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CALIFICACION DEL COMITÉ

RESUMEN DE LA TESIS

El trabajo plantea un análisis integrador de las características, alcances y efectos del control de convencionalidad con el objeto de determinar si su aplicación tiende a fortalecer o debilitar el funcionamiento del sistema interamericano de derechos humanos. A esos efectos, se toma como referencia la experiencia del caso argentino. A partir de una evaluación de precedentes nacionales e internacionales, trabajos académicos y proyectos de reforma impulsados por los Estados ante la OEA, se efectúa un minucioso análisis de las razones jurídicas y morales que sustentan esta doctrina internacional. El trabajo encuentra que la doctrina exhibe problemas teóricos de fundamentación y operativos de aplicación materializados en la pretensión de conferir a los órganos interamericanos el monopolio de la interpretación de los principales instrumentos internacionales de la región. Como contrapartida, se presentan algunas alternativas para repensar el vínculo entre la soberanía estatal y el derecho internacional de los derechos humanos.
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PRÓLOGO
La apreciación plena de un texto literario tiene como uno de sus principales objetivos, de acuerdo a Rolland Barthes captar “la pluralidad de sentidos” que se entrecruzan o subyacen en ese texto. Tales sentidos múltiples proponen al lector –cada día más participativo, activamente crítico en su recepción del producto literario- “un sistema de símbolos a develar”, una diversidad de “repliegues insospechados y sutilezas ignoradas” (Umberto Eco). El destinatario se encuentra pues, frente a un “mensaje original” que lo obliga a adoptar “una nueva situación interpretativa” y lo ubica en la posición de interlocutor implicado en las variadas incidencias del texto: motivado a menudo por fórmulas de corte coloquial que agilizan la interrelación de las distintas situaciones que propone el discurso, el lector accede a una participación que lo compromete no sólo en nombre de su propia individualidad, sino como integrante de una comunidad en la cual, tal como emisor del mensaje, está inserto
.  

Desde la reforma constitucional de 1994, la jurisprudencia internacional de los organismos de derechos humanos ha adquirido creciente protagonismo en nuestra práctica constitucional. En especial, este proceso ha tenido lugar a través de las decisiones de los órganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). Hoy en día, resulta difícil encontrar una materia constitucional que la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN) haya resuelto sin seguir los lineamientos de estos órganos. Lejos de ser un fenómeno local, dicho comportamiento refleja un cambio regional que, en los últimos años, ha operado entre el derecho interno de los Estados que conforman el sistema de protección interamericano y el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) emergente de este sistema. Fundamentalmente, el valor de la jurisprudencia de los órganos interamericanos ha planteado una profunda modificación de la relación entre tribunales locales y órganos internacionales respecto a la forma de interpretar nuestro principal tratado regional de derechos humanos. 

La discusión ha quedada plasmada en torno a la aplicación de la doctrina que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha bautizado como “control de convencionalidad”. Dicha novedosa doctrina internacional impondría a los jueces de los Estados parte del SIDH la obligación de ejercer un control judicial de normas locales en base a las disposiciones del tratado y la jurisprudencia del tribunal interamericano. Esta última, debiéndose aplicar en forma vinculante
.  

 Mientras algunos Estados se han mostrado receptivos con su adopción
, otros, en cambio, han descartado esa posibilidad o, al menos, cuestionado sus alcances
. Incluso, dentro de nuestras propias fronteras, la postura de los tribunales no es uniforme
. La academia local y regional también se encuentra dividida respecto de su aplicación
.

El propósito de este trabajo es abordar un análisis integrador de los alcances del control de convencionalidad. A partir de una mirada local sobre los problemas y desafíos que la doctrina plantea en el derecho constitucional argentino, busco proyectar una evaluación hacia un plano internacional. A esos efectos, en el primer capítulo analizo conceptualmente el surgimiento del SIDH, sus características, principales órganos y efectos del control de convencionalidad. En el segundo, me ocupo de los dilemas que plantea el sistema de revisión judicial de normas en nuestro país. En el tercero, de la postura que ha adoptado nuestro máximo tribunal en torno al control de convencionalidad. En el último, explico las razones jurídicas y morales que sustentan la doctrina internacional y los problemas que ello conlleva. Finalmente, presento un diagnóstico de la práctica regional de los derechos humanos, un pronóstico sobre el impacto local y regional del control de convencionalidad y una propuesta tendiente a repensar el vínculo entre soberanía estatal y derecho internacional.

I

SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

I.a.- Origen.


En el contexto de posguerra, marcado por los aberrantes crímenes cometidos durante la segunda guerra mundial, los Estados del continente americano crearon en abril de 1948 la Organización de Estados Americanos (OEA) con la adopción de su Carta fundacional. Dicho evento tuvo lugar durante la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogotá (Colombia)
. La Carta entró en vigencia en 1951. 

La OEA constituye una organización internacional de carácter regional dirigida a fomentar la paz, la solidaridad y la acción cooperativa entre los Estados, el desarrollo económico y social de la región, la erradicación de la pobreza, la promoción y consolidación de la democracia representativa en el continente (art. 2 Carta de la OEA). La Carta de la OEA fue enmendada en cuatro oportunidades
. Al día de hoy, reúne 35 estados americanos y representa el principal foro de discusión política regional
.


Conjuntamente con la adopción de la Carta de la OEA, los Estados aprobaron la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre (DADH), el primer documento internacional de derechos humanos que proclama los derechos fundamentales de toda persona y los pilares sobre los cuales se asienta la Organización. A diferencia de la Convención Americana de Derechos Humanos (CADH), la Declaración no crea obligaciones y deberes específicos para los Estados. Sin embargo, los órganos del SIDH y la práctica internacional han progresivamente reconocido carácter vinculante a dicho instrumento
.


En 1959 se creó la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) con el objeto de promocionar la defensa de los derechos humanos en el continente. El Consejo de la OEA aprobó su estatuto el 25 de mayo de 1960. Posteriormente, sus funciones fueron ampliadas para autorizarse un sistema de peticiones individuales que facultó a la CIDH a recibir denuncias de particulares. Con la adopción del Protocolo de Buenos Aires (1967), la CIDH se convirtió en uno de los principales órganos de la OEA. Fue instituida formalmente como órgano consultivo de la Organización en la defensa y protección de los derechos humanos (art. 106 de la Carta de la OEA).   


Durante el transcurso de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos que se reunió en la ciudad de San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, se aprobó la CADH, que entró en vigencia en 1978. La CADH es el principal instrumento internacional de derechos humanos del continente. No sólo regula los deberes y obligaciones específicas de los Estados o los derechos que deben garantizar sino, también, los medios de fiscalización y protección de esos deberes y derechos. La Comisión y la Corte Interamericana son los órganos encargados de cumplir esa función (art. 33 CADH). A la fecha, 23 Estados miembros de la OEA han ratificado la CADH
.

I.b.- Órganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.     

I.b.1.- Comisión Interamericana de Derechos Humanos.


La CIDH está integrada por siete personas elegidas a título personal por la Asamblea General de la OEA a partir de un listado de candidatos propuesto por los Estados parte de la OEA independientemente de que formen parte de la Convención
. Los miembros de la Comisión no necesariamente deben ser juristas sino “personas de alta autoridad moral y reconocida versación en materia de derechos humanos” (conf. art. 34 CADH). La duración de su mandato es de cuatro años renovables por un único período adicional. La dirección de la Comisión se integra por un Presidente, primer y segundo Vicepresidente, con mandato de un año cada uno, reelegibles una sola vez durante el mandato general (cuatro años).


La principal función de la CIDH es promover los derechos humanos en el continente mediante su defensa y monitoreo (arts. 18, 19 y 20 del Estatuto de la CIDH). A esos efectos, se le atribuyen funciones y facultades cuyo alcance está condicionado por el estatus de los Estados dentro del Sistema Interamericano. Respecto a los Estados que forman parte de la Convención, la Comisión tiene asignada una amplia competencia que se rige por las disposiciones de la CADH
. En cambio, respecto a los Estados que no han ratificado dicho tratado, la Comisión tiene una competencia más restringida. En este caso, su competencia se regula por la Carta de la OEA, el estatuto y reglamento de la CIDH y la práctica internacional
.


i) Respecto a Estados parte de la OEA se encuentra facultada:

· Recibir, analizar e investigar peticiones individuales con motivo de violaciones a derechos humanos. 

· Efectuar recomendaciones y solicitar información a los Estados con el objeto de que adopten medidas dirigidas a mejorar el desarrollo y la protección de los derechos humanos.

· Relevar la situación de los derechos humanos en los Estados miembros de la OEA a través de: (a) Informes generales sobre la situación de los derechos humanos en la región y reportes con el seguimiento de las recomendaciones efectuadas; (b) Informes especiales sobre la situación de los derechos humanos en un Estados en particular, llevando a cabo de ser necesario, visitas en los países investigados; (c) Informes temáticos sobre alguna problemática particular de la región (derecho de la mujer, crímenes internacionales, etc.). Los informes generales son publicados y presentados en forma anual ante el Consejo Permanente y la Asamblea General de la OEA. 

ii) Respecto a los Estados Parte de la Convención, amén de las funciones descriptas en los apartados anteriores, se encuentra autorizada a:

· Someter los casos individuales ante la Corte IDH y solicitar medidas cautelares en casos de urgencia. 

· Representar la petición de la víctima en procedimientos contenciosos ante la Corte IDH.

· Solicitar opiniones consultivas a la Corte IDH (art. 65 CADH).

· Recibir y examinar denuncias de un Estado contra otro por violaciones a los derechos y obligaciones reconocidos por la CADH (art. 45 CADH).


Cuando la Comisión recepta la denuncia de un particular procedente de un Estado que hubiera ratificado la Convención y la competencia de la Corte IDH, emite un primer informe preliminar en el cual expone los hechos objeto de denuncia, sus conclusiones y, si lo considera adecuado, una serie de recomendaciones que debe adoptar el Estado. De no darse cumplimiento a ese primer informe, la Comisión tiene dos opciones a su alcance: emitir un informe definitivo o someter el caso a decisión de la Corte IDH. En el primer caso, el informe debe contener una conclusión sobre la cuestión sometida a consideración, recomendaciones para el Estado y un plazo de cumplimiento (art. 51.2 CADH). En principio, estas recomendaciones no son vinculantes para los Estados
. Sin embargo, algunos Estados han interpretado que las recomendaciones emitidas por la Comisión son decisiones de cumplimiento obligatorio
. En el segundo, la Comisión participa de un proceso judicial cuyo resultado (sentencia) debe ser acatado por los Estados que sean parte del proceso (art. 68 CADH).  

II.b.2.- La Corte Interamericana de Derechos Humanos.


La Corte IDH fue creada por la Convención en 1969 y recién pudo establecerse diez años después a partir de la entrada en vigencia de la Convención, cuando se llegó a un acuerdo para establecer su sede en Costa Rica. El tribunal internacional está compuesto por la misma cantidad de miembros que la CIDH (siete) y dispone de un sistema análogo de elección pero circunscripto a los Estados que forman parte de la Convención
. Las condiciones requeridas para ser elegido como miembro del tribunal son más bien amplias
. La duración de sus mandatos es de seis años y se autoriza su reelección por una única oportunidad. La Corte IDH designa a su presidente y vicepresidente por un período renovable de dos años.


La principal función del tribunal internacional es aplicar e interpretar la Convención (art. 1 Estatuto Corte IDH). A esos efectos, los Estados le han asignado dos funciones: (i) Función contenciosa; (ii) Función consultiva.

i. Función contenciosa.


Tanto la Comisión como los Estados parte de la Convención que hubieran reconocido la competencia del tribunal internacional pueden someter controversias a decisión de la Corte IDH con el objeto de juzgar la responsabilidad de los Estados por la violación de los derechos reconocidos en ella. Es condición necesaria para someter el caso ante el tribunal interamericano, haber agotado el procedimiento para peticionar ante la Comisión previsto en los arts. 48 a 50 de la Convención. La competencia del tribunal puede ser reconocida en forma incondicional, por un plazo determinado o para un caso particular. Sus decisiones en esta materia son de cumplimiento obligatorio para los Estados parte en el proceso (art. 68 CADH). A la fecha, 21 Estados parte de la CADH han aceptado la competencia contenciosa de la Corte IDH
. En ejercicio de esta función, el tribunal internacional puede dictar varias clases de pronunciamientos: (a) Excepciones preliminares: Juzgan controversias procesales preliminares para decidir la admisibilidad del caso; (b) De fondo: Determinan la responsabilidad internacional de un Estado por la violación de los deberes emergentes de la Convención; (c) Reparatorios: Fijan el importe de la reparación que debe afrontar el Estado responsable; (d) Aclaratorios: Clarifican el alcance de una sentencia dictada; (e) Cautelares: Dirigidas a garantizar el resultado del proceso.      

ii. Función consultiva.


A diferencia de la función jurisdiccional presentada, la función consultiva de la Corte IDH, como su nombre lo indica, no es vinculante. Los Estados miembros de la OEA o los órganos enumerados en el art. 53 de la Carta de la OEA, pueden, en el marco de su competencia, solicitar al tribunal internacional una opinión calificada acerca del alcance, o interpretación de la Convención u otros tratados regionales de protección de los derechos humanos. Asimismo, están facultados para formular consultas no vinculantes en relación a la compatibilidad entre las leyes internas de los Estados y los instrumentos internacionales.  

I.c.- Características del SIDH.

I.c.1.- Cooperatividad.


Como todo sistema de derecho internacional, el SIDH funciona sobre la base del consenso y la cooperación entre los Estados que lo componen. Son los Estados miembros de la OEA quienes voluntariamente deciden adherir, primero a la Carta de la OEA, y luego a la Convención, aceptar la competencia de sus órganos y someterse a sus decisiones. De la misma forma, los Estados están facultados para denunciar el tratado regional y quedar excluidos del sistema de monitoreo que surge de la Convención. Como se ha visto, esto no implica que queden relevados de cumplir los estándares regionales de protección de los derechos humanos o excluidos de todo mecanismo de monitoreo y fiscalización regional. La mayor parte de los derechos y obligaciones establecidos en la Convención recogen principios que ya eran reconocidos por la práctica internacional de los derechos humanos (normas ius cogens, DADH). La Convención se limita a ampliar su marco de protección o precisar su alcance. Sin embargo, las facultades de los organismos del SIDH para supervisar Estados que no forman parte de la Convención se encuentran considerablemente reducidas. Incluso, en algunos casos, estas facultades quedan anuladas sin previo reconocimiento del Estado (ej. competencia contenciosa de la Corte IDH).  

I.c.2.- Responsabilidad internacional de los Estados.


El SIDH juzga exclusivamente la responsabilidad internacional de los Estados por el incumplimiento de las obligaciones internacionales emergentes de la Convención y los protocolos adicionales. No evalúa ni analiza la responsabilidad de individuos, aún cuando, hubieran desempeñado las más importantes funciones de carácter público o roles estrechamente vinculados con la violación objeto de análisis. En virtud de lo último, toda denuncia o petición individual ante el SIDH tiene como destinatario un Estado en particular. Sin embargo, a diferencia de otros sistemas (ej. Sistema Europeo de Derechos Humanos), la participación de las víctimas ante la Corte IDH no es autónoma sino condicionada por la intervención de la Comisión. Está última decide cuáles son los casos que llegan a conocimiento del tribunal internacional. Como lo advierte Aida Torrez Pérez, a través de este mecanismo de filtración de causas, la Comisión maneja el poder de fijar la agenda de la Corte IDH
. No resulta casual entonces que todo proyecto dirigido a reducir la influencia del Sistema Interamericano sobre los Estados, apunte a recortar las facultades de la Comisión
.  

I.c.3.- Subsidiariedad.


El SIDH no pretende suplantar los mecanismos internos de los Estados para la protección de derechos y libertades. Opera cuando estos mecanismos fallan o funcionan en forma deficiente. Este principio de subsidiariedad o complementariedad propio de los sistemas internacionales de protección de los derechos humanos, se expresa bajo dos reglas: (i) La regla de agotamiento previo de las acciones y recursos jurisdiccionales internos de los Estados; (ii) La regla de no intervención en materias no contempladas por la Convención. La primera regla supone la obligación de los agentes que accionan ante el SIDH de acreditar haber agotado todas las instancias internas provistas por los Estados para conducir sus reclamos. Este principio cede cuando se verifica que los remedios internos se transforman en un mecanismo dirigido a dilatar injustificadamente una solución del caso (art. 46 CADH). La segunda regla, impide transformar al SIDH en una cuarta instancia de control y revisión de las decisiones adoptadas por los Estados. Esta regla, tampoco se aplica cuando las decisiones de los Estados violenten derechos y garantías establecidas por la Convención
.       

I.d.- Control de convencionalidad.


Resulta factible identificar tres periodos en la historia del SIDH
. Una primera etapa en la que los organismos regionales investigaron y denunciaron masivas y sistemáticas violaciones a los derechos humanos ocurridos en el continente en el contexto de terrorismo de Estado (desde la entrada en vigencia de la Convención -1978- hasta mediados o fines de la década de los ´80)
. Una segunda, posdictatorial, destinada a fortalecer las nuevas democracias en formación en la región y los mecanismos de reparación de las víctimas del terrorismo de Estado (hasta mediados de la década de los ´90)
. Una tercera, dirigida a expandir la agenda y las funciones de los organismos del sistema regional. En esta etapa, se buscó facilitar y ampliar los mecanismos de acceso al SIDH, como también, sumar participantes (ONG)
. En el marco de esta última etapa, se desarrolló la doctrina del “control de convencionalidad”. Inicialmente, introducida en el voto concurrente de algunos jueces de la Corte IDH
, el control de convencionalidad se consolidó como doctrina mayoritaria a través de dos fallos del tribunal interamericano: (1) “Almonacid Arellano y otros vs Chile”
; (2) “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perú”
.

I.d.1.- Caso Almonacid Arellano.


A pocos días del golpe militar que tuvo lugar en Chile el 11 de septiembre de 1973, el Sr. Luis Alfredo Almonacid Arellano, un profesor de educación básica, miembro del partido comunista y dirigente gremial, fue detenido por carabineros en su domicilio y asesinado frente a su familia. En 1973, se inició una investigación penal. Sin embargo, en el año 1978, el gobierno dictó una ley de autoadmnistía (Decreto Ley 2.191) que extinguió las acciones penales por delitos cometidos por agentes del gobierno durante la vigencia del estado de sitio comprendido entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978. La viuda de Almonacid Arellano solicitó la reapertura de la causa en 1992.  En 1998, se dictó el sobreseimiento definitivo de los imputados al rechazar la Corte Suprema de ese país el recurso de casación interpuesto contra la sentencia de la Corte Marcial. Dicho tribunal había sobreseído a los imputados con fundamento en la ley de autoadministía.


La Corte IDH sostuvo que el crimen cometido contra el Sr. Almonacid Arellano constituía un delito de lesa humanidad por lo que la amnistía dictada era incompatible con las disposiciones de la Convención Americana (arts. 1 y 2). El tribunal ratificó el estándar que había adoptado en el caso “Barrios Altos” (inadmisibilidad de los institutos jurídicos que impiden investigar y sancionar a responsables de delitos de lesa humanidad)
. Sin embargo, dio un paso más. Afirmó que, ante la inacción del Poder Legislativo, el Poder Judicial debía abstenerse de aplicar una ley contraria a la finalidad de la Convención y receptar la interpretación del tratado que efectuara el tribunal interamericano. En el pronunciamiento, fijó los lineamientos del control de convencionalidad: 

La Corte es consciente de que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes  en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana sus jueces, como parte del Estado, también están sometidos a ella, lo que obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde su inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención
.

I.d.2.- Caso Trabajadores cesados del Congreso.


Pocos meses más tarde, el tribunal internacional volvió a ratificar la doctrina del control de convencionalidad. Precisó su alcance en un caso en el que se cuestionaba la actuación del Poder Judicial del Perú al juzgar una serie de resoluciones emitidas por la Comisión Administradora del Patrimonio del Congreso de la República de Perú (resoluciones nros. 1303-A-92-CACL y 1303-B-92-CACL). Dichas resoluciones habían dispuesto el cese colectivo de 1110 trabajadores que prestaban servicios en ese órgano luego de que un decreto del Poder Ejecutivo Nacional lo disolviera temporalmente (Decreto Ley 25.418). En el párrafo 128, la Corte IDH afirmó:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces están sometidos a ella, lo que los obliga a velar porque el efecto útil de la Convención no se vea mermado o anulado por la aplicación de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los órganos del Poder Judicial deben ejercer no sólo un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad, ex oficio, entre normas internas y la Convención Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes. Esta función no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones. 


Pronunciamientos posteriores del tribunal internacional continuaron ratificando y consolidando la doctrina
. No obstante ello, su aplicación no fue pacífica en todos los Estados
. Al día de hoy, su funcionamiento plantea múltiples interrogantes.         

I.d.3.- Efectos del control de convencionalidad.


De la lectura de los fallos pueden extraerse algunas directrices que estructuran el control de convencionalidad.

i. Supremacía del derecho internacional.


De acuerdo a lo expresado por la Corte IDH, el control de convencionalidad reconoce supremacía al derecho internacional emergente de la CADH y sus protocolos adicionales sobre las normas internas de los Estados parte del SIDH. Como consecuencia, los Estados tienen el deber de adecuar sus normas internas (incluyendo las normas de superior jerarquía) a las cláusulas y principios del tratado internacional
. Los fundamentos normativos de esta postura se extraerían del principio de buena fe (bona fides) en el cumplimiento de los compromisos internacionales (pacta sunt servanda) expresado en el artículo 27 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados y el art. 2 de la CADH
. 

ii. Control difuso de normas ex officio.


El control de convencionalidad proyecta un sistema de revisión de normas de carácter difuso que cada Estado parte del SIDH debe aplicar en forma complementaria a su sistema interno de revisión de leyes (control de constitucionalidad). Si bien se trataría de una obligación en cabeza de los tres poderes del Estado, son los jueces locales de cada jurisdicción quienes, en el marco de su competencia, deben evaluar ex officio la compatibilidad entre sus normas internas y la Convención Americana. Cuando la norma interna no se ajuste a las disposiciones, objeto o fin del tratado internacional, los jueces deben invalidarla
.

iii. Valor vinculante de los precedentes de la Corte IDH.


El control de convencionalidad dota de fuerza legal a la jurisprudencia del tribunal interamericano generando una regla vinculante de derecho derivada de sus fallos. En virtud de ello, los jueces de los Estados parte del SIDH no sólo deben cumplir las sentencias de la Corte IDH en los procesos que sus Estados fueran parte, sino también, adecuar sus interpretaciones constitucionales y convencionales a la hermenéutica de la Corte IDH sobre el tratado internacional
. Si bien se reconoce que esta función supone una “mutación por adición” del tratado internacional, siendo que dicha facultad no se encuentra expresamente contemplada por la Convención, se la concibe como una función inherente al tribunal internacional derivada de su condición de “intérprete final” de la Convención Americana
.  


El control de convencionalidad busca constituirse como un complemento de los sistemas de revisión de normas de los Estados con el objeto de fortalecer el accionar de los jueces locales y proyectar un “diálogo jurisprudencial” entre la Corte Interamericana y los jueces nacionales
. En esas condiciones, resulta necesario evaluar los dilemas que plantea el ejercicio del control judicial de leyes en el orden interno de los Estados (supremacía constitucional, objeción contramayoritaria, valor de los precedentes de los tribunales superiores) para estar en condiciones de determinar si el medio elegido por el tribunal internacional para promover el diálogo es el adecuado.
II

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

II.a.-  Supremacía constitucional: Democracia y Constitución. Un matrimonio de corrientes en tensión.


Democracia y Constitución son conceptos que conforman la base de un mismo sistema de gobierno adoptado por casi todas las sociedades occidentales modernas (las democracias constitucionales). A pesar de la estrecha relación que vincula ambos términos, estos conviven en una relación conflictiva. Cada uno persigue ideales que tienden a colisionar. Soberanía popular (autogobierno -poder ilimitado del pueblo-) en un caso. Gobierno de leyes (gobierno limitado -sometimiento de las decisiones, aún mayoritarias, a normas o principios de superior jerarquía-) en el otro. Por lo tanto, el fortalecimiento de uno, tiende a debilitar al otro
. 

Distintos enfoques han replanteado su vínculo con el objeto de demostrar que lejos de ser por naturaleza conflictivos o aún incompatibles, dichos conceptos se retroalimentan y funcionan en forma coordinada
. Una de las teorías más difundidas ha consistido en concebir los derechos constitucionales y reglas organizativas de la vida política como precondiciones del sistema democrático, esto es, como reglas para su funcionamiento antes que como restricción a su operación
. A fin de proteger el ideal del autogobierno colectivo esta concepción plantea la necesidad de trazar directrices para conducir el proceso democrático. De no ser así, se correría el riesgo de desnaturalizar el sistema democrático o conducirlo a discusiones ad infinitum acerca de los procedimientos y mecanismos que deben guiar la toma de decisiones colectivas en ausencia de reglas claras de funcionamiento. Desde esta óptica, entonces, los derechos y reglas constitucionales, lejos de amordazar las decisiones democráticas, promoverían la libertad colectiva de la comunidad política para decidir como gobernarse
. 

El valor instrumental de ciertas limitaciones al autogobierno es indiscutido. Sin embargo, no toda regulación constitucional constituye una herramienta tendiente a potenciar el sistema democrático. En tanto las democracias adoptan el principio de igualdad entendido como igual consideración y respeto como presupuesto para las decisiones de gobierno, el universo de cláusulas constitucionales que cumplirían el objetivo democrático propuesto, tiende a ser reducido (ej. carta de derechos)
. A pesar de ello, aún dentro de este restringido universo, median importantes discrepancias en torno a los derechos y reglas que deben volcarse en el texto constitucional, en especial, al alcance que debe conferírseles. Si bien nuestras concepciones sobre la democracia parten de un horizonte común de sentido, difieren en sus alcances, condicionando la validez de nuestro marco constitucional 
.

El conflicto se profundiza cuando se traslada al plano internacional. El enfrentamiento ya no se plantea entre las decisiones internas de una misma comunidad política (como es el caso de la Constitución Nacional y las leyes inferiores), sino entre las directivas del derecho internacional y la soberanía estatal. La circunstancia de que una parte de los Estados de la región haya “nacionalizado” DIDH incorporando los tratados internacionales de derechos humanos a sus textos constitucionales
, no borra la tensión latente entre ambos sistemas, ni aún reafirmando el estrecho lazo que vincula al sistema democrático con los derechos humanos
.    

II.b.- La objeción democrática al control judicial de constitucionalidad.


A pesar de sus deficiencias, la perspectiva del precompromiso democrático del derecho constitucional, proporciona un sólido argumento para defender la sujeción de las decisiones mayoritarias a principios y normas de superior jerarquía (Constitución Nacional, tratados internacionales). Sin embargo, un desafío aún más complejo nos aguarda cuando abordamos la relación entre Democracia y Constitución. Deviene necesario determinar quiénes deberían velar por el cumplimiento de las reglas constitucionales, de qué forma deberían actuar cuando las mayorías han traspasado los límites que la comunidad se ha autoimpuesto y cuáles serían las consecuencias de esta acción. 


La mayor parte de las comunidades políticas han delegado esta trascendental función en manos de órganos judiciales (o semi judiciales) cuya legitimidad democrática es sustancialmente menor a otros órganos de representación política (sus integrantes no son elegidos por el voto popular directo, sus mandatos suelen ser vitalicios, su mecanismo de rendición de cuentas es, en el mejor de los casos, indirecto). Más allá de las diferencias que median entre los distintos sistemas constitucionales (control de leyes difuso o concentrado, contradictorio o abstracto, con efectos inter partes o erga omnes), la trascendental función de estos órganos debe ser explicada a la luz de la “dificultad contramayoritaria” inherente a su rol. Durante mucho tiempo, nuestra región en general y nuestro país en especial, han evitado asumir este desafío. Probablemente, una región signada por el personalismo y forjada desde una tradición jurídica formalista que no acostumbra a indagar en problemas de legitimidad política, naturalizó la función constitucional de las jueces facilitando que la problemática permaneciera ausente del debate público
.   

II.b.1.- Origen del control de constitucionalidad argentino.


Nuestro país importó su diseño constitucional de Estados Unidos de América, no previendo, al igual que ese modelo constitucional, un sistema de revisión de leyes. Su origen institucional obedeció a las leyes nro. 27 (1862) y nro. 48 (1863) que reglamentaron la competencia de la Justicia Federal
, incorporadas como práctica judicial a través de los fallos “Sojo”
 (1887) y “Municipalidad de la Capital c/ Elortondo” (1888)
. Tanto el Congreso Nacional como la Corte Suprema, recogieron el razonamiento silogístico desarrollado por el máximo tribunal de Estados Unidos en el célebre caso “Marbury vs. Madison” (1803)
 a través del cual la Corte estadounidense propició el control de constitucionalidad como una derivación lógica del principio de supremacía constitucional. Según este razonamiento, si la Constitución Nacional es la ley suprema de la Nación y si por mandato constitucional la función del Poder Judicial consiste en aplicar las leyes, entonces, cuando una ley ordinaria sea contraria a la ley suprema de la Nación los jueces se encontrarán obligados a dejar de aplicar la ley de inferior jerarquía.

 
En ejercicio de esta lógica, el control de constitucionalidad se convirtió en una de las vías más eficaces para unificar la interpretación nacional del texto constitucional en manos del Poder Judicial, contribuyendo de esta forma a sojuzgar a las autoridades provinciales. Un proyecto nacional forjado sobre la base de la concentración de poder en manos de una autoridad (el presidente), encontró en la Justicia Federal (representante de la autoridad central) una herramienta esencial para disciplinar las autoridades locales
.

 A primera vista, la “lógica Marbury” proporciona un sólido argumento para defender la legitimidad de los jueces cuando declaran la inconstitucionalidad de una norma. Al invalidar una decisión mayoritaria los jueces defenderían la supremacía de la Constitución Nacional actuando como guardianes de los valores más profundos de la comunidad. El razonamiento es tan persuasivo que es hoy también empleado por la Corte Interamericana para reafirmar la legitimidad del control de convencionalidad
. 

Sus falencias tienen su raíz en la “cuestión interpretativa”
. Se presume que la contradicción entre el texto constitucional y las leyes ordinarias es evidente, motivo por el cual, la tarea de los jueces resulta neutral y automática (detectan la contradicción normativa e invalidan en cuanto resulta pertinente la norma de inferior jerarquía). El problema es que pocas veces el proceso funciona de esta forma. Generalmente, la interpretación sobre el alcance de las normas es divergente. La indeterminación de los términos es inherente al uso del lenguaje, situación que se agrava cuando nos enfrentamos a un texto constitucional el cual, por su propia naturaleza, suele estar redactado en forma amplia y abstracta. El intérprete asigna un alcance específico a las normas para resolver el caso sometido a decisión. Ese acto de atribución de sentido o significado conlleva una elección de carácter valorativa
. Por lo tanto, si los jueces deben apelar a un juicio de valor para determinar el alcance de las normas, entonces la “lógica Marshall” pierde coherencia. Lejos de defender la supremacía constitucional, el control judicial de las normas conferiría un imperceptible instrumento a los jueces para moldear los principios más profundos de los miembros de una comunidad política en función a sus preferencias personales. El conflicto político detrás del célebre caso “Marbury” avalaría esta impresión
. 

 La crítica interpretativa podría ser rebatida en la medida en que exista una forma objetivamente correcta de leer el texto constitucional. El problema es que aquellas teorías que han asumido este desafío (formalismo, originalismo, dinamismo, utilitarismo), presentan serios inconvenientes para defender sus aspiraciones
. Aún aquellos enfoques que elaboran un diagnóstico más acertado sobre el desarrollo de la práctica interpretativa (constructivismo), encuentran serias dificultades para sostener una tesis de corrección moral fuerte. Frecuentemente, dos o más soluciones pueden resultar plausibles al enfrentarnos problemas constitucionales complejos
. El arsenal de criterios utilizados por nuestra propia Corte para interpretar la misma Constitución a lo largo del tiempo, es fiel reflejo de esta problemática
.

II.b.2.- Nuevas respuestas. Viejos problemas.


Hombres y mujeres de una misma comunidad disienten razonablemente acerca del orden y alcance de un conjunto de valores (el bien, la justicia, la libertad, la igualdad, etc.)
. Si bien los textos constitucionales establecen directrices para conducir esos desacuerdos, ello no impide que subsistan discrepancias sobre el contenido o alcance de sus cláusulas. Una autoridad que reclame el monopolio de la palabra para resolver los desacuerdos sociales sobre el contenido de la Constitución, en principio, no contribuiría a saldar las diferencias. Más bien, tendería a profundizarlas. Lejos de buscarse vías de consenso dentro del pluralismo reinante, estaríamos atribuyendo a una visión particular (conservadora o progresista) o a un grupo muy reducido de la población, la potestad de definir la solución “correcta” a nuestros desacuerdos profundos
. ¿Significa ello que debemos renunciar al control judicial de constitucionalidad? ¿Cómo podría defenderse el rol político de los jueces sin simultáneamente convertirlos en guardianes platónicos? 


Podríamos pensar que, aún asumiendo el hecho del desacuerdo, el proceso judicial cuenta con ciertas virtudes que lo aventajan frente a otra clase de arreglos para potenciar el debate público de nuestros principios y desacuerdos:

i. Accesibilidad.


El costo de acceso a la justicia es comparativamente bajo. El Poder Judicial es para el ciudadano común el terreno más fértil para enfrentar una decisión colectiva que perjudica sus derechos. Para promover una acción judicial sólo se requiere contar con representación letrada. En cambio, la posibilidad de acceder o influir en otros cuerpos políticos es notoriamente más limitada. Generalmente, sólo grupos corporativos (en el sentido más amplio del término) disponen de esta facultad. Si bien el proceso judicial no está exento de costos económicos (tasa de justicia, honorarios de los abogados, peritos, etc.) o muchas veces políticos (lobby) fuera del alcance de gran parte de la población, se prevén herramientas para aligerar esas cargas y disminuir riesgos (beneficio de gratuidad, centros de asistencia letrada gratuita, incentivos para garantizar la imparcialidad al menos formal del juez frente al caso, mecanismos de denuncia, etc.). 

ii. Proceso equitativo y contradictorio.


El proceso judicial es equitativo. Tiende a igualar la voz de sujetos con desigual poder y capacidad de acción. De la misma forma, los contendientes disponen de igualdad de armas y recursos para articular sus pretensiones
. Como consecuencia de ello, el proceso es también contradictorio. Las pretensiones de los contendientes deben ser planteadas sobre la base de un juicio de razones que permitan formarse una convicción a quien juzga sobre la posición sostenida por la parte. La sentencia del juez también debe estar apoyada en razones. Aún cuando los juicios de valor sobre hechos, pruebas o normas distorsionen las decisiones de los participantes, la necesidad de comunicarlos a través de un leguaje comprensivo permite el contrataste, la defensa o la reelaboración de las decisiones judiciales
. Ningún otro espacio de poder, en principio, se encuentra sometido a estas rigurosas reglas de justificación. Las leyes son generalmente aprobadas por mayorías automáticas que no expresan razones para avalar sus decisiones o sólo se limitan a expresar razones que no satisfacen mínimos requisitos de fundamentación o no reflejan sus verdaderas motivaciones
. El proceso judicial demandaría que estas razones ausentes en el debate público sean puestas sobre la mesa. 

iii. Efectos limitados.


Los efectos de las sentencias son restringidos. Al menos en nuestro sistema constitucional, la promoción de una acción de inconstitucionalidad requiere acreditar interés legítimo para poder accionar
. Por otra parte, la sentencia que declara la invalidez de una norma, en principio, sólo tiene efecto entre las partes del litigio y el control judicial no abarca una evaluación sobre razones de oportunidad, mérito o conveniencia de la decisión política objeto de evaluación
. Aún cuando otros sistemas de la región flexibilizan el concepto de interés legítimo, extienden los efectos de las sentencias o las materias objeto de control, en general, la intervención de los jueces en cualquier asunto constitucional se encuentra circunscripta por estrictos recaudos de procedencia. Dentro de este esquema, ¿Cuál es el rol que debería asumir el juez en el control de normas?

Centralmente, se han elaborado dos teorías dirigidas a reconciliar el rol institucional de los jueces (carácter contramayoritario) con los presupuestos del sistema democrático (regla de mayoría). Una de carácter procedimental. Otra de carácter moral. La primera asimila la figura del juez con la figura de un árbitro deportivo. Tanto uno como otro deberían velar por custodiar las reglas de un juego sin tomar partido por ninguno de los contendientes. La intervención del juez tendría por objeto proteger las reglas del procedimiento democrático en la conformación de las decisiones colectivas. Su actuación estaría dirigida a evitar que los contendientes desvirtúen su funcionamiento. Podría entonces invalidar normas que resulten incompatibles con los presupuestos sustantivos y procedimentales de la democracia establecidos en la Constitución
. La segunda busca evitar que las mayorías impongan modelos perfeccionistas de comportamiento al resto de los miembros de la comunidad. De esta forma, los jueces se encontrarían autorizados para declarar inválidas leyes que invadan o condicionen decisiones ajenas al espacio de influencia de las decisiones públicas, es decir, decisiones que afectan el ámbito de la autonomía personal
.   


A pesar de la aparente claridad de ambas concepciones, los límites que fijan al control judicial de las leyes son sumamente borrosos. En general, resulta complejo identificar cuándo el juez está protegiendo los presupuestos de una democracia o cuándo excediendo dicho marco. En un sistema democrático sustancia y procedimiento se encuentran intrínsecamente vinculados. Del modelo democrático adoptado se desprenderá el tipo de derechos que asociemos a las precondiciones de ese sistema de gobierno. Tampoco existe una división tajante entre el ámbito de la moralidad privada y el espacio de la moralidad pública. Se trata siempre de una distinción sutil que quedaría en manos de los propios jueces. En el mejor de los casos, ambas cosmovisiones nos brindan un panorama para orientar el ejercicio de la función judicial pero no pueden evitar los riesgos o abusos derivados de su actividad. Tampoco tenemos garantía que eso no ocurra respecto a las decisiones de las mayorías. Probablemente, la única garantía con la cual contamos es la posibilidad de simetría en el error. Mayorías y minorías pueden tornarse abusivas.


Quizás, como ha sugerido Dworkin, resulta más conveniente focalizarnos en analizar la legitimidad del control judicial en función de sus resultados en vez de su origen
. Su potencial para contribuir con la discusión de principios cuando las condiciones de conformación de las decisiones públicas son frustradas (igualdad política) o cuando la regla de mayoría se torna abusiva, es la fuerza que respalda sus decisiones. Las condiciones de accesibilidad al proceso judicial (bajo), funcionamiento (equitativo y contradictorio) y efectos (limitados), proveen un lugar institucional preferencial a los jueces para el ejercicio de esa función. Cuando se silencian o excluyen voces en los debates públicos o se adoptan decisiones sin sopesarse razones o sin evaluar su impacto o en virtud de deficiente información, el Poder Judicial puede actuar como “válvula de escape” a las trabas burocráticas o políticas que genera el sistema institucional para darle voz a sectores cuyos derechos son desconocidos.


Sin embargo, si tenemos en cuenta que tanto los beneficios como los riesgos derivados de la intervención judicial son potenciales y, en algún punto, simétricos, resultaría incompatible con los fines de una democracia, adoptar un sistema institucional que delegue al Poder Judicial el monopolio de la interpretación. Admitir esta posibilidad sería tan problemático como legitimar el poder absoluto de las mayorías para juzgar la constitucionalidad de sus decisiones aún cuando tuvieran entidad para afectar derechos de minorías
. 


El Poder Judicial se mueve en un delicado equilibrio. Por un lado, debe defender los  principios nodulares del sistema constitucional aún contra el desconocimiento de mayorías transitorias. Por otro, se ve obligado a guardar una adecuada deferencia hacia las decisiones políticas de los órganos mayoritarios. En el encuentro de ese equilibrio, parece residir su pretendida “independencia”
.   


En tanto el control de convencionalidad crea un sistema de revisión judicial de normas de carácter difuso, su aplicación se acopla a la perfección con el modelo de revisión normativo de nuestro país (control judicial difuso). En cambio, necesariamente modifica la estructura interna de aquellos Estados que han optado por seguir modelos constitucionales con otras características (control judicial concentrado)
. No obstante ello, aún en estos Estados, su recepción no parece ser un problema institucional infranqueable
. Después de todo, la problemática en torno al déficit democrático de los jueces es común a todo sistema constitucional que pretende regular un sistema de revisión de leyes contramayoritario.   

II.c.- Valor de la jurisprudencia de la Corte Suprema en ejercicio del control de constitucionalidad.


Finalmente, resta evaluar cuál es valor que los tribunales asignan a los precedentes de la Corte Suprema como cabeza del Poder Judicial federal. ¿Tienen los jueces obligación de acatar los precedentes del máximo tribunal o pueden apartarse de ellos siguiendo sus propios criterios? El interrogante gira en torno a determinar si rige en nuestro país una regla del precedente vertical (stare decisis) análoga a la vigente en el sistema constitucional del cual hemos extraído nuestro diseño constitucional (EEUU).


La doctrina “stare decisis et quieta non movere” (estar a lo establecido y no perturbar lo ya establecido) que impera en los sistemas jurídicos del mundo anglosajón, supone la obligación de los jueces de adecuar sus decisiones a aquellas previamente adoptadas por los tribunales en casos análogos. El precedente genera en el Common Law una regla de derecho. La doctrina se desarrolla en forma horizontal (deber de respetar los precedentes del mismo tribunal) y vertical (deber de respetar los precedentes de un tribunal superior)
. Me limito analizar la existencia de un stare decisis de carácter vertical dado que la Corte ni suele adecuar sus pronunciamientos a sus propios precedentes (por lo menos aquellos dictados por anteriores composiciones), ni tampoco, tiene obligación de hacerlo. Esta circunstancia claramente dificulta la vigencia de una regla de precedentes vertical en tanto no suele ser sencillo identificar cuál es la doctrina de la Corte imperante en un determinado asunto.

La legislación argentina no ha reconocido obligación de cumplir los fallos de la Corte Suprema fueran del caso que resuelven salvo en aislados períodos
. Por su parte, la Corte, al igual que en otras materias, mantuvo una doctrina sumamente cambiante sobre el valor de sus precedentes
. A partir del caso “Cerámica San Lorenzo” (1985), sentó el principio según el cual “carecen de fundamento las sentencias que se apartan de la jurisprudencia de la Corte sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posición sentada por el Tribunal en su carácter de intérprete supremo de la constitución y de las leyes dictadas en su consecuencia”
. Este criterio se ha mantenido hasta la actualidad. Sin embargo, ¿Cuál es el estándar que se extrae de esta doctrina?


Si bien algunos autores han reconocido una suerte de regla de derecho atenuada derivada de esta doctrina (“obligatoriedad atenuada”)
, lo cierto es que el criterio establecido por la Corte no satisface los presupuestos del stare decisis
. Una sentencia jamás podría agotar el conjunto de razones dirigidas a justificar o cuestionar una decisión. En esas condiciones, el criterio adoptado por la Corte puede ser sorteado con facilidad
.    


Tampoco los tribunales inferiores han reconocido valor autoritativo a los precedentes de la Corte. El estudio de casos llevado a cabo por Julio C. Rivera (h) y Santiago Lagarre revela que los tribunales no comparten un criterio unificado sobre el valor de los fallos del máximo tribunal sino que coexisten variadas posiciones al respecto
. En definitiva, el margen de discrecionalidad que se confiere a los jueces para aplicar los precedentes del máximo tribunal, acerca a la autoridad de sus decisiones más a una obligación moral que a una regla vinculante de derecho
. Tampoco se registran antecedentes de esta doctrina en los sistemas constitucionales de la región
. El valor autoritativo que la Corte Interamericana pretende imprimirle a sus precedentes constituye entonces el aspecto más controvertido del control de convencionalidad.
III

LA RECEPCIÓN DE LAS DECISIONES DE LOS ÓRGANOS REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS POR LA JUSTICIA LOCAL

III.a.- Jerarquía de los tratados en la Argentina.


El estatus normativo reconocido a los tratados internacionales por la reforma constitucional de 1994 (tratados con jerarquía constitucional o con supremacía sobre las leyes) permitió superar un histórico debate en torno al orden de prelación entre dichos instrumentos y la legislación local. Hasta la reforma, se discutía el lugar que debían ocupar los tratados internacionales en la estructura de nuestra pirámide normativa
. A pesar de ello, el nuevo diseño constitucional no logró mitigar la tensión generada por el enfrentamiento entre los principios de orden público local y las directivas del derecho internacional.

III.a.1.- Relación de complementariedad entre la Constitución Nacional y los tratados de derechos humanos con jerarquía constitucional.


La fórmula empleada por los constituyentes con el objeto de incorporar tratados con jerarquía constitucional sorteando las restricciones impuestas por la ley de reforma constitucional que impedía modificar la primera parte del texto constitucional (art. 7 ley 24.309)
, parecía resolver todo conflicto interpretativo entre las prescripciones de dichos tratados y las cláusulas de nuestra Carta Magna. Como consecuencia de esta disposición, ningún ordenamiento tendría prevalencia sobre el otro. En teoría, funcionarían como sistemas complementarios. Sin embargo, en más de una oportunidad, el DIDH ha entrado en colisión con nuestros principios constitucionales, demostrando los límites de este objetivo.


Frente a este escenario, el Poder Judicial no ha tenido más remedio que buscar un criterio superador. Mientras algunos magistrados optaron por subordinar el DIDH a los principios de orden público local
, la mayoría estableció una presunción para defender la relación de complementariedad reconocida por el texto constitucional. Según esta última posición, al conferirle rango constitucional a los tratados, los constituyentes habrían descartado que sus prescripciones fueran incompatibles con nuestra Carta Magna sometiendo a sus cláusulas a un preliminar examen de adecuación
. Nada de ello ocurrió. Los tratados pasaron a formar parte de nuestra Constitución Nacional sin que mediara una exhaustiva evaluación de su contenido. En la práctica, la presunción sirvió para justificar la subordinación del ordenamiento interno a los principios internacionales o a las decisiones de sus órganos de aplicación. Sucede que cuando la discordancia entre los textos es insalvable o colisionan principios de similar jerarquía, sólo cabe priorizar alguno de los sistemas para superar el conflicto (orden interno sobre internacional u orden internacional sobre interno)
.  

III.a.2.- Condiciones de vigencia de los tratados.


El verdadero debate que inauguró la reforma giró en torno a las condiciones de vigencia de los tratados con jerarquía constitucional en el ámbito local. En un principio, se asimiló la expresión “condiciones de su vigencia” empleada por la Constitución con el modo de aprobación de los instrumentos internacionales por nuestro país (reservas y declaraciones internacionales)
. Sin embargo, esta interpretación historicista de la cláusula constitucional rápidamente quedó superada por otra, según la cual, por “las condiciones de su vigencia” no sólo debe entenderse condiciones de aprobación de los tratados sino, también, condiciones de aplicación. Esto último son criterios de interpretación de sus organismos competentes de aplicación
. De esta forma, las decisiones de los órganos internacionales de derechos humanos pasaron a conformar una poderosa fuente de autoridad en el derecho constitucional argentino. Su alcance, en un nuevo foco de debate.

III.b.- Valoración de las decisiones de los órganos regionales de derechos humanos.


Conforme fuera analizado en el cap. I, los principales órganos del SIDH son la CIDH y la Corte IDH. Las decisiones de ambos órganos plantean dos instancias de análisis: (a) Sentencias de la Corte IDH contra el Estado argentino; (b) Precedentes de la Corte IDH, informes y recomendaciones de la CIDH. En ambos casos, la jurisprudencia de la CSJN ha ido mutando desde la reforma constitucional. De su evaluación, podemos extraer dos períodos en la jurisprudencia del máximo tribunal: Desde 1994 al 2004; desde 2004 en adelante. Dicho período coincide con el cambio en su integración.

III.b.1- Cumplimiento de las sentencias contra el Estado argentino.


No caben dudas que los Estados se encuentran obligados a acatar los pronunciamientos dictados por la Corte IDH en los procesos contenciosos que fueran parte. Este ha sido el compromiso internacional que expresamente han asumido al suscribir el pacto de San José de Costa Rica y al aceptar su competencia (art. 68.1 CADH). Aquello que acabo de describir promueve las siguientes preguntas: ¿Tienen margen los Estados para apreciar las sentencias del tribunal internacional o deben acatarlas en todos los casos? ¿Cómo deberían reaccionar frente a una sentencia internacional que, a juicio del Estado, vulnere principios de orden público local o internacional? El dilema es bastante complejo. Por un lado, la desobediencia generalizada de los Estados desautorizaría a la Corte IDH y pondría en crisis el SIDH. Por otro, aplicar una sentencia que vulnera derechos o garantías constitucionales o convencionales, sería contrario a la finalidad del pacto y consagraría una contradicción jurídica en el sistema jurídico en general. 


La Argentina fue condenada por la Corte IDH en no menos de quince oportunidades
. En la mayoría de casos, nuestro país ha buscado una solución conciliatoria, reconociendo su responsabilidad internacional primero e instrumentado políticas públicas de reparación después
. Sin embargo, en tres ocasiones la ejecución del pronunciamiento internacional no pudo concretarse, o al menos, requirió una previa cuidadosa evaluación: (i) Caso Cantos (igual nombre ante la Corte IDH), (ii) Caso Espósito (Bulacio ante la Corte IDH), (iii) Caso Derecho (Caso Bueno Alves ante la Corte IDH).

i. 
Caso Cantos.


El caso Cantos fue, en sentido estricto, la primera condena internacional de la Corte IDH contra la Argentina. Los procesos anteriores fueron desistidos (caso Maqueda) o el Estado se allanó. El tribunal internacional se limitó entonces a fijar el importe de la reparación (caso Garrido y Baigorria). 


El Sr. José María Cantos había promovido un millonario proceso judicial contra la provincia de Santiago del Estero y el Estado Nacional con el objeto de ejecutar un convenio suscripto con el gobierno de facto. A través de este convenio se reconocía una reparación por los perjuicios generados a su grupo económico durante el gobierno militar. Luego de diez años, la Corte Suprema hizo lugar a las excepciones previas formuladas por las demandadas. Declaró inoponible el convenio a la Provincia de Santiago del Estero y prescripta la acción de responsabilidad extracontractual contra el Estado Nacional
. Reguló una tasa judicial y honorarios profesionales en función al monto del proceso. Frente al avance del proceso de ejecución de los emolumentos regulados (embargos e inhibiciones), el Sr. Cantos llevó su caso ante los organismos del SIDH. La Corte IDH condenó a la Argentina por violar el derecho de acceso a la justicia del peticionante a través de la fijación de una tasa judicial y la regulación de honorarios profesionales exorbitantes. Entre otras medidas, ordenó a la Argentina abstenerse de cobrar la tasa judicial y reducir en forma razonable el monto de los honorarios regulados a los profesionales que intervinieron en el proceso
.


El Procurador del Tesoro de la Nación se presentó ante la Corte con el objeto de ejecutar el fallo internacional negándose el máximo tribunal a darle cumplimiento. La aplicación del pronunciamiento, según la Corte, violaba derechos y garantías judiciales elementales de los profesionales que no participaron en la instancia internacional, consagrados tanto por la Constitución (arts. 17 y 18 CN) como por el tratado internacional (arts. 8, 21 y 25 CADH)
.


Poco tiempo después, con una nueva integración, la Corte cambiaría su criterio frente a análoga situación. Entendería que el Estado argentino se encuentra obligado a cumplir las sentencias del tribunal internacional, aún cuando, su aplicación pudiera afectar derechos de terceros ajenos al proceso internacional. La adopción de esta solución se presentaría como un inevitable sacrificio tendiente a evitar la responsabilidad internacional del Estado.

ii.
Caso Espósito.


En el marco de una razzia policial, el joven Walter David Bulacio (17 años) había sido detenido en las inmediaciones del Club Obras Sanitarias de la Nación donde iba a realizarse un recital de rock. A los pocos días murió hospitalizado luego de ser trasladado de urgencia desde la comisaría donde había sido alojado. Aparentemente, habría sufrido una golpiza a manos de los oficiales policiales. La comisaría no había comunicado ni al juez correccional de menores de turno ni a sus familiares las razones de su detención. El comisario a cargo, Miguel Ángel Espósito, fue acusado por privación ilegítima de la libertad calificada. Al cabo de seis años, la causa no registraba avances. Los familiares de Bulacio llevaron el caso ante la CIDH denunciando denegación de justicia. Ante la falta de respuestas del Estado argentino a las recomendaciones de la Comisión
, se elevó la causa a la Corte IDH. 


Mientras que en el ámbito interno el tribunal de alzada declaró la prescripción de la acción penal promovida contra el comisario Espósito, en el internacional, el Estado argentino reconoció su responsabilidad. A pesar de ello, el tribunal regional condenó al país. Ordenó continuar la investigación objeto de denuncia y sancionar a sus responsables. Señaló que: 

En cuanto a la invocada prescripción de la causa pendiente a nivel de derecho interno (supra 106.a y 107.a), este Tribunal ha señalado que son inadmisibles las disposiciones de prescripción o cualquier obstáculo de derecho interno mediante el cual se pretenda impedir la investigación y sanción de los responsables de las violaciones de derechos humanos
.    

La sentencia de la Corte IDH colocó a nuestro máximo tribunal en una encrucijada; acatar la resolución del tribunal internacional, reabrir el proceso penal violando las garantías procesales del imputado (Espósito) o negarse a cumplir el fallo y generar una nueva causal relativa a la responsabilidad internacional del Estado
. A pesar de no compartir la decisión del tribunal internacional, la Corte optó por ejecutarla
. Los riesgos de una nueva condena internacional, determinaron la suerte del pronunciamiento. El 8.11.13, el comisario Espósito fue condenado a tres años de prisión en suspenso por el delito de privación ilegítima de la libertad
. 

El caso Espósito marcará un punto de inflexión en el criterio de la Corte Suprema sobre el valor de la jurisprudencia internacional. Mientras que para algunos el fallo representa un alineamiento definitivo de nuestra justicia con la política de los organismos internacionales en defensa de los derechos humanos
, para otros, el nacimiento de una nueva expresión del discurso punitivo estatal
. Las diferencias tenderán a agravarse cuando algunos años más tarde la Corte, ratifique la doctrina “Espósito”.
iii.
Caso Derecho.


En 1988, el Sr. Juan Bueno Alves es denunciado por estafa y extorsión en el marco de una compraventa frustrada que culminó con denuncias penales cruzadas de ambas partes. Es detenido junto a su abogado por funcionarios de la División de Defraudaciones y Estafas de la Policía Federal. Una vez liberado, denuncia haber sido sometido a torturas (golpes, privación de medicamentos indispensables para su salud) durante el tiempo de su detención. El fin de extraerle una declaración que incriminara no sólo a él sino a su abogado también, supuesto activista contra la corrupción policial, habría motivado su detención. Se inicia una investigación judicial contra los presuntos responsables (entre ellos, el Sr. René Jesús Derecho) que resulta infructuosa. En el año 2004, la Cámara Criminal declara la prescripción de la acción penal en la causa que estaba imputado al Sr. René Jesús Derecho. 

Al igual que los familiares de Bulacio, en forma paralela a la investigación que tenía lugar en el país, el Sr. Bueno Alvés denuncia a la Argentina ante la CIDH por denegación de justicia. La Comisión emite un informe cuyas conclusiones, si bien aceptadas por el Estado, no son cumplidas
. Elevada la causa ante la Corte IDH, el Estado nuevamente reconoce su responsabilidad internacional. En mayo del año 2007, el tribunal internacional condena a la Argentina a indemnizar a las víctimas e investigar los hechos objeto de la denuncia
. Dos meses después, la Corte, sin estar notificada del fallo internacional, rechaza el recurso extraordinario interpuesto por el Sr. Bueno Alves contra la sentencia del tribunal de alzada adhiriendo al dictamen del Procurador General de la Nación
. Este último, desestimó la posibilidad de subordinar los derechos y garantías del imputado al derecho internacional para evitar la responsabilidad del Estado
.

Sorpresivamente, la Corte vuelve sobre sus pasos. Frente a un pedido de aclaratoria formulado por la querella con motivo de la aparente contradicción entre el dictamen del Procurador y el fallo internacional, la Corte revoca su propio pronunciamiento y remite la causa al tribunal de origen con el objeto de reabrir la investigación. De esta forma, retoma la doctrina que el fallo revocado parecía abandonar definitivamente
. A diferencia del caso “Espósito”, en esta causa, la CSJN tenía mayor margen para decidir cómo aplicar la sentencia internacional. Si bien el tribunal interamericano había condenado al Estado argentino, no se había expedido sobre la prescripción de la causa. Incluso, compartía el encuadre jurídico del caso que había efectuado la Procuración
. 

III.b.2.- Jurisprudencia internacional.


La ausencia de normas locales o internacionales que fijen el estatus jerárquico a la jurisprudencia internacional (precedentes de la Corte IDH -contra el país u otros Estados-, informes y recomendaciones de la Comisión), forzó a desarrollar un estándar judicial para valorarlos. Se registran dos períodos en la jurisprudencia de la CSJN. 

i.
La jurisprudencia internacional como guía hermenéutica.


A partir de los casos “Giroldi”
 y “Bramajo”
, la CSJN sostuvo que la jurisprudencia internacional de los órganos interamericanos constituía una inevitable pauta de interpretación de los tratados con jerarquía constitucional. Sin embargo, los fallos no especificaban el grado de autoridad que la Corte reconocía a los precedentes interamericanos. La doctrina de la Corte parecía indicar que al interpretarse o aplicarse una cláusula del tratado interamericano, los jueces tenían el deber de valorar en sus decisiones las interpretaciones adoptadas por los órganos del Sistema Interamericano. De este modo, el estándar adoptado era similar al criterio que subyace a los precedentes de nuestro máximo tribunal
. Los casos “Acosta Claudia”
 y “Felicetti”
 sellaban los alcances de esta doctrina al denegar fuerza vinculante a los informes y recomendaciones de la Comisión.   


Los condenados por el ataque al Regimiento de Infantería Nro. 3 de “La Tablada” dedujeron dos acciones con fundamento en un informe de la CIDH que había encontrado al Estado argentino responsable por diversas violaciones a la Convención y recomendado, entre otras medidas, reparar a las víctimas
. En base a las recomendaciones de dicho informe, los sentenciados solicitaron que se revocaran sus condenas. 


La Corte rechazó el planteo. Trazó diferencias sobre el alcance que debía asignarse a las decisiones de la Corte IDH y de la Comisión en los procesos que el Estado argentino fuera parte. Mientras ratificó la obligación del Estado de cumplir las resoluciones del tribunal internacional, se negó atribuirle mismo valor a las recomendaciones de la Comisión
.


La doctrina “Acosta Claudia” sobre el valor no vinculante de las recomendaciones de la Comisión, se mantendría incólume hasta el fallo “Carranza Latrubesse”
. Si bien, en anteriores procesos, algunos ministros de la Corte fundaron sus disidencias contra el voto mayoritario del tribunal en los informes y recomendaciones de dicho organismo internacional
, no se consolidó un nuevo estándar para valorar las decisiones de la Comisión hasta ese pronunciamiento.

ii.
La jurisprudencia internacional como pauta insoslayable de interpretación.


En forma paralela a “Espósito”, la Corte resolvió la causa “Arancibia Clavel”
 dando otro giro en su jurisprudencia sobre derechos humanos y en la forma de valorar los precedentes de la Corte IDH. El fallo debía decidir sobre la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad
. En realidad, debía determinar si la aplicación de la “Convención sobre Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad”, aprobada por nuestro país en 1995 (ley 24.584), dotada de jerarquía constitucional desde el año 2003 (ley 25.778), lesionaba el principio de irretroactividad de la ley penal (nullum crimen sine poena legali).


La Corte concluyó que el derecho internacional consuetudinario (normas Ius Cogens) vigente al momento de cometerse los hechos, impedía a los Estados extinguir la acción penal de estos delitos y hacía plenamente operativa la indicada Convención (aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas en 1968) aún cuando, al tiempo de los hechos, no estaba incorporada a nuestro ordenamiento. Para arribar a esa decisión, el tribunal reconstruyó el largo camino que llevó a la consolidación mundial del DIDH. Tomó para ello como punto de partida los estándares que la Corte IDH fue elaborando para la persecución penal de los delitos de lesa humanidad (fallos “Barrios Altos”, “Velázquez Rodriguez” “Trujillo Oroza”). El peso de la jurisprudencia del tribunal internacional cobró aún mayor relevancia en los votos particulares de los ministros. Se abandona el lenguaje tuitivo invocado en “Giroldi” y “Bramajo” (guía o pauta hermenéutica) sustituyéndolo por otro que revela un mayor grado de compromiso con los estándares del tribunal interamericano (pauta insoslayable)
.  


Los fundamentos del fallo Arancibia Clavel, se reproducirán un año más tarde en la causa “Simón” cuando la Corte deba juzgar la constitucionalidad de las leyes locales que limitaban o extinguían la persecución penal de los crímenes y delitos de lesa humanidad cometidos por agentes de la última dictadura militar (punto final –ley 23.492-, obediencia debida –ley 23.521-)
. Las leyes habían sido derogadas por el Congreso Nacional en el año 1998 (ley 24.952), declarando el mismo órgano su nulidad en el año 2003 (ley 25.779), circunstancia que si bien no modificaba la situación de los imputados ni afectaba la vigencia del principio de irretroactividad penal, constituía un importante precedente.   


En el extenso fallo, los ministros presentaron razones de orden interno y externo para invalidar las normas. Sin embargo, los argumentos centrales del fallo se estructuraron en torno al derecho internacional. En especial, se invocó la jurisprudencia de la Corte IDH, ahora incorporada más claramente como doctrina de cumplimiento “imperativo”
. 


Finalmente en el caso “Mazzeo”, la Corte define el nuevo criterio para valorar la jurisprudencia internacional. El fallo recoge en toda su extensión la doctrina del “control de convencionalidad” desarrollada por la Corte IDH en el caso “Almonacid Arellano”
 con el objeto de fundar la anulación de indultos concedidos a militares, pasados en autoridad de cosa juzgada
.     


El nuevo estándar adoptado por la Corte desató un encendido debate en el ámbito académico
. Sin embargo, en un principio, los tribunales se mantuvieron al margen de toda discusión. Los lineamientos del control de convencionalidad parecían recepcionarse sin mayores contratiempos. No será sino hasta el año 2010 que dicho panorama cambie cuando, en el marco de la causa “Acosta Jorge”, un dictamen de la Procuración General de la Nación ponga en tela de juicio el efecto vinculante de los precedentes de la Corte IDH y la vigencia del “control de convencionalidad”
.


Según el Procurador
, ninguna norma local o internacional convalidaría la adopción de la doctrina interamericana. En el orden internacional, otorgar valor vinculante a la jurisprudencia internacional alteraría los alcances de la Convención (art. 68.1 CADH). En el orden interno, modificaría nuestro diseño constitucional
.


En contraposición, desarrolla un estándar mucho más restrictivo (doctrina del “máximo esfuerzo”). Los tribunales no se encontrarían obligados a aplicar la jurisprudencia de los organismos internacionales sino sólo a considerarla como pauta de interpretación de los tratados debiendo quedar siempre subordinada a los principios de orden público local
.


En el fondo, el caso “Acosta Jorge” planteaba un complejo dilema. Desde la reapertura de los juicios de lesa humanidad, sus imputados habían sido detenidos cautelarmente. Gran parte de ellos, superaban en exceso el plazo de detención legal de la prisión preventiva
. Por otra parte, la Corte IDH ya había condenado al Estado argentino por superar los plazos preventivos de detención
. El estándar fijado por ese precedente internacional generaba entonces un resultado paradójico. La doctrina del control de convencionalidad que había servido para justificar la reapertura de los procesos de lesa humanidad era ahora utilizada por sus imputados para reclamar su liberación. 


La Cámara de Casación accedió al pedido de excarcelación de los represores siguiendo los lineamientos del caso “Bayarri” resuelto por el tribunal interamericano. El Procurador, por el contrario, desconoció el carácter vinculante de ese precedente y descartó que la doctrina del fallo resultara aplicable al caso
. La expectativa estaba puesta en la decisión del máximo tribunal.


La Corte tardará más de dos años en emitir un pronunciamiento. En el ínterin,  ratificó la vigencia del control de convencionalidad en otra causa de gran trascendencia pública
. La causa “Acosta Jorge” se transformó en una causa abstracta
. Cuando finalmente dictó una resolución, el fallo dio la impresión de buscar una solución que no la comprometiera con el problema de fondo. Si bien rechazó las conclusiones del dictamen vinculadas al valor relativo de la jurisprudencia internacional, adhirió al criterio de aplicación del precedente internacional desarrollado por el Procurador
. 


El caso “Acosta Jorge” no sólo puso en evidencia las diferencias que subyacen entre los órganos del Poder Judicial respecto del valor de la jurisprudencia internacional, sino también, la falta de parámetros para aplicarla como regla de derecho
. A pesar de ello, hoy la Corte Suprema mantiene un estándar de acatamiento obligatorio de los precedentes de la Corte IDH (stare decisis), doctrina que también aplica a las recomendaciones de la Comisión
.
IV

PROBLEMAS DERIVADOS DE LA APLICACIÓN DE UNA REGLA DE DERECHO SOBRE PRECEDENTES INTERNACIONALES

IV.a.- Encuadre.

Del análisis que he realizado hasta aquí se desprende que: (i) El debate sobre el control de convencionalidad, principalmente, involucra una discusión sobre el valor de la jurisprudencia de los órganos interamericanos en las decisiones internas de los Estados del sistema regional; (ii) En nuestro país, no rige para los tribunales inferiores una regla de autoridad sobre las decisiones de nuestro Tribunal Supremo, análoga a la que impera en el sistema anglosajón; (iii) En relación a la jurisprudencia interamericana, la Corte Suprema ha seguido la doctrina de la Corte IDH. No sólo ha conferido valor vinculante a los precedentes del tribunal interamericano, sino que, también, le ha asignado esa misma fuerza a las recomendaciones de la Comisión. Sin embargo, cabe preguntarse sobre las razones que respaldan la postura de nuestro máximo tribunal.
He podido verificar dos tipos de argumentos que, de manera simultánea, se han invocado con el objeto de justificar el reconocimiento de un stare decisis internacional: (a) Razones jurídico-normativas; (b) Razones político-morales. Si bien la clasificación es en algún punto arbitraria en tanto ambos tipos de razones se encuentran intrínsecamente vinculadas conviene presentarlas por separado por razones de claridad. 
IV.b.- Razones juridico-normativas.

IV.b.1.- Condiciones de vigencia de los tratados.


El primer argumento invocado para justificar la adopción de una regla de derecho sobre los precedentes internacionales ha sido la intención de los constituyentes que participaron de la reforma constitucional de 1994. Según la Corte, a través de la expresión “en las condiciones de su vigencia” (art. 75 inc. 22 CN), los constituyentes habrían convalidado esta doctrina al subordinar la aplicación de los tratados internacionales con jerarquía constitucional a las interpretaciones de sus órganos internacionales competentes. 

Más allá de la dudosa correspondencia entre la conducta que se atribuye a los convencionales y la intención que los guió
, aún si prescindimos de una interpretación originalista o historicista de la cláusula constitucional, en el mejor de los casos, la lectura propuesta es problemática. No sólo por los matices que plantea el valor de las decisiones internacionales cuando se incorporan las interpretaciones de los órganos regionales como parte de las condiciones de vigencia de los tratados (guía hermenéutica o pauta insoslayable)
, sino también, por el impacto que el reconocimiento de una regla de esta naturaleza puede provocar en nuestro diseño institucional (modificación del rol institucional del tribunal internacional, del esquema de competencias del Poder Judicial, del régimen de reformas constitucionales, etc.). La trascendencia de la decisión institucional en juego demanda que, por lo menos, las razones invocadas para avalarla no queden reducidas a una genérica y controvertida expresión constitucional. 

IV.b.2.- Responsabilidad internacional del Estado y buena fe en el cumplimiento de los tratados.


El segundo argumento normativo se ampara en las directivas de la Convención. El deber de los Estados de honrar de buena fe sus compromisos internacionales (artículos 1 y 2 de la CADH) los conduciría a reconocerle valor normativo a la jurisprudencia de los órganos del Sistema Interamericano. De lo contrario, serían suceptibles de incurrir en una transgresión que comprometiera su responsabilidad internacional
.


Sucede que ninguna cláusula de la Convención impone a los Estados esta última obligación
. Tal cual fuera señalado por nuestra propia Corte Suprema, cuando los Estados pretendieron asignar carácter vinculante a las decisiones de un órgano internacional, lo establecieron en forma expresa (art. 68.1. CADH)
. El texto de la Convención no parece convalidar, entonces, la tesis que sostiene el carácter obligatorio de la jurisprudencia internacional.


La buena fe es un principio rector del derecho aplicable tanto a la interpretación de los tratados como a todas las relaciones jurídicas en general. Frente a los conflictos hermenéuticos sobre el alcance de las normas, el principio de buena fe puede contribuir a seleccionar la lectura que le dé mejor mejor cabida a los principios en juego. Sin embargo, su aplicación no puede conducir a desnaturalizar su contenido con el fin de forzar a los intérpretes a decir aquello que el tratado no reconoce en ninguna cláusula
.


 Una similar observación resulta plasuible respecto a la noción de “responsabilidad internacional”. El cumplimiento de las obligaciones internacionales es un deber común respecto de todos los órganos de representación política del Estado. En especial, es una obligación a cargo del Poder Ejecutivo Nacional que tiene a su cargo el manejo de las relaciones internacionales (arts. 99 inc. 11 y 15 CN)
. La Corte Suprema, fundamentalmente, se encuentra a cargo de garantizar la protección de los derechos consagrados por el bloque de constitucionalidad (Constitución Nacional y tratados con jerarquía constitucional -arts. 108, 116 CN-). Por lo tanto, la decisión de conferir fuerza normativa a la jurisprudencia de un organismo internacional no parece ser una decisión que pueda quedar bajo criterio exclusivo de este último órgano. Ello podría suponer arrogarse funciones ajenas al marco de su competencia máxime cuando el concepto de responsabilidad internacional depende de factores más políticos que propiamente jurídicos
.  


  Por último, pretender definir una política institucional (el valor vinculante de los precedentes internacionales) partiendo de una ética consecuencialista (responsabilidad internacional de la comunidad política) que puede conducir a desconocer derechos y garantías individuales elementales, aparece de un modo incompatible con la finalidad de un sistema de protección de derechos y libertades (DIDH) basado en una moral deontológica
. Dicho sistema apunta a impedir la utilización instrumental de las personas, aún cuando, el fin perseguido por el Estado redunde en un importante beneficio para la mayor parte de los miembros de la comunidad
.

IV.c.- Razones político-morales.


Ante la debilidad que exhiben las razones normativas para justificar la adopción de una regla de derecho internacional, las razones político-morales cobran mayor relevancia en el debate. La noción de “último o verdadero intérprete de la Convención” que se atribuye a la Corte Interamericana se transforma entonces en una persuasiva razón con suficiente autoridad
. 

IV.c.1.- La noción de obligatoriedad por el hecho de la autoridad.


En esta primera versión, la jurisprudencia de la Corte Interamericana sería obligatoria en tanto ella misma así lo declara. Los problemas de esta posición son bastante evidentes. Como lo ha señalado el Procurador Esteban Righi “presupone en sus premisas lo que se debe demostrar”
. Las razones para justificar la fuerza obligatoria de la jurisprudencia internacional deberían ser independientes a esta misma jurisprudencia. De lo contrario, el razonamiento queda atrapado en una insuperable circularidad. De acuerdo a este criterio, una reglar podría establecer su propia validez y autoridad. 

La circunstancia de que la Corte IDH tenga la “última palabra” para interpretar el alcance de la Convención en los procesos contenciosos que tramitan ante su jurisdicción, no permite concluir que su jurisprudencia sea vinculante para los Estados. Tampoco que los Estados tengan el deber de seguir su jurisprudencia como regla de derecho al aplicar la Convención en sus procesos judiciales internos. Como remarca Ezequiel Malarino, una cosa es el carácter definitivo o irrevocable de una decisión y, otra muy distinta, el valor vinculante de los precedentes
. La segunda consecuencia no se deduce de la primera sino es el resultado de una regla adicional que les atribuye ese valor. No es una misma decisión la que puede, válidamente, establecer los límites de su validez y su fuerza vinculante. Si bien podríamos encontrar razones para defender el funcionamiento de un sistema judicial con esas características (ej. necesidad de garantizar la igualdad o uniformidad en la interpretación de las cláusulas de la Convención), la competencia contenciosa que la Convención atribuye a la Corte IDH para dirimir controversias internacionales sobre la aplicación del tratado internacional no supone reconocer valor autoritativo a sus precedentes. De lo contrario, forzosamente, tendríamos que atribuir el mismo valor a la jurisprudencia de la Corte Suprema (último intérprete de la Constitución), conclusión que no condice con nuestra práctica constitucional
. 

