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RESUMEN

En esta tesis analizo la posicién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
que rechaza aplicar retroactivamente la jurisprudencia internacional y constitucional
mas benigna para revisar las sentencias de personas condenadas con cardcter de cosa
juzgada.

A lo largo del trabajo, luego de examinar los aportes de la doctrina y
jurisprudencia nacional y comparada y de rebatir los argumentos dados por la Corte
para justificar su postura, demuestro que el deber de revisar estas condenas estd basado
en la necesidad de asegurar un igualitario reconocimiento de derechos, la legitimidad
del Poder Judicial, en especial de la Corte, en tanto tiene intérprete de la Constitucion
Nacional asi como la eficacia del sistema internacional de proteccién de los derechos

humanos.
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Buenos Aires, ] ¢ de septiembre de 2007

Al Sr. Director Académico
Departamento de Posgrado
de la Facuitad de Derecho

de la Universidad de Palermo
ROBERTO P. SABA

Tengo el agrado de dirigirme a Ud., en mi cardcter de
Director de tesis de Maria Margarita Maxit, alumna del Master en Derecho
Constitucional y Derechos Humanos, a fin de informar, por este medio, que la tesis
que ésta elaborara bajo mi supervision se encuentra en condiciones de ser presentada
para su defensa ante el jurado correspondiente.

En este trabajo, titulado “Sobre la Retroactividad de la
Jurisprudencia Constitucional e Internacional y el Deber de Remediar Anteriores
Condenas Hlegitimas”, la maestranza analiza, de manera critica, la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia que rechaza revisar sentencias condenatorias pasadas en
autoridad de cosa juzgada respecto de personas a quienes en su momento se les denegd
un derecho constitucional que fue reconocido posteriormente por la misma Corte o por
un organismo internacional de proteccion de los derechos humanos.

o El objeto de esta tesis aborda un problema normativo de
enorme importancia en tanto apunta, directamente, a la adjudicacion igualitaria y al
efectivo reconocimiento de los dercchos reconocidos en los pactos internacionales de
derechos humanos. El tratamiento seguido para su examen c¢s profundo, completo,
minucioso, claro y novedoso. El trabajo demuestra que la alumna, no sélo comprende
acabadamente los principios que hacen al rol de los derechos fundamentales en materia
penal y a la dindmica de los sistemas nacionales e internacionales destinados a su
proteccién, sino también que posee la capacidad de problematizar y argumentar sobre
cuestiones derivadas y relacionadas a éstos. La seriedad de esta tarea se ve comprobada
por haber la maestranda consultado toda la jurisprudencia y bibliografia, nacional y
comparada, relevante para desarrollar su analisis y fundamentar la propuesta tedrica que
ofrece.

Ademds, de modo especial, me interesa destacar que esta
tesis se irata de un trabajo original, que aporta respuestas maduradas y personales a un
problema que todavia no habia sido objeto de discusién sistemética e integral, por lo
que constituye un aporte relevante para la investigacion juridica.

Sin mas, lo saluda atentamente.

Hernan Gullco
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INTRODUCCION

Las constituciones nacionales y los pactos internacionales de derechos humanos
representan las reglas bajo las cuales las sociedades y los Estados decidieron regirse. Estos
instrumentos tienen dos caracteristicas fundamentales. Por un lado, organizan el poder, ya
sea estableciendo su distribucién dentro de una misma organizacién politica, o bien
pautando la relacién entre los estados y sus habitantes. Por otro lado, reconocen a las
personas una serie de derechos fundamentales, més o menos amplia segin el caso. Claro
estd que en muchos aspectos estas dos caracteristicas no son escindibles y son los derechos
fundamentales’ los que dan forma al modo en que puede ejercerse ese poder®. Lo inverso
también es cierto: el modo en que se ejerce el poder también determina el alcance de esos
derechos’.

En el sistema constitucional argentino, todos los jueces cualquiera sea su materia o
jerarquia, tienen en el poder-deber de interpretar la Constitucion Nacional y de aplicarla en

los casos que les toca resolver’ y es precisamente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

! Es importante aclarar que, de aqui en adelante, el término “derecho fundamental” hace referencia a los
derechos reconocidos en la Constitucién Nacional o en los pactos internacionales de derechos humanos,
tengan o no jerarquia constitucional. Cuando en el cuerpo de este trabajo, se distingue expresamente entre el
nivel de reconocimiento del derecho, constitucional o convencional, es porque esta distincién posee una
consecuencia normativa importante que se quiere resaltar de manera expresa y que no puede ser
automaticamente predicada respecto del otro supuesto.

2 El principio de no discriminacion constituye un buen ejemplo de c6mo opera esta relacion. Tal como lo
puso de manifiesto claramente la Corte Suprema de los Estados Unidos en la celebrada opinion en el caso
“Carolene Products” (304 US 144, sentencia del 25/04/1938) donde, partiendo de que “el prejuicio contra..
minorias puede ser una especial condicién que puede limitar la articulacién de los procesos politicos de los
que ordinariamente se podrfa esperar que las protegieran”, sento que aplicaria un estdndar de escrutinio
estricto para analizar la constitucionalidad de leyes que afectaran a las minorias insulares y sobre las que
existieran extendidos prejuicios.

5 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanas, Opinién Censuliiva QC-6/86 del 9/05/1986, donde al
interpretar el art. 30 de la CADH sostuvo que el requisito de ley formal para la restriccién de un derecho
reconocido por la Convencién opera en sf mismo como una garantia adicional para su respeto: “o(La
proteccion de los derechos humanos requiere que los actos estatales que los afecten de manera fundamental
no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto de garantias enderezadas a
asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la mas
relevante tenga que ser que las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder Legistativo, de
acuerdo con lo establecido por la Constitucion. A través de este procedimiento no s6lo se inviste a tales actos
del asentimiento de la representacién popular, sino que se permite a las minorfas expresar su inconformidad,
proponer iniciativas distintas, participar en la formacion de la voluntad politica o influir sobre la opinidn
piiblica para evitar que la mayorfa actie arbitrariamente. En verdad, este procedimiento no impide en todos
los casos que una Jey aprobada por el Parlamento Ilegue a ser violatoria de los derechos humanos, posibilidad
© que reclama la necesidad de algun régimen de control posterior, pero si es, sin duda, un obsticulo importante
para el ejercicio arbitrario del poder”.

* poder-deber que inchuye el declarar de oficio la inconstitucionalidad de una norma, conforme la doctrina del



el 6rgano que tiene la autoridad final para interpretar el alcance y sentido de los derechos
reconocidos en la Constitucion Nacional®. De este modo, este sistema permite que existan,
por 1o menos hasta el momento en que la Corte fija una interpretacion constitucional, varias
y, por ende, diversas interpretaciones judiciales acerca del alcance de los derechos
fundamