir un deber semejan-

te de tener en cuenta la jurisprudencia de los érganos interamericanos y

cé6mo podria controlarse racionalmente su cumplimiento. Al respecto,

partiré del examen en cuatro niveles propuesto por el procurador general

de la Nacién en su dictamen en la causa Acosta, que ofrece elementos

importantes para la concrecién de este deber. Seglin este examen, a fin de

cumplir el deber de tener en consideracién la jurisprudencia de los érga-

nos interamericanos de proteccién de derechos humanos los tribunales

nacionales deberfan al tomar sus decisiones proceder con arreglo a los

siguientes pasos:

Identificacion de la jurisprudencia. En primer lugar, los tri-
bunales nacionales deberian verificar si existe jurisprudencia
de la Corte IDH o de la Com IDH sobre una disposicién de
la CADH relevante para la solucién de la cuestién debatida
en el proceso interno. Este deber de identificacién estd pre-
supuesto en el deber de tener en consideracién, pues solo es
posible considerar algo que es conocido. El deber de identi-
ficacién procura evitar el uso arbitrario de la jurisprudencia
de los 6rganos interamericanos por los tribunales naciona-
les, esto es, que esa jurisprudencia sea usada solamente
cuando apoya el punto de vista que el tribunal previamente
decidi6 sostener y omitida cuando se oponga a ese punto de
vista. Por ello, para que esta finalidad pueda ser alcanzada el
deber de identificacién debe ser entendido como un deber
de identificacién completa y exhaustiva. Una sentencia na-
cional que omita identificar jurisprudencia relevante sobre la
cuestién debatida incumple el deber de tener en considera-
cién. Es preciso aclarar, ademds, que en el ordenamiento ju-
ridico argentino solo es posible fundar, @ lo sumo, un deber

lenguaje, a tomar en serio las razones de esa jurisprudencia que a seguir esa jurispruden-

cia.
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de tener en consideracién (y, por ello, también un deber de
identificar) la jurisprudencia de los érganos interamericanos
referida a una disposicion de la CADH. En cambio, no es po-
sible afirmar un deber semejante en relacién con doctrinas
de estos 6rganos completamente desvinculadas del texto de

la CADH.

b ldentificacion de la doctrina de la jurisprudencia. En segundo
lugar, los tribunales nacionales deberfan determinar cudl es
la doctrina que se desprende de la(s) sentencia(s) o infor-
me(s) pertinente(s). Al respecto, se plantea la cuestién de si
las consideraciones hechas en una sentencia de la Corte
IDH o en un informe de la Com IDH referidas a una dis-
posicién de la CADH, pero que no tuvieron relevancia para
la solucién del caso concreto decidido por el érgano inter-
americano puede valer como doctrina. Siguiendo un punto
de vista consolidado en la teorfa del precedente o del derecho
judicial, el procurador general sostuvo que “lo que puede
contar como doctrina de un fallo (en tanto regla juridica
aplicable a otros supuestos) es Gnicamente lo que establecié
un tribunal para resolver un caso (ratio decidendsi) y no, en
cambio, otras manifestaciones vertidas en la sentencia, pero
sin relevancia para su resolucién (obiter dictum)”>. Si bien
este punto de vista cuenta con una larga tradicién en la teo-
ria del precedente, creo que las manifestaciones que hace un
érgano especializado sobre el alcance de una disposicién de
la CADH también deben ser tenidas en consideracién para
la interpretacién de la disposicién en cuestién. No creo que
sea necesario exigir que la doctrina requerida por este exa-
men se deba recabar exclusivamente de los argumentos usa-
dos en la sentencia o informe para resolver el caso, porque
aqui no se trata de seguir una regla establecida judicialmente

» PGN, dictamen Araujo, del 16.6.2010 (SC A 378; L. XLV), punto IL
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para resolver un caso, sino de considerar una interpretacién
respecto a una disposicién de parte de un 6rgano especiali-
zado. Sea como fuere, es evidente que los tribunales nacio-
nales deberian prestar especial atencién en la identificacién
precisa de la doctrina que emerge de la jurisprudencia de los
érganos interamericanos con el fin de evitar el riesgo de
usos arbitrarios o tergiversaciones de esta jurisprudencia o
incluso posibles manipulaciones.

¢ Aplicabilidad de la doctrina al caso concreto. En tercer lugar,
los tribunales deberian examinar minuciosamente si la doc-
trina extraida de la jurisprudencia de los érganos interame-
ricanos es aplicable al caso concreto, esto es, deben 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 érganos. Esto requiere que el caso
concreto que debe decidir el tribunal nacional no presente
diferencias relevantes con aquel decidido por los érganos in-
ternacionales.

d  Compatibilidad de la doctrina aplicable con el orden juridico
constitucional, Por Gltimo, los tribunales deben examinar si
el ordenamiento juridico constitucional no se opone a la
aplicacién de la doctrina derivada de la jurisprudencia del
érgano internacional pertinente. Al respecto, el tribunal na-
cional deberfa discutir razonadamente esa doctrina en el
marco de todo el orden constitucional y, con base en este
andlisis, decidir si, en el caso concreto, corresponde seguirla
o no. El deber de tomar en consideracién la jurisprudencia
de estos érganos se satisface aun cuando el tribunal nacional
no siga finalmente esa doctrina, pero en tal caso el tribunal
deberia fundamentar debidamente su decisidn.
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En fin, si es que se acepta un deber de tener en cuenta la jurispru-
dencia de los 6rganos interamericanos, este modelo de examen, estructu-
rado en cuatro niveles, puede ser de utilidad para controlar racionalmente
el cumplimiento de ese deber y evitar arbitrariedades en la aplicacién de
jurisprudencia de los érganos interamericanos.

>’
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