IV.c.2.- La infalibilidad por el hecho de la autoridad.


Una segunda estrategia para suplir las deficiencias de este primer argumento consiste en apelar a la figura del intérprete infalible. La jurisprudencia del tribunal interamericano o de la Comisión tendría supremacía sobre las autoridades nacionales dado que sus decisiones tienden a ser mejores o más acertadas que las de estos últimos.

i. Infalibilidad derivada de los resultados.

Se suele evocar la historia del sistema interamericano, el rol de sus órganos como instrumentos defensivos frente las políticas persecutorias de los gobiernos autoritarios primero, su contribución para el fortalecimiento de las nuevas democracias de la región después y los avances logrados en la protección de derechos en virtud de las sentencias del tribunal internacional o las recomendaciones de la Comisión para justificar o fortalecer la autoridad de su jurisprudencia
. Desde esta óptica, el cumplimiento de los estándares internacionales fijados por la Corte IDH o la Comisión garantizaría a los Estados una mejor y mayor protección de los derechos humanos. 

Sin perjuicio de que las condiciones socio políticas en la región han cambiando (cuando se crean los órganos del SIDH la mayor parte de los Estados estaban gobernados por dictaduras, hoy las democracias constitucionales son la regla) o la relatividad inherente al concepto de “avance” o “progreso” en cualquier materia objeto de análisis
, este argumento tampoco resulta adecuado para avalar la adopción de una regla de derecho sobre los precedentes internacionales. Pretende justificar lo presciptivo (el deber de seguir la jurisprudencia de los órganos interamericanos) partiendo de lo descriptivo (los logros derivados de su cumplimiento). Bastaría que cambie nuestra percepción sobre su actuación para modificar nuestra forma de valorar sus precedentes
. 

ii. Infalibilidad interpretativa.


Probablemente, la figura del intérprete infalible ha sido el argumento más empleado por los órganos jurisdiccionales nacionales y regionales en los últimos tiempos. El argumento replica la estructura silogística del caso “Marbury” analizada en el cap II.b. O bien se asume que no media un problema interpretativo en la aplicación de la Convención, en cuyo caso el tribunal interamericano limita su juridicción a llevar a cabo una mecánica subsunción del caso sometido a decisión en una cláusula del instrumento internacional, o bien, si el problema se presenta, la lectura del tratado que propone el tribunal es siempre cualitativamente superior a cualquier otra interpretación local.


 Al igual que la Constitución Nacional, la Convención intenta garantizar la protección de un conjunto de derechos y principios. Para ello, recurre a un lenguaje amplio y abstracto. Como contrapartida, su aplicación puede conducir a generar profundos desacuerdos sobre el alcance y contenido de sus claúsulas. Los “casos difíciles”, justamente son aquellos casos donde esta problemática queda en evidencia. En ellos, se enfrentan principios de similar jerarquía sin que pueda advertirse una clara solución normativa. Las reglas interpretativas de los tratados (el principio de buena fe o el principio pro homine o las normas ius cogens) tampoco brindan una solución adecuada para estos casos (sólo indican pautas generales que deben seguirse para interpretar los tratados), salvo que de ellas se derive, como algunos pretenden, una suerte de razón de autoridad en favor de los organismos regionales.   


Para superar este conflicto se tiende a recurrir a una teoría objetivista sobre la adjudicación del derecho. Con fundamento en ella se sostiene que existen respuestas objetivamente correctas frente a desacuerdos interpretativos complejos
. En este marco, el tribunal interamericano actuaría como un foro de discusión de esas respuestas (principios) o, más bien, como un administrador del conflicto. Escucharía la postura de las partes y seleccionaría la interpretación que mejor recepte los principios en discusión. En este proceso de escuchar y seleccionar, elaboraría estándares internacionales para interpretar “adecuadamente” el tratado. Por ello, el juez local que aplica la jurisprudencia de la Corte IDH no sólo recepta el criterio hermenéutico del tribunal interamericano sino, más importante aún, recoge la experiencia de toda la región
.

Mientras esta teoría interpretativa fue pensanda para defender el rol institucional de los jueces en una comunidad política particular (Estados Unidos de Norteamérica) donde la regla del precedente forma parte de su tradición constitucional por razones independientes a la teoría, la competencia que se asigna al tribunal internacional, atraviesa un conjunto de comunidades políticas con prácticas culturales y tradiciones jurídicas y políticas distintas. Por ejemplo, para nuestra tradición jurídica continental, la regla del precedente representa, en principio, un instituto jurídico ajeno
. Aún cuando podamos conceder que el DIDH busca consolidar principios comunes a todas las comunidades políticas independientemente de sus prácticas internas, no puede desconocerse que, en diversas circunstancias, la aplicación de esos principios puede generar razonables desacuerdos en comunidades soberanas
. 

Atribuir a una autoridad la capacidad de elaborar la interpretación “correcta” frente a las lagunas o vaguedades que nos plantea la aplicación del tratado internacional no resuelve mágicamente el conflicto. El propio autor de esta teoría fue matizando su posición original, reconociendo la posibilidad de encontrar dos o más soluciones plausibles frente a desacuerdos complejos en la aplicación del derecho
. No obstante, si la objetividad interpretativa es alcanzable, es decir, si realmente existe una respuesta correcta, ¿Por qué suponer que sólo el tribunal interamericano estará capacitado para encontrarla o seleccionarla? ¿Por qué la participación de los Estados o sus tribunales en el proceso de búsqueda o selección afectaría su condición de “foro de principios”? La especialidad de la materia, de la naturaleza contramayoritaria que suele atribuirse a la justicia relativa a los derechos humanos o de la mentada “independencia” de los órganos internacionales lucen explicaciones poco felices
. En última instancia, los sistemas constitucionales de los Estados de la región también disponen de mecanismos similares para proteger los mismos derechos y libertades que los tratados internacionales de derechos humanos intentan garantizar. La falta de transparencia o imparcialidad que parte de los sistemas judiciales de la región exhiben o los problemas de legitimidad política de sus jueces nacionales tampoco son ajenos al sistema interamericano
. Al menos, los tribunales locales parecen mejor situados que los internacionales para desarrollar mayor sensibilidad por los conflictos internos de sus comunidades
. 

Al margen de estas observaciones, es llamativo que quienes defienden la supremacía interpretativa del tribunal interamericano, simultáneamente, afirmen el potencial del sistema para promover un diálogo transnacional entre la Corte IDH y los tribunales locales
. El díalogo supone que los interlocutores son simbólicamente equiparables o, al menos, cuentan con mismo derecho a la participación. Como señala Jorge Contesse, en un diálogo la calidad de los argumentos es el elemento que debe prevalecer
. En cambio, este sistema se asimila más a un monólogo del tribunal interamericano sobre los restantes participantes que a un verdadero diálogo. En este sistema, el alcance de los principios regionales está exclusivamente condicionado por la posición que adoptan los órganos interamericanos. Los jueces locales parecen tener que resignarse a internacionalizar los estándares acogidos por esos órganos.

IV.d.- ¿Cómo restablecer un equilibrio entre soberanía estatal y derecho internacional?  

IV.d.1.- Diagnóstico.


La teoría interpretativa de Dworkin puede ser de utilidad para abordar el problema. Sin embargo, no para trasplantar sus conceptos sino para imitar su metodología de trabajo. Dworkin observó detenidamente la práctica judicial de su país para luego, elaborar un modelo normativo contrastable a partir de ella
. En este sentido, un buen diagnóstico de la práctica internacional de los derechos humanos en la región y del instituto que se pretende aplicar (regla del precedente), parece aconsejable a fin de elaborar una propuesta de trabajo.

i. Límites del sistema interamericano.

Los sistemas internacionales funcionan predominantemente a través de la cooperación entre Estados soberanos quienes deciden voluntariamente participar de ellos. El sistema interamericano no es la excepción (cap. II.c.1.). En la medida en que los órganos interamericanos no pueden forzar a los Estados a participar del sistema ni tampoco cuentan con suficientes herramientas para compelerlos a cumplir sus decisiones (a excepción de puntuales medidas económicas o simbólicas), una mínima dosis de consenso (al menos de los Estados más influyentes) deviene esencial para garantizar el funcionamiento del sistema regional. 

ii. Contexto socio político de la región.

La coyuntura política de la región ha cambiado. Cuando nacía el sistema interamericano, la mayor parte de los Estados de la región estaban gobernados por dictaduras o regímenes autoritarios. Hoy las democracias constitucionales se han consolidado en la región, aún cuando, gran parte de ellas, exhiban al día de hoy importantes deficiencias institucionales. La legitimidad de los gobiernos o de los tribunales internos para participar del proceso de creación o aplicación de las normas internacionales es distinta de la legitimidad que detentaban cuando el sistema interamericano fue creado. Al mismo tiempo, las problemáticas de la región se han diversificado y complejizado
.

iii. La Convención como instrumento de interpretación. 

La generalidad, abstracción y jerarquía del instrumento internacional objeto de interpretación provoca profundos desacuerdos en torno al alcance de sus claúsulas. Si bien es cierto que, en un contexto de censura y persecusión, las interpretaciones de los organismos interamericanos en torno un conjunto de derecho y garantías elementales (libertad de expresión, garantías en el proceso penal, garantías judiciales, libertad ambulatoria, etc.) permitieron generar importantes consensos en la región, en la medida en que las democracias se fueron consolidando, las voces se multiplicaron y se internalizaron los estándares internacionales a través de compromisos constitucionales fuertes
, los debates tendieron a adquirir mayor nivel de complejidad
. 

iv. Legitimidad democrática de los órganos del sistema interamericano. 

El sistema interamericano parece estar demasiado distante de la ciudadanía. A pesar de que las últimas modificaciones de los estatutos tanto de la Corte Interamericana como de la Comisión pretendieron otorgarles mayor grado de participación a las víctimas, la Comisión sigue manteniendo un lugar privilegiado en un sistema donde los mecanismos de selección de sus integrantes, rendición de cuentas o acceso no cuentan con suficientes garantías de transparencia y participación. Más bien toda participación se encuentra reservada a algunos órganos del Estado (en especial, el Poder Ejecutivo Nacional) u otros selectivos actores (ej. ONG especializadas)
.

v. Efectos de la regla del precedente.

La regla del precedente tiende preservar el valor de las decisiones emitidas por ciertos órganos. Centraliza el poder de la interpretación en pocas manos limitando la discrecionalidad del resto de los participantes. En este sentido, los valores que buscan protegerse a través de esta práctica son la uniformidad, la igualidad, la consistencia y previsibilidad de las decisiones judiciales. Como contrapartida, se sacrifica la innovación y el cambio, generando un sistema con una fuerte dependencia hacia quienes interpretan
. No existe una postura inequívoca para juzgar la práctica. Nuestra respuesta dependerá de los valores que se prioricen. Generalmente, cuando ciertas decisiones son juzgadas positivamente, la regla del precedente funciona como un adecuado instrumento para protegerlas frente a los avatares del tiempo. Sin embargo, cuando son valoradas negativamente, una medida reaccionaria para evitar el cambio. Por ello, tal cual remarca Juan Gonzalez Bertomeau, en este sistema “los conservadores de hoy somos los revolucionarios de ayer”
.

IV.d.2.- Pronóstico.

En un contexto regional de sistemas democráticos en camino a la consolidación y de un sistema internacional que exhibe una marcada dependencia hacia los Estados, se ha optado por definir problemáticas sensibles a toda la región a través de una práctica que prioriza la previsibilidad y la uniformidad de las decisiones por sobre el consenso y la participación. Los resultados están a la vista. 

En el año 2012, Ecuador y Venezuela impulsaron ante la OEA una reforma integral del estatuto de la Comisión con el objeto de recortar sus facultades
, propuesta que no prosperó pero precipitó renuncias cruzadas del Presidente a cargo de la Comisión
 y del Estado de Venezuela a la Convención
. Otros Estados de la región han amenazado con seguir el camino de Venezuela o han tenido serias dificultades para lidiar con decisiones dictadas por los órganos interamericanos
.

En el plano local, el panorama no es más alentador. El control de convencionalidad se ha convertido en un “boomerang argumentativo” para la Corte Suprema. Si hasta ahora ha evitado asumir el costo de su decisión, ha sido sólo a través de una selectiva aplicación de los precedentes interamericanos
. Por otra parte, distintos tribunales nacionales o provinciales han comenzado a desafiar el estándar que la Corte atribuye a la jurisprudencia del tribunal internacional. En este proceso, han desarrollado sus propios criterios para  evaluar las decisiones de los órganos interamericanos
. Dado que en nuestro sistema constitucional, los precedentes de la Corte Suprema no funcionan como doctrina vinculante para los tribunales inferiores, sus decisiones, en alguna medida, están sujetas a ratificación.

IV.e.- Una propuesta dialógica: El margen de apreciación nacional.


La doctrina de “el margen de apreciación nacional” es un criterio hermenéutico desarrollado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) a partir del célebre caso “Handyside vs. Reino Unido”
 con el objeto de abordar la interpretación del Tratado Europeo de Derechos Humanos. El tribunal europeo procura fijar estándares comunes para la aplicación del tratado regional sin abandonar el respeto por la pluralidad cultural, social y política del Sistema Europeo. En este sentido, reconoce un ámbito de elevada consideración y capacidad a los Estados para determinar las condiciones y alcances con los cuales aplicar los derechos de la Convención a sus contextos internos. El margen que se concede no es ilimitado, está sujeto a la revisión de los órganos europeos, varía en función de los derechos en juego, los intereses colectivos invocados por el Estado para restringirlos y el consenso europeo en la materia
. 

La doctrina de “el margen de apreciación estatal” se distinguiría entonces del control de convencionalidad, en la medida en que: (a) Concede un mayor ámbito de interpretación a los Estados para decidir cómo deben ajustar los derechos convencionales a sus contextos locales; (b) Reemplaza el examen de compatibilidad entre el derecho interno y el derecho internacional por una evaluación de márgenes de actuación de los Estados; (c) No brinda respuestas universales para todos los casos sino ajustadas a las coyunturas nacionales; (d) La jurisprudencia de los órganos internacionales tiene un menor peso relativo. 


La doctrina no está exenta de críticas algunas de las cuales, no casualmente, corren por el carril opuesto a aquellas que se atribuyen al Sistema Interamericano. Algunos plantean que la falta de homogeneidad de las respuestas del TEDH, la imprecisión de sus márgenes o la excesiva discrecionalidad que se concede a los Estados conspira contra un sistema que debería ofrecer una fiable protección de derechos en toda la región para reforzar la sensación de que “todo vale” para los Estados
. Por el contrario, se ha destacado su capacidad para equilibrar el control jurisdiccional de los órganos internacionales con la preservación de la soberanía estatal
, ¿Cómo podría contribuir esta doctrina a solucionar los problemas que observamos en el sistema interamericano?     


En primer lugar, como lo resalta Manuel Nuñez Poblete, la doctrina del margen de apreciación parece receptar mejor el principio de subsidiariedad inherente a los sistemas internacionales de protección de los derechos humanos
. Al reconocerse mayor margen a los Estados para decidir cómo y en qué condiciones aplicar la Convención en sus contextos internos, estos recuperan cierto grado de protagonismo en el proceso de interpretación del derecho internacional. Al mismo tiempo, los órganos regionales abandonan una función, según cómo se la mire, excesivamente oracular o sacerdotal
. En su reemplazo, fortalecen su rol como órganos de control y unificación de estándares internacionales.


En segundo lugar, la doctrina parece ajustarse mejor a las realidades locales de los Estados. La pretensión de ofrecer una única respuesta universal para abordar todos los casos muchas veces puede conspirar con el tipo de respuestas que requieren los conflictos locales, en ocasiones ignorados o minimizados por los órganos regionales. Es cierto también que una postura excesivamente relativista permitiría a los Estados anular la protección universal que pretende ofrecer el derecho internacional de los derechos humanos, ¿Cómo conciliar lo local con lo universal? Esta doctrina apuntaría a ese objetivo. Permitiría elaborar respuestas regionales sin desconocer la posibilidad de ajustarlas a las realidades locales.

En tercer lugar, esta doctrina tiende a promover verdaderos puentes dialógicos entre las autoridades nacionales y los órganos internacionales. El discurso de los derechos humanos ya no se impondría verticalmente, sino también, se retroalimentaría en otros sentidos
. El proceso interpretativo dejaría de ser restringido, estático, rígido y resistente al cambio para tornarse más plural, dinámico, flexible y permeable a nuevas realidades. En definitiva, el discurso internacional de los derechos humanos recompondría su legitimidad lográndose un adecuado equilibrio entre soberanía estatal y autoridad internacional. 


Desde ya, no presupongo que la doctrina propuesta deba ser importada en forma automática sin contemplar las características propias de nuestro sistema
, la ausencia de estándares o derechos universales, la posibilidad de negociación o apreciación en todo derecho humano. Sin embargo, de desconocerse los razonables desacuerdos que pueden surgir en la aplicación de los instrumentos internacionales, las problemáticas particulares de las coyunturas locales, las limitaciones de los órganos interamericanos, la soberanía estatal y la necesidad de buscar puntos de encuentro entre el orden local y el orden regional para el desarrollo de un efectivo sistema internacional de protección de derechos, el sistema interamericano, en las condiciones descriptas, encontrará serias dificultades para subsistir
.
CONCLUSIÓN

La relación entre los Estados y el DIDH es un vínculo complejo en permanente tensión. En ella convergen corrientes que tienden a entrar en constantes conflictos. Por un lado, el discurso consecuencialista estatal en defensa del interés de la comunidad política. Por otro, el discurso deontológico internacional en defensa de derechos y garantías individuales
. Sin embargo, al mismo tiempo, los derechos humanos son un presupuesto esencial para el funcionamiento de las democracias modernas y, estas últimas son, probablemente, su máxima garantía.   


Frente a la necesidad de combatir regímenes autoritarios, reconstruir la autoridad de las democracias en formación y proteger los derechos individuales de la población, el Sistema Interamericano ha sido un espacio de referencia histórico para todos los Estados del continente. Este fenómeno se ha reflejado en un proceso de “constitucionalización” del derecho internacional y, simultáneamente, de “internalización” del derecho constitucional
. A partir de la década de los ´90, los nuevos gobiernos democráticos intentaron plasmar compromisos constitucionales fuertes dirigidos a impedir que se repitieran las trágicas experiencias de los gobiernos dictatoriales. Al mismo tiempo, los organismos internacionales receptaron la retórica del derecho constitucional de los Estados con el objeto de potenciar su marco de actuación.  


En los últimos años, la profundización de este modelo generó importantes modificaciones en la relación entre los órganos interamericanos y los Estados. Mientras las democracias se consolidaron en la región y los debates en torno al alcance de los derechos se volvieron más complejos, los órganos interamericanos buscaron incrementar su influencia sobre los Estados centralizando la interpretación de los derechos convencionales bajo su autoridad a través del control de convencionalidad. 


A lo largo de este trabajo analicé las características del SIDH, los presupuestos de esta doctrina internacional, los problemas que dichos presupuestos plantean en el ámbito interno de los Estados, la recepción que nuestro máximo tribunal le ha dado, las razones jurídicas y morales invocadas a esos efectos. Finalmente, formulé un pronóstico sobre el impacto de esta doctrina tomando como referencia el caso argentino. 


Mi impresión es que lejos de fortalecer al Sistema Interamericano, la supremacía que estos órganos pretenden arrogarse tiende a debilitar las bases de sustentación del sistema regional para la protección de derechos. De esta forma, se ahonda también la escaza solidez de las comunidades nacionales. La pretensión de transformar al tribunal interamericano en una suerte de tribunal de casación internacional desconoce la complejidad del problema interpretativo, la coyuntura interna de las comunidades y las razonables discrepancias que la aplicación de la Convención puede generar. Promueve el enfrentamiento y la división entre los Estados más que el acercamiento y la cooperación. En definitiva, esta propuesta atenta contra un pilar fundamental inherente a toda organización social: la unidad de sus miembros. Cualquier comunidad que se fracture, camina por el desfiladero de su desaparición. 


A fin de evitar esa posibilidad, se impone la necesidad recrear la legitimidad del discurso de los derechos humanos y encontrar un adecuado equilibrio entre la soberanía estatal y la autoridad jurisdiccional de los órganos interamericanos. A esos efectos, sugerí la posibilidad de tender verdaderos puentes dialógicos entre el orden local y el internacional, confiriendo a los Estados y víctimas mayor espacio para participar en el proceso de interpretación del derecho internacional, plantear disidencias y adaptar los derechos convencionales a sus realidades locales. Desde ya, evitando que se desnaturalice el carácter universal que la protección del DIDH pretende asegurar. Sin embargo, cabe destacar que el equilibrio entre la soberanía estatal y el derecho internacional es, como todo equilibrio, siempre precario.
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� Se dictan nuevos reglamentos para el funcionamiento de la CIDH y la Corte IDH (2001), la OEA adopta la Carta Democrática Interamericana (2001) que reafirma los derechos humanos como precondición del sistema democrático, se profundiza la protección de la libertad de expresión y las garantías del debido proceso (entre otros: “La última Tentación de Cristo –Bustos, Olmedo y otros- vs. Chile, 5.02.01, Serie C nro. 73; “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, 02.07.04, Serie C nro. 107; “Blake vs Guatemala”, 24.01.98, Serie C nro. 36; “Juan Humberto Sanches vs. Honduras”, 07.06.03., Serie C nro. 99), aparecen los primeros pronunciamientos que apuntan a proteger derechos sociales y los organismo regionales se involucran en casos de litigio estructural dirigidos a proteger grupos vulnerables (Corte IDH, “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingi vs Nicaragua”, 31.08.2001, Serie C nro. 79; voto concurrente del juez Sergio García Ramirez en la causa “Cinco Pensionistas vs Perú”, 28.02.03., Serie C nro. 98; CIDH “El acceso de la justicia para las mujeres víctimas de violencia en las Américas”, 20.01.07.).    


� Voto concurrente del juez Serio García Ramírez en el caso “Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, Corte IDH, 25.11.03., Serie C nro. 101. 


� Corte IDH, 25.09.06., Serie C nro. 154.


� Corte IDH, 24.11.06., Serie C nro. 158.


� “Barrios Altos vs. Perú”, Corte IDH, 14.03.01., Serie C nro. 75, párr. 41. 


� Párr. 126 “Almonacid Arellano”.


� Entre otros casos, el control de convencionalidad fue aplicado en: “La Cantuta vs. Perú”, 29.11.06., Serie C nro. 162, párr. 173.; “Boyce y otros vs. Barbados”, 20.11.07., Serie C nro. 169, párr. 79; “Helidoro Portugal vs. Panamá”, 12.08.08., Serie C nro. 186, párr. 180; “Manuel Capeta Vargas vs. Colombia”, 26.05.10., Serie C nro. 213, párr. 208; “Comunidad Indígena Xákmok Kásec vs Paraguay”, 24.08.10., Serie C nro. 214, párr. 311; “Fernández Ortega y otros México”, 30.08.10., Serie C nro. 215, párr. 234; “Rosendo Catú y otra vs. México”, 31.08.10., Serie C nro. 216, párr. 219; “Ibsen Cárdenas e Ibsen Peña vs Bolivia”, 1.09.10., Serie C nro. 217, párr. 202; Velez Loor vs. Panamá”, 23.11.10., Serie C nro. 218, párr. 287; “Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs Brasil, 24.11.10., Serie C nro. 219, párr. 106.     


� Un ejemplo de ello, fue el caso “Gelman vs. Uruguay” (24.02.11., Serie C nro. 221). La Corte IDH declaró la invalidez de la “Ley de Caducidad” uruguaya que extinguió las acciones penales de los crímenes cometidos por la última dictadura militar de ese país, aplicando la doctrina del precedente “Barrios Altos”. La Corte Suprema uruguaya declaró la inconstitucionalidad de la nueva ley dictada por el gobierno con el objeto de cumplir la resolución del tribunal interamericano. En ese marco, negó que los precedentes internacionales de la Corte IDH revistieran fuerza vinculante para los Estados (Corte Suprema de Justicia de la República Oriental del Uruguay, “M. L., J. F. F., O.  -Denuncia-, Excepción de Inconstitucionalidad arts. 1, 2 y 3 de la ley nro. 18.831”, 22.02.13., IUE 2-109971/11).    


� Hitters (2009), Sagües (2009).


� “Una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado” (art. 27 Conv. de Viena sobre Derecho de los Tratados). “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades” (art. 2 CADH).   


� “.. los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia en todos los niveles están en la obligación de ejercer ex officio un ´control de convencionalidad´ entre las normas internas y la Convención Americana” (Corte IDH “Gelman vs. Uruguay”, 21.02.11., Serie C nro. 221, párr. 193). 


� “… es necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas referidas a los criterios de competencia y personal de la jurisdicción militar en México, se adecúen a los principio establecidos en la jurisprudencia de este tribunal, los cuales han sido reiterados en el presente caso” (Corte IDH, “Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos”, 23.11.09., Serie C nro. 209, párr. 349.). 


� Sagües (2009).


� Bazán (2013).


� En la medida que mayor cantidad de derechos y reglas se “atrincheran” en el texto constitucional, menor cantidad de decisiones quedan libradas al juego democrático y viceversa (Nino, 2003, Cap. I). 


� Para un repaso de las teorías véase Gargarella (2009a). 


� Holmes (1999).


� Esta teoría suele ser explicada a través la metáfora de “Ulises y las sirenas”.  Para evitar sucumbir al llamado traicionero de las sirenas y llegar a destino, Ulises decide hacerse atar al mástil de su embarcación. Si bien se han presentado diferentes críticas a la metáfora (véase el debate entre Juan José Moreso y Roberto Gargarella -2000-), en tanto tengamos presentes las diferencias que subsisten entre una decisión personal (Ulises) y una decisión colectiva (comunidad política), la metáfora puede resultar esclarecedora. 


� Dworkin (2010a).


� Desde una visión pluralista de la democracia, probablemente, tanto el esquema de pesos y contrapesos como la representación mediada del pueblo serán esenciales para evitar que las pasiones entre grupos tradicionalmente enfrentados (acreedores vs. deudores) pongan en jaque la democracia. En cambio, desde una mirada deliberativa, los derechos sociales y la regulación de mecanismos de participación directa serán fundamentales para permitir que todo potencial afectado por una decisión pública tenga efectiva posibilidad de participar de ella.


� Véase Nuñez Poblete (2012, p. 3-4).


� Véase cap. III.a.


� Es probable que hasta la causa “Rizzo” (CSJN, 18.06.13, R. 369 XLIX) la Corte Suprema no haya tenido que ensayar una defensa política a conciencia de su rol institucional. Sin dudas, el comportamiento técnico y corporativo que el Poder Judicial adoptó a partir del golpe militar de 1930, contribuyó a reforzar el imaginario de que los jueces actúan en forma técnica, neutral y por fuera de los vaivenes institucionales de nuestro país (Véase Zaffaroni, 1994).  


� El art. 3 de la ley 27 declaró que uno de los objetivos de la Justicia Nacional es “sostener la observancia de la Constitución Nacional, prescindiendo, al decidir las causas, de toda disposición de cualquiera de los otros poderes nacionales, que esté en oposición a ella”. El art. 21 de la ley 48 estableció que “Los tribunales y jueces nacionales en el ejercicio de sus funciones procederán aplicando la Constitución como ley suprema de la Nación, las leyes que haya sancionado o sancione el Congreso, los tratados con naciones extranjeras, las leyes particulares de las provincias, las leyes generales que han regido anteriormente a la Nación y los principios del derecho de gentes, según lo exijan respectivamente los casos que se sujeten a su conocimiento, en el orden de prelación que va establecido”. Por otra parte, el art. 14 de esta misma ley reguló el recurso extraordinario con el objeto de reafirmar la supremacía del sistema normativo federal.


� CSJN 22.09.87, Fallos: 32:120.  


� CSJN, 14.04.88, Fallos 33:162. En el primero (“Sojo”), si bien la Corte desarrolla el razonamiento que sustenta el control judicial de constitucionalidad, no declara expresamente la inconstitucionalidad de la norma cuestionada. Es en el segundo (“Elortondo”) donde por primera vez concreta esta decisión. Invalida la norma que había declarado de utilidad pública una franja de terreno mayor de la requerida para construir la obra pública proyectada (Avenida de Mayo).   


� 5 US 137, 1803.


� Bohmer (2009). 


� No es casual que parte de la doctrina califique los fallos “Almonacid Arellano”  y  “Congreso Cesados de Perú” como una suerte de “Marbury vs. Madison” regional (Abel, 2011).


� También, como lo ha demostrado Nino (2003, p. 261-268), el razonamiento presenta falencias internas respecto al concepto de validez normativa. La circunstancia de que una norma contradiga a una superior (la Constitución) no implica la automática pérdida de validez de la primera en términos de su fuerza vinculante o el deber de los jueces de abandonar su aplicación, tal cual lo han demostrado los sistemas normativos del Common Law. 


� El intérprete no sólo selecciona una interpretación particular sino que al hacerlo adopta una concepción de Justicia. Si bien no toda aplicación de una norma necesariamente implica un proceso interpretativo (al menos uno complejo), en una gran mayoría de casos discrepamos sobre el sentido -aún literal- de las normas. En esos casos, parece inevitable apelar a principios morales para encontrar una solución. La pretensión de resolver estos conflictos a partir de las convenciones semánticas de los términos empleados por las normas es problemática, básicamente, porque gran parte del conflicto tiene su origen en nuestra incapacidad para acordar el alcance de esas convenciones.


� En 1801, el partido gobernante del conservador John Adams (partido Federalista) perdía las elecciones presidenciales a manos del partido Republicano encabezado por Thomas Jefferson. Poco tiempo antes de producirse el cambio autoridades, el gobierno saliente apura el nombramiento de un sinnúmero de jueces, entre ellos Marbury como “juez de paz” y Marshall como Presidente de la Corte Suprema. Una vez en el cargo, Jefferson ordena a su Secretario de Estado, James Madison, detener los nombramientos y no entregar las credenciales habilitantes. Uno de los jueces perjudicados por la decisión de Jefferson (Marbury) acude a la Corte Suprema a fin de que ordenara al nuevo Secretario de Estado (Madison) ponerlo en el cargo. Si bien la Corte entiende que el planteo de fondo resulta atendible, se declara incompetente para intervenir en la causa. Declara inconstitucional la ley que regulaba su competencia originaria (Judiciary act) por ser ésta, una materia reservada al poder constituyente (Víctor Trionfetti, 2009). La resolución adoptada por Marshall resultaba cuestionable desde diversos puntos de vista: procesal (se resuelve primero el conflicto de fondo y luego el de forma), jurídico (la declaración de inconstitucionalidad de la ley no era la única interpretación compatible con el texto constitucional), político (mensaje subrepticio que enviaba al gobierno ingresante).  


� Para un repaso de las críticas a los diferentes enfoques interpretativos véase Gargarella (2009b).


� El propio Dworkin se ve forzado a reconocer esta posibilidad matizando su teoría original acerca de la “respuesta correcta” a los problemas constitucionales complejos (véase el cap. II, “pragmatismo y derecho”, 2007, p. 47-62).  


� Para una clasificación de los diferentes criterios interpretativos utilizados por el tribunal supremo véase Néstor Sagües (2004).


� Distintos autores reconocen que el “hecho del desacuerdo” se encuentra en la base de las relaciones intracomunitarias de una sociedad pluralista (Madison, 2010;  Rawls, 1993a;  Waldron, 2005, p. 177-183).


� En realidad, sólo podría saldar las diferencias en la medida en que el Poder Judicial sea colocado por encima del resto de los poderes democráticos, solución, en principio, incompatible con los fines de una democracia (véase Kramer, 2011). 


� “… El Derecho es ante todo un procedimiento de discusión pública razonable, un modo de solución de conflictos equitativo y contradictorio… si se dirige, en efecto, a favorecer a la minoría, así como a dar sistemáticamente la palabra a la defensa, está bien que se reconozca a cada uno el derecho de expresión, incluyendo al más débil y al más extraño. Al encuentro de la dialéctica de la identidad -{nosotros}-/ exclusión -{ellos}-, los procedimientos jurídicos tienen ese efecto de universalizar y, por lo tanto, de igualar, al menos parcial o potencialmente, el derecho a la palabra” (Ost, 2007, p. 125-126).   


� “Cuando una cuestión constitucional ha sido decidida por la Corte Suprema, y es suficientemente importante como para esperar que sea elaborada, expandida, reducida o incluso revertida por decisiones futuras, comienza un sostenido debate nacional en los periódicos y otros medios, en las facultades de derecho y en las clases, en los encuentros públicos y en las sobremesas. Este debate encaja mejor con la concepción del gobierno republicano, en su énfasis en las cuestiones de principios que casi cualquier cosa que el proceso legislativo probablemente produzca” (Dworkin, 1996. Citado en Waldron, 2005, p. 345-346). El uso de razones, aún con todas sus deficiencias conocidas, nos brinda la posibilidad de poder juzgar la corrección o incorrección de las decisiones judiciales.


� Si bien esta última crítica podría ser extendida a las decisiones judiciales, en el proceso judicial, el uso de razones se encuentra más pautado. Una sentencia que careciera de fundamento o que expresara un fundamento incompatible con su conclusión sería fácilmente atacable (por falta de fundamentación o por incongruencia). En cambio, en un cuerpo colegiado en el cual sus integrantes pueden tener fundamentos divergentes por los cuales apoyan o rechazan una norma, el sopesamiento de razones puede tornarse más complejo. 


� Se asimila el concepto de “interés legítimo” a la noción de perjuicio. Quien solicita que el juez declare la inconstitucionalidad de una norma debe acreditar una afectación concreta, específica y directa derivada de su aplicación (véase Bianchi Alberto B., 2002, p. p. 276-320).   


� “El cumplimiento de esta función no supone la admisión de declaraciones en abstracto, es decir, fuera de un caso o contienda entre partes, tampoco permite que el Poder Judicial ingrese en el control de las razones de oportunidad, mérito o conveniencia tenidas en cuenta por los otros poderes del Estado al adoptar decisiones que le son propias” (párr. 2do., ap. 12, causa “Rizzo”). 


� La noción procedimental del juez como árbitro del juego democrático fue desarrollada por Ely (1997) y Nino (2003). Una idea similar expresa el actual Presidente de la Corte Suprema: “El conflicto debe existir, es el motor de la vida social: no hay que tener miedo a los debates fuertes, a la colisión de intereses, porque es los que permite la transformación de las sociedades. También el consenso debe existir, pero referido a un marco general de acuerdos sobre algunas reglas básicas. Es lo que ocurre en los partidos de fútbol: los jugadores compiten, las hinchadas gritan, hay pasión y sentimientos, pero nadie cambia el reglamento o el árbitro para poder ganar el partido… la función de la Corte es trabajar sobre las reglas básicas, identificar los consensos de la sociedad, no es buen juez quien quiere imponer sus propias convicciones o las de un sector a todos los demás, porque esa decisión no dura en el tiempo -Discurso de inauguración del año judicial. Acto por el 150 aniversario de la CSJN, 26.02.13., p. 11 y 13, disponible en www.csjn.gov.ar/docus/documentos/verdoc.jsp-).


� Nino (2003, p. 277-280).


� Dworkin (1996). Ello no implica desconocer el valor de la legitimidad democrática como fuente de autoridad de las decisiones de los actores públicos.  


� Suele ser una práctica extendida entre los juristas juzgar el rol institucional de los jueces en función de sus coincidencias o discrepancias con las decisiones asumidas por los tribunales. Parecen olvidar que es la práctica o el principio institucional subyacente (y no las decisiones particulares) aquello que es materia de análisis.


� La adopción de un modelo dialógico parece ser el camino que no sólo nuestra Corte Suprema, sino también, otros tribunales de la región, han comenzado a transitar –no sin dificultades- en los últimos años con el objeto de romper el esquema tradicional de abordar el proceso de interpretación de la Constitución Nacional (véase Gargarella, 2014).    


� Es el caso de Chile, Colombia o México. En estos Estados sólo un órgano concentra la facultad de declarar la inconstitucionalidad de las normas y los efectos de sus sentencias son erga omnes (producen su derogación).  


� En la causa “Radilla Pacheco” (expte. 912/10 resuelto en julio del 2011), la Corte Suprema de México acogió la obligación de que todos los órganos con funciones jurisdicciones ejerzan un control de convencionalidad sobre sus normas internas (véase � HYPERLINK "https://www.scjn.gob.mx/Cronicas/Sinopsis%20Pleno/TP-140711-MBLR-912.pdf" �https://www.scjn.gob.mx/Cronicas/Sinopsis%20Pleno/TP-140711-MBLR-912.pdf�). 


� Rivera (h) y Lagarre (2005).


� El art. 95 de la CN de 1949 determinó que “la interpretación que la Corte Suprema de Justicia haga de los artículos de la Constitución por recurso extraordinario, y de los códigos, y de las leyes por recurso de casación, será aplicada obligatoriamente por los jueces y tribunales nacionales y provinciales”. Fue derogado por el Decreto 229/56. El art. 101 bis que el Consejo para la Consolidación de la Democracia propuso incorporar a la CN establecía que las decisiones de la Corte Suprema en materia federal serían obligatorias para todos los tribunales inferiores de la Nación. El art. 19 de la ley 24.463 dispuso que “la sentencia definitiva de la Cámara Federal de la Seguridad Social será apelable ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación por recurso ordinario, cualquiera fuera el monto del juicio. Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación serán de seguimiento obligatorio por los jueces inferiores en causas análogas”. La norma fue declarada inconstitucional en la causa “Itzcovich” (CSJN, 29.03.05., fallos: 328:566) y derogada por la ley 26.025.      


� Para un repaso de los estándares desarrollados por la Corte a lo largo del tiempo véase el trabajo de Rivera (h) y  Lagarre (2009).


� Considerando nro. 2, CSJN, 04.07.85., Fallos: 307:1094. 


� Véase el trabajo de Rivera (h.) y Lagarre (2009). Incluso estos autores reconocen que “… hay una diferencia sustancial –no de grado- entre la doctrina oficial de la Corte y el stare decisis vertical del Common Law…” (p. 825). 


� La regla del precedente vertical supone el deber del tribunal inferior de adecuarse a la decisión del superior sin posibilidad de apartarse de ella en función de razones o argumentos propios (aún cuando fueron novedosos).


� “El estándar propuesto por la Corte es fácilmente superable, pues generalmente, con el dictado de una sentencia ni la Corte ni el juez agotan la cantidad de razones en la que basan su decisión” (Garay y Toranzo, 2005, p. 1094).     


� Rivera (h.) y Lagarre (2006). 


� Como ha señalado Juan González Bertomeu, “O los precedentes son obligatorios o no lo son. Y si no lo son, podrán ser tomados en cuenta ´por su valor y prestigio moral´, o por su autoridad epistémica, pero no como dictados por una autoridad en tanto autoridad” (González Bertomeu, 2009, p. 14). 


� En los sistemas concentrados, la declaración de inconstitucionalidad de una norma directamente produce su derogación. 


� Mientras en el caso “Merck Química Argentina c/ Gobierno de la Nación” (09.06.48., Fallos: 115:210) la Corte situó al derecho internacional por encima de las leyes (incluso de la Constitución Nacional), en “Martin & Ltda. S.A. c. Administración General de Puertos s/ Repetición de pago” (06.11.63., Fallos: 257:99) colocó en pié de igualdad la jerarquía de los tratados y las leyes locales. Recién en el célebre caso “Ekmekdjian c. Sofovich” (07.07.92., Fallos: 315:1492), la Corte abrazó la doctrina que reconoció supremacía a los tratados sobre las leyes. 


� Los tratados “no derogan artículo alguno de la primera parte de esta Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos” (art. 75 inc. 22 CN).


� Consid. 7 del voto en disidencia del ministro Belluscio en “Petric, Domagoj c. Diario Página 12” (CSJN, 16.04.98, Fallos: 321:885). Consid. 24 a 32 del voto en disidencia del ministro Fayt en “Arancibia Clavel, Enrrique L.” (CSJN, 24.08.04, Fallos: 327:3312) y consid. 13 del mismo ministro en “Espósito” (CSJN, 23.12.04, Fallos: 327: 5668).   


� Consid. 11, 12 y 13 en “Chocobar Sixto” (CSJN, 27.12.96, Fallos: 319:3241). En el mismo sentido Consid. 20 y 21 en “Monges Analía c. Universidad de Buenos Aires” (CSJN, 26.12.96, Fallos: 319:3148),  Consid. 10 del voto del ministro Moliné O´Connor en “Petric” (Fallos: 321:885),  Consid. 9 a 13 del voto del ministro Boggiano en “Arancibia Clavel” (Fallos: 327:3312) y 18 a 20 en “Espósito” (CSJN, Fallos: 327: 5668).


� Los casos “Cantos” (CSJN, 30.09.03, Fallos: 326:4015) “Espósito” (CSJN, 23.12.04, Fallos: 327:5668) y “Derecho” (CSJN, 29.11.11, Fallos: 334:1504) son quizás los mejores exponentes de esta problemática. Mientras en el primero la CSJN priorizó la protección de principios de derecho interno, en los restantes, los principios de derecho internacional.


� El miembro informante por la mayoría, convencional Rodolfo Carlos Barra sostuvo “los tratados sobre derechos humanos que adquieren y adquieran en el futuro rango constitucional, lo hacen ´en las condiciones de su vigencia´, esto es, tal y como fueron incorporados al ordenamiento argentino. La incorporación al ordenamiento argentino es, como dijo la Corte Suprema, en la causa Ekmekdjian, un ´acto federal complejo´ que tiene tres etapas: primero, la firma del tratado; segundo, la sanción y promulgación de la ley aprobatoria y tercero,  la ratificación internacional. Es decir, la manifestación internacional del consentimiento obligacional de nuestro país -lo que se hace, y por tanto, esto integra necesariamente el acto o tratado- con las reservas y declaraciones interpretativas, si las hubiese” (intervención del Convencional Barra, sesión 2 de agosto de 1994, p. 15, Diario de sesiones de la Convención Constitucional Constituyente).       


� Esta postura ya había sido anticipada por la CSJN en el considerando 21 de “Ekmekdjian” (07.07.92, Fallos 315:1492) pero comenzó a consolidarse a partir de los casos “Giroldi” (CSJN, 07.04.95, Fallos 318:514) y “Bramajo” (CSJN, 12.09.96., Fallos 319:1840). Distintos autores coinciden en señalar que al incorporarse la jurisprudencia internacional como fuente normativa, la CSJN modificó el sentido original que los constituyente atribuyeron al texto constitucional (Bianchi, 2010; Malarino, 2012; Deffelipe, 2012; Elias y Rivera, 2012).


� “Maqueda”, 17.01.95, Serie C nro. 18; “Garrido Baigorria”, 02.02.96., Serie C nro. 26, “Garrido Baigorria”, 27.08.98, Serie C nro. 39: “Cantos”, 07.09.01., Serie C nro. 85; “Cantos”, 28.11.02., Serie C nro. 97; “Bulacio”, 18.09.03, Serie C nro. 100; “Bueno Alves”, 11.05.07., Serie C nro. 164; “Kimel”, 2.05.08., Serie C nro. 177; “Bayarri”, 30.10.08., Serie C nro. 187; “Torres Milacura”, 26.08.11., Serie C nro. 229; “Fotevecchia y D´ Amico”, 29.11.11., Serie C nro. 238; “Fornearon e hija”, 27.04.12, Serie C nro. 242; “Furlan y familiares”, 31.08.12, Serie C nro. 246; “Mohamed”, 23.11.12, Serie C nro. 255; “Mendoza”, 14.05.13., Serie C nro. 260.  


� Hitters (2012, p. 8).


� CSJN “Cantos, José María c/ Provincia de Santiago del Estero y/o Estado Nacional s/ Cobro de pesos” (03.09.96, Fallos: 319:1780).


� Corte  IDH “Cantos vs. Argentina”, Fondo Reparaciones y Costas, 28.11.02., serie C nro. 97. 


� “Así, bajo el ropaje de dar cumplimiento con una obligación emanada de un tratado con jerarquía constitucional (art. 63.1. de la Convención), ello llevaría a la inocua -cuanto paradójica situación- de hacer incurrir al Estado argentino en responsabilidad internacional por afectar garantías y derechos reconocidos a los profesionales, precisamente, en el instrumento cuyo acatamiento se invoca” (consid. 4, CSJN, Expte. 1307/2003, 21.08.2003). En sus votos concurrentes, los jueces Petracchi y López hicieron hincapié en valor de la cosa juzgada que afectaba al pronunciamiento dictado por la CSJN derivando en el Poder Ejecutivo la obligación de articular ante el Congreso de la Nación los mecanismos para darle cumplimiento a la sentencia internacional. Los jueces Boggiano y Maqueda votaron en disidencia. El primero consideró que debería ordenarse al Fisco abstenerse de percibir la tasa judicial regulada. En cambio, en relación a la reducción de honorarios y el levantamiento de las medidas de ejecución dispuestas, ordenó conferir traslado a los profesionales interesados que no fueron parte del proceso internacional. El segundo, dispuso el cumplimiento liso y llano de la sentencia.   


� Informe nro. 72/00 del 3.10.00.


� Párrafo 116 de la sentencia de la Corte IDH (“Bulacio vs. Argentina”, 8.09.03., Serie C nro. 100). El tribunal interamericano aplicó la doctrina sentada en el caso “Barrios Altos” (Sentencia de 3 de septiembre de 2001 Serie C nro. 83), donde juzgó la validez de dos leyes de autoadmistía dictadas por el gobierno de Perú con el objeto de extinguir la responsabilidad de todos los agentes que participaron en una masacre y la doctrina sentada en “Trujillo Oroza” (Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie C No. 92), donde analizó el comienzo del cómputo de prescripción del delito de desaparición forzada. Como señala el juez Fayt en su voto particular, las características de ambos precedentes (delitos de lesa humanidad), diferían sustancialmente del caso objeto de examen (delito común).


� La expresión “investigar y castigar a los responsables” no dejaban margen para otra solución. Sólo Fayt consiguió escapar al dilema. Anuló el pronunciamiento de Cámara por razones de orden interno (falta de fundamentación de la sentencia) pero descartó subordinar el derecho interno al internacional. Estructuró su voto en dos razones: (a) Imposibilidad de derivar la responsabilidad penal de un individuo a partir de un sistema encargado de determinar la responsabilidad internacional del Estado (consid. 8 a 11); (b) Imposibilidad de hacer prevalecer el derecho internacional sobre los principios de orden público local (Consid. 13). En respuesta Boggiano, insistirá en la necesidad de evitar que el Estado incurra en responsabilidad internacional y defenderá la ficción de compatibilidad entre el derecho interno y el internacional (consid. 17 a 20).  


� Véase consid. 12 y 16 del voto compartido por los jueces Patracchi y Zaffaroni (Fallos: 327:5668).  


� Causa nro. 55.632/96.


� Abramovich (2009a). 


� Pastor (2005).


� Informe 26/05 del 07.03.05. 


� Puntos 7 y 8, cap.  XIV, Corte IDH, “Bueno Alves vs. Argentina”, 11.05.07, Serie C, nro. 164. 


� “Derecho, René Jesús”, CSJN, 2007, Fallos: 330:3074.


� “… la obligación de investigar y sancionar las violaciones de los derechos humanos lo es en el marco y con las herramientas del Estado de derecho, y no con prescindencia de ellas. Esto, naturalmente, deja abierta la cuestión referida a una eventual responsabilidad del Estado si es que se ha dejado de investigar o sancionar por inactividad, morosidad o cualquier otra falta imputable a sus órganos. Lo que no es admisible es que se prosiga con una persecución penal contra legem del imputado para evitar una eventual condena internacional al Estado” (Cap. VI, Dictamen del Proc. Gral. de la Nación “Derecho, René Jesús s/ Incidente de Prescripción de la acción penal, causa 24.079. Recurso de Hecho”, 1.09.06, D. 1682 XL).


� Consid. 5to. CSJN, 29.11.11, Fallos: 334:1504. En su disidencia Fayt y Argibay no sólo reiteran el voto personal del primero en Espósito (el tribunal no juzga la responsabilidad penal de los individuos, no puede aplicarse un pronunciamiento en violación a los derechos y garantías del imputado) sino que advierten sobre los riesgos de que la Corte esté creando una nueva categoría de delitos imprescriptibles (delitos comunes imprescriptibles).


� Véase párr. 87, Corte IDH, “Bueno Alves vs. Argentina”.


� “La recordada ´jerarquía constitucional´ de la Convención Americana sobre los Derechos Humanos (consid. 5to.) ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente, ´en las condiciones de su vigencia´ (art. 75 inc. 22, esto es, tal como la Convención citada efectivamente rige en el ámbito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicación jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretación y aplicación” (conf. arts. 75 Constitución Nacional, 62 y 64 Convención Americana y 2do. ley 23.054)” (Consid. 11, CSJN, Fallos: 318:514).  


� El caso “Bramajo” (CSJN, 12.09.96., Fallos: 319:1840) extendió el criterio hermenéutico desarrollado en Giroldi a las decisiones de la CIDH.


� Véase cap. II.c.


� CSJN, “Acosta Claudia Beatriz y otro”, 22.12.98, Fallos: 321:3555.


� CSJN, “Felicetti, Roberto y otros”, 21.12.00, Fallos: 323:4130.


� Informe 55/97, 18.11.97. El Estado argentino fue acusado de encubrir delitos cometidos por sus agentes durante el enfrentamiento que se produjo en el regimiento “La Tablada” cuando militantes del “Movimiento Todos por la Patria” intentaron tomarlo por asalto el 23.01.89. 


� “Si bien por el principio de buena fe que rige la actuación del Estado argentino en el cumplimiento de sus compromisos internacionales, aquel debe realizar los mejores esfuerzos para dar una respuesta favorable a las recomendaciones efectuadas por la Comisión, ello no equivale a consagrar el deber para los jueces de dar cumplimiento a su contenido al no tratarse aquéllas de decisiones vinculantes para el Poder Judicial” (consid. 13 “Acosta Claudia Beatriz”).


� CSJN, “Carranza Latrubesse, Gustavo c/ Estado Nacional -Ministro de Relaciones Exteriores- Provincia del Chubut”, 06.08.13, causa 594, L. XLIV. Con fundamento en un informe de la Comisión que ordenaba indemnizar al peticionante (informe 30/97, nro. 10.087, 30.09.97.), El Sr. Carranza Latrubesse, un juez de la Provincia de Chubut removido de su cargo por el gobierno militar, promovió una acción de daños y perjuicios contra el Estado. 


� Mientras en la Causa “Corbo Carlos Fabián s/ Solicitud” (CSJN, 06.11.01, Fallos: 324:3788) los jueces Petracchi y Boggiano sostuvieron que debía darse cumplimiento a una recomendación de la CIDH vinculada al plazo razonable de la prisión preventiva (informe 2/97), en la causa “Jorge F. Alonso” (CSJN, 19.09.02, Fallos: 325:2322), Boggiano volvió a ratificar el carácter no vinculante de las decisiones de dicho organismo (Consid 5to. de su voto en disidencia). 


� CSJN, 24.08.04., Fallos: 327:3312.


� El Sr. Enrrique Arancibia Clavel había integrado el servicio de inteligencia chileno (Dirección de Inteligencia Nacional –DINA exterior-) entre 1974 y 1978. Su actividad consistía en perseguir opositores políticos al régimen de Pinochet exiliados en Argentina. En el marco de dicha actuación, asesinó a dos ciudadanos chilenos (José Santiago Prats y Sofía Esther Cuthbert Chiarleoni). Había sido detenido en 1978 y citado a indagatoria en 1989. La Sala I de la Cámara de Casación Penal, había declarado prescripto el delito de asociación ilícita simple por el cual se lo había condenado.


� El juez Petracchi abandona su postura disidente sentada en “Erich Priebke” (CSJN, 02.11.95., Fallos: 318:2148) sobre la base de la evolución de la jurisprudencia del tribunal internacional (consid. 21 a 23). El juez Boggiano, postula la necesidad de interpretar los tratados de derechos humanos conforme al derecho internacional sin admitir limitaciones fundadas en el derecho interno (consid. 16). El juez Maqueda ratifica su postura disidente del caso “Cantos” (necesidad de adherir a la jurisprudencia de la Corte IDH -consid. 77-). El contrapunto lo marcaran los jueces Belusccio y Fayt. El primero distingue el principio de imprescriptibilidad previsto en la Convención del principio de irretroactividad de la ley penal (consid. 11). El segundo, reafirma que el derecho internacional se encuentra subordinado a los principios de orden público local, tal cual planteara en “Espósito”. Descalifica el juicio de compatibilidad desarrollado por Boggiano para justificar la subordinación de las decisiones internas al derecho internacional. En su reemplazo, introduce la noción de “margen de apreciación nacional” (Consid. 15 a 33). 


� La ley de punto final (23.492) fijó un plazo máximo para denunciar al personal de las fuerzas armadas que participó en la represión ilegal durante el terrorismo de Estado. La ley de obediencia debida (ley 23.521) estableció una presunción iure et iure según la cual todo personal militar que no había ejercido un cargo jerárquico se presumía que había actuado en cumplimiento de órdenes impuestas por sus superiores. Ambas leyes exceptuaron su aplicación para los delitos de violación, sustitución de estado civil, sustracción y ocultación de menores.        


� “La traslación de las conclusiones de la Corte Interamericana en ´Barrios Altos´, al caso argentino resulta imperativa si es que las decisiones del tribunal internacional mencionado han de ser interpretadas de buena fe” (consid. 24 voto Petracchi). También los distintos votos valoraron los informes y dictámenes sobre las leyes de la CIDH (informe 28/92). 


� “…el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana” (consid. 21, CSJN, 13.07.07., fallos: 330:3248). 


� El caso Mazzeo presentaba un escollo adicional al caso Simón. La Corte ya se había expedido en la causa que pretendía juzgar. Había desestimo el recurso extraordinario contra la sentencia que había convalidado la constitucionalidad del indulto cuestionado (Dec. 1002/89 -CSJN, 11.12.90, Fallos: 313:1392-). La doctrina del caso “Barrios Altos” (Sentencia de 3 de septiembre de 2001 Serie C nro. 83), fue aplicada para apartarse de las limitaciones que imponía la autoridad de la cosa juzgada. El cumplimiento de esta garantía (cosa juzgada), fue la razón por la cual la jueza Argibay, quien había acompañado el voto mayoritario en “Simón”, se pronunció en disidencia en esta causa. 


� Rosenkrantz (2005, 2007), Fillipini (2007), Hitters J. (2008, 2009); Bohmer M. (2009), Badeni (2009), Sagües (2009). 


� Autos “A.J.E. y otro s/ Recurso de casación”, 10.03.10., A. 93 XLV. El “tigre” Jorge Eduardo Acosta era jefe del grupo de tareas del centro clandestino de detención de la Escuela de Mecánica de la Armada (ESMA). Bajo su mando se cometieron un sinnúmero de torturas y asesinatos. Al tiempo de dictarse la sentencia de Cámara, llevaba junto a otros represores casi siete años detenido con prisión preventiva sin que se hubiere fijado fecha de audiencia de debate.


� Sr. Esteban Justo Antonio Righi.


� Se modificaría la estructura del Poder Judicial (arts. 108 y 116 CN) y el sistema de reforma constitucional (art. 30 CN).


� Según el dictamen, para aplicar un precedente internacional, los tribunales deberían satisfacer una serie de recaudos preliminares: (a) Verificar si existe jurisprudencia internacional del tribunal interamericano aplicable a la materia objeto de tratamiento; (b) Determinar cuál es la doctrina subyacente en ese precedente (examen de identificación); (c) Evaluar si la doctrina resulta aplicable al caso concreto (examen de aplicabilidad); (d) Determinar, si conforme a los principios de orden público local, corresponde aplicar la doctrina del tribunal internacional (examen de compatibilidad).


� Tres años (conf. art. 1 ley 24.390 modificada por ley 25.430). 


� “Bayarri vs. Argentina” (30.10.08., Serie C, nro. 187). El Sr. Bayarri había estado detenido en forma preventiva durante 12 años por un crimen del que luego resultó absuelto. 


� Según la Procuración existirían diferencias fácticas entre uno y otro caso. Mientras en “Bayarri” el tribunal internacional juzgó la aplicación de la ley 24.390, en “Acosta” la Justicia debía expedirse sobre su reforma (ley 25.430) la cual habría flexibilizado los plazos de la prisión preventiva permitiendo al juzgador extenderlos en función de la gravedad o dificultad de los hechos investigados. La gravedad del hecho investigado justificaría entonces la extensión del plazo de detención cautelar de los imputados.


� Incorporó la potestad de los tribunales de ejercer el control de convencionalidad de oficio tomando como referencia el caso “Trabajadores Cesados del Congreso” (consid. 8 y 10, “Videla Jorge Rafael y Massera Emilio Eduardo”, 31.08.10., fallos: 333:519). 


� El tigre Acosta y otros represores fueron condenados a prisión perpetua en el marco de la causa ESMA el 28.12.2011.  


� “El tribunal comparte los argumentos vertidos por el señor Procurador de la Nación, con exclusión de los apartados IV y V” (Consid. 11 “Acosta, Jorge Eduardo y otro s/ Recurso de casación”, 08.05.12., CS A. 93 XLV). Los jueces Petracchi y Argibay no admitieron la apertura del recurso extraordinario contra la sentencia de la Cámara.


� Recientemente, la Cámara Federal de Salta dictó una sentencia en la cual desestimó que la jurisprudencia de la Corte IDH sea vinculante (CFed. Salta, 08.07.13 “L. O. A. c/ Swiss Medical s/ Amparo”, La Ley Online AR/DOC/33815/2013). 


� “Carranza Latrubesse, Gustavo c/ Estado Nacional –Ministerio de Relaciones- Provincia de Chubut” (06.08.13. causa S.C.C. 596, L. XLIV). Sobre la base de las reglas de interpretación de los tratados establecidas por la Convención de Viena, la Corte sostuvo que las recomendaciones emanadas de los informes definitivos de la CIDH (art. 51 CADH) son vinculantes para el Estado argentino. Curiosamente, los jueces que votaron en disidencia (Argibay, Lorenzetti y Highton de Nolazco) no encontraron argumentos para apartarse del criterio restrictivo que mantenía la CSJN respecto al valor de las recomendaciones de la Comisión a pesar de aplicar las mismas pautas interpretativas que el voto mayoritario (Convención de Viena). 


� De los antecedentes de la reforma surge que la inclusión de la expresión estuvo más vinculada a proteger las reservas y declaraciones invocadas por el Estado para aprobar el tratado internacional que a conferir jerarquía constitucional a las decisiones de sus órganos de aplicación. Veáse la explicación del ex Convencional Horacio Rosatti (Rosatti, 2012). Véase también el análisis de Ezequiel Malarino sobre las posibles interpretaciones de esta cláusula constitucional (Malarino, 2012).


� A partir de una misma teoría interpretativa, la Corte desarrolló dos estándares distintos para juzgar el valor de la jurisprudencia de la Corte IDH: jurisprudencia como guía (doctrina “Giroldi-Bramajo”) vs. jurisprudencia como pauta insoslayable (doctrina “Simón-Mazzeo”). Véase el cap. III.b.2. En referencia al valor de las recomendaciones de la Comisión, los ministros también llegan a resultados opuestos partiendo de las mismas pautas interpretativas (véase el caso “Carranza Latrubesse”).    


� Según Hitters “…existe por lo menos una insoslayable vincularidad moral y también jurídica de acatamiento, ya que el incumplimiento de los tratados y de las directivas del tribunal de San José (de Costa Rica) impone la responsabilidad internacional en cualquiera de sus tres poderes (art. 1.1 y 2 Pacto de San José)” (Hitters, 2008, p.1180).


� El art. 1 de la CADH obliga a los Estados a respetar los derechos y libertades reconocidos por la Convención. El art 2 CADH, a adoptar reformas legislativas internas para garantizar el goce de esos derechos y libertades.


� “… tanto de los términos expresos de la Convención Americana sobre Derecho Humanos como de su contexto se desprende que cuando ese instrumento convencional ha querido asignar carácter obligatorio a las decisiones emanadas de sus órganos de aplicación lo hizo en forma explícita” (consid. 9 voto de los jueces Belluscio y Maqueda en el caso “Espósito”).


� Algunos autores reemplazan el principio de “buena fe” por otras reglas interpretativas (principio pro homine o práctica de las normas “ius cogens”) con el objeto de respaldar la tesis convencionalista. Véase, Gil Dominguez (2011a, 2011b, 2012), Rey (2012), María Sagües (2013). Las críticas que se aplican al principio de buena fe también pueden ser extendidas a estos principios. En todos los casos, se trata de reglas dirigidas a orientar el proceso de interpretación de los tratados. En cambio, no proveen razones autónomas de autoridad. 


� Es quien interviene ante los foros internacionales: negocia y ratifica los tratados, participa de los procesos de mediación internacional, lleva a cabo transacciones y litiga ante los órganos internacionales.


� Como remarca Samanta Biscardi, podrían existir razones de legitimidad o competencia para incumplir decisiones internacionales (Biscardi, 2012, p. 21). Así lo ha expuesto nuestra propia Corte al negarse a ejecutar decisiones dictadas por tribunales extranjeros (véase CSJN, “Claren Corporation c. Estado Nacional -Arts. 517/518 Cód. Procesal Civ. y Com. exequátur- s/ varios”, 06.03.2014, La Ley Online, AR/JUR/765/2014). A diferencia de los casos “Espósito” o “Derecho”, en este caso, el máximo tribunal hizo valer los principios de orden público local para incumplir un pronunciamiento internacional prescindiendo de toda consideración por la “responsabilidad internacional” del Estado argentino.  


� “El consecuencialismo es una teoría ética que sostiene la prioridad de lo bueno sobre lo correcto. En su versión más conocida –el utilitarismo- lo bueno es la felicidad. Lo correcto no sólo está subordinado a lo bueno, sino que en el consecuencialismo ni siquiera se define de manera independiente de lo bueno: lo correcto para un consecuencialista consiste sencillamente en maximizar lo bueno. Para un utilitarista, lo correcto consiste en maximizar la felicidad… Expresado en términos populares, para el consecuencialismo el fin justifica los medios” (Farrell M. A., 2006, p. 4 y 5). 


� “… normalmente es justificación suficiente, incluso para un acto que limita la libertad, que el acto esté calculado para incrementar lo que los filósofos llaman la utilidad general, es decir, que esté calculado para producir, en términos generales, más beneficio que daño… Cuando se dice que los ciudadanos individuales tienen derechos en contra del gobierno, sin embargo, como el derecho a la libertad de expresión, eso debe querer decir que esta clase de justificación no es suficiente” (Dworkin, 2010b, p. 284/285).


� El debate sobre el valor de las decisiones de la Comisión, en cambio, se desarrolla en torno a la interpretación que se asigna al término “recomendación” contenida en el artículo 51.2 de la Convención.


� Cap. V inc “a”, p. 10, Dictamen del Procurado General de la Nación caso “Acosta Jorge”.


� Malarino (2011, p. 438-439). 


� Véase cap. II.c.


� Véase Abramovich (2009b, 2011). 


� Cuando la discusión en torno a un derecho es más bien simple (ej. prohibición de tortura), no caben dudas que la defensa de ciertos estándares representa un avance en la protección de derechos humanos. Pero en la medida que el debate se complejiza la idea de avance o progreso se vuelve más problemática (ej. ¿Juzgar a un imputado por la comisión de delitos de lesa humanidad violando sus garantías procesales es un avance o un retroceso?). 


� Un fenómeno similar experimentó Estados Unidos en relación al rol institucional de su máximo tribunal. Durante más de una década la academia apoyó el activismo “progresista” de la Corte presidida por el juez Warren. Sin embargo, tiempo después, cuando el gobierno del republicano Ronald Reagan conformó un tribunal con una composición conservadora, la misma academia que antes apoyaba a la Corte estadounidense comenzó a cuestionar su legitimidad política para ejercer un activismo “conservador” (véase García-Mansilla, 2008). 


� Dworkin (2005; 2012a; 2012b).


� Véase Basch (2011). 


� Ello no significa que la regla del precedente sea completamente ajena a nuestro sistema jurídico. Los precedentes de los tribunales superiores tienden a ser respetados por los jueces inferiores. Sin embargo, no necesariamente son aplicados. La doctrina plenaria de las Cámaras representa una excepción a este principio (arts. 299 a 301 CPCCN y art. 10 inc. c ley 24.050). Esta práctica no sólo presenta importantes diferencias con la regla del precedente (los fallos plenarios crean normas de aplicación general, la regla del precedente se extrae de casos individuales –hollding-) sino que desde su orígenes (incluso al día de hoy), dicha doctrina ha sido objeto de severos cuestionamientos (Véase “Benitez Quiroga, Ricardo Antonio c. Mapfre Argentina ART SA s/ diferencias de salarios”, CNTrab, Sala III, 31.05.2013, La Ley Online, AR/JUR/34785/2013)  


� El modelo de justicia diseñado por John Rawls para una comunidad política liberal (Rawls, 1971), también buscó ser replicado en el plano internacional. Muchos autores se sorprendieron entonces, cuando Rawls, elaboró una teoría de la justicia para el derecho internacional que presentaba diferencias significativas con la primera (Rawls, 1993b). Sucede que tanto Rawls como otros tantos autores de distintas tradiciones tenían claro las diferencias políticas que median entre la práctica intracomunitaria y la intercomunitaria. 


� Véase Dworkin (2007). Incluso, su defensa sobre la legitimidad democrática del control judicial de constitucionalidad se volvió más modesta (2014).  


� “Muchas veces se ha pensado que los derechos, por su propia naturaleza, limitan las decisiones políticas y que es autocontradictorio sostener que deban ser reconocidos y materializados a través de tales decisiones. Sin embargo, ello no es así: los derechos por definición, limitan la consideración agregativa de los intereses colectivos, constituyendo una barrera de protección de los intereses de los individuos, aún cuando vayan en contra de los de la mayoría de la sociedad. Pero de eso no se sigue, lógicamente, que tales derechos deban neutralizar las decisiones de las mayorías y que deban ser reconocidos y protegidos por un grupo minoritario, como es el cuerpo judicial, y no a través del proceso de discusión colectiva y la decisión mayoritaria” (Nino, 2014, p. 72-73). En el fondo, esta clase de postura parece encerrar una concepción inevitablemente elitista que sobrestima la capacidad de los jueces frente al resto de los participantes. En este sentido, véase el trabajo de Roberto Gargarella sobre los fundamentos que la Corte IDH expresó en el caso Gelman con el objeto de invalidar los plebiscitos uruguayos que impedían juzgar a los autores y partícipes de los crímenes de lesa humanidad cometidos por la última dictadura militar de ese país (Gargarella, 2013).


� Véase cap. II.b.2.


� Conflicto que Jaime Malamud Gotti identifica como los problemas morales de una “justicia desde afuera” y una “desde adentro” (Malamud Goti, 2003).


� La noción de “diálogo transnacional” para defender el control de convencionalidad ha sido invocada tanto en el ámbito académico (Bazán, 2013; María Sofía Sagués, 2013) como judicial (véase el voto concurrente del juez García-Sayán en el caso “Cepeda Vargas vs. Colombia”, Corte IDH, 26.05.10., Serie C nro. 213, cap. IV “Interacción entre la Corte Interamericana y los tribunales nacionales: en busca del perfeccionamiento de la protección de los derechos en el ámbito interno”).


� Contesse (2013, p. 15).


� Median importantes diferencias entre la falacia naturalista observada (derivar lo prescriptivo a partir de lo descriptivo) y la metodología propuesta. En el primer caso, se extraen directivas prescriptivas a partir de la observación de un fenómeno descriptivo. En el segundo, se utiliza una práctica con el objeto de elaborar un modelo normativo que pueda ser contrastado. 


� Véase cap. I.b.


� Fenómeno descripto como el proceso de “constitucionalización” del derecho internacional de los derechos humanos (Nuñez Poblete 2012, p 3-4).


� Pasamos de discutir la prohibición de la tortura, desaparición forzada y censura a la legalidad del aborto, matrimonio entre personas del mismo sexo, propiedad indígena, derechos sociales, litigio estructural.


� “… la participación en el Sistema Interamericano está en manos de una élite de ONG muy especializadas. Así, ha sido una misma ONG la que ha representado a las víctimas en la mayoría de casos” (Torrez Pérez, 2013, p. 9). 


� Salgado (2013, p. 369-370).


� Gonzalez Bertomeau (2009, P. 7.).


� � HYPERLINK "http://www.lanacion.com.ar/1479216-la-oea-cada-vez-mas-dividida-por-las-demandas-de-reformas" ��http://www.lanacion.com.ar/1479216-la-oea-cada-vez-mas-dividida-por-las-demandas-de-reformas�.


� � HYPERLINK "http://www.lanacion.com.ar/1362255-enojado-con-chavez-deja-la-cidh-el-argentino-que-la-dirige" ��http://www.lanacion.com.ar/1362255-enojado-con-chavez-deja-la-cidh-el-argentino-que-la-dirige�.


� � HYPERLINK "http://www.corteidh.or.cr/denuncias_consultas.cfm" ��http://www.corteidh.or.cr/denuncias_consultas.cfm�. Tanto Venezuela como Ecuador han mantenido un largo enfrentamiento con la Relatoría de Libertad de Expresión de la Comisión. Si bien no puede desconocerse que en esos países, existe marcado hostigamiento contra los opositores y la prensa independiente, no es menos cierto que el Sistema Interamericano no les ha ofrecido demasiado espacio para plantear su disenso. 


� Brasil tuvo serios inconvenientes para aplicar las medidas cautelares dictadas por la Comisión en la causa “Belo Monte” (MC 382/10 “Comunidades Indígenas de la Cuenca del Río Xingu”, Pará, Brasil, 1.04.11.) que ordenaba suspender la construcción de una de las represas hidroeléctricas más grandes del mundo. Perú debió manejar el conflicto social desatado por la condena del caso “Castro Castro vs. Perú” (Corte IDH, 25.11.06.). La Corte Interamericana había ordenado al gobierno tallar en un monumento el nombre de las víctimas de la represión en el Penal de Castro Castro. Parte de esas víctimas habían integrado el movimiento “Sendero Luminoso”, movimiento armado artífice de importantes secuestros y asesinatos en ese país. Con motivo de ello, algunos sectores de la sociedad peruana interpretaron que el monumento representaba una inadmisible concesión al terrorismo (Véase Gelli M. A., 2012b).   


� Como lo demuestra el caso “Acosta Jorge” (cap. III.b.2.ii.) pareciera que la jurisprudencia interamericana es o no vinculante dependiendo de quién resulte beneficiado o perjudicado por su aplicación.


� Véase Dictamen del Procurador General de la Nación “A.J.E. y otro s/ Recurso de casación”, 10.03.10., A. 93 XLV., Cámara Federal de Salta, 08.07.13, “L. O. A. c/ Swiss Medical s/ Amparo”.


� Sentencia del 07 de diciembre de 1976.


� Véase Iglesias Vila (2013, p. 7). 


� Véase García Roca (2007). 


� Véase Iglesias Vila (2013), Nuñez Poblete M. (2012). 


� Nuñez Poblete (2012, p. 41). Destaca también el autor que la doctrina de la autocontención (self restraint) de los tribunales tampoco es ajena a la práctica judicial interna de los Estados de la región.


� Permite sobreponerse a una antigua creencia enraizada en la estructura del pensamiento moderno occidental. La idea de suponer que los jueces como los científicos actúan como el nexo de los hombres con un mundo trascendental de ideas o como custodios de un saber inmanente, neutral y objetivo que resulta inaccesible para el resto de los mortales sin su intermediación (Rorty, 1996).


� Colombo Murúa (2013, p. 71-72) describe tres formas dialógicas que la doctrina ha desarrollado en el Sistema Europeo: (a) Diálogos sobre estándares; (b) Diálogo sobre errores de aplicación; (b) Diálogos en torno a la aplicación de sentencias del tribunal internacional. 


� Sobre los riesgos y problemas de los “transplantes” en la importación de institutos jurídicos véase Rosenkrantz (2005).


� Si bien algunos autores comenzaron a observar algunos cambios en el método hermenéutico empleado por la Corte IDH para resolver (véase Contesse, 2013), el criterio sigue siendo predominantemente vertical, aún cuando resulta factible identificar una mayor búsqueda de consensos (véase casos Corte IDH “Atala Riffo y Niñas vs. Chile”, 24.02.12., Serie C nro. 239; “Artavia Murillo y otros  –“Fecundación in vitro”- vs. Costa Rica, 28.11.12, Serie C nro. 257). En este sentido, véase la postura de la Cámara Federal de Salta (CFed. Salta, 08.07.13, “L. O. A. c/ Swiss Medical s/ Amparo”) en referencia a la doctrina del caso “Artavia Murillo”.


� Si bien es cierto que no todos los derechos humanos son de naturaleza individual (ej. derecho a la autoderminación de los pueblos -55 carta de la ONU-), no caben dudas que el grueso de estos derechos se vinculan con la protección de derechos y garantías individuales frente al accionar de los Estados. 


� Nuñez Poblete (2012, p. 3 – 4).
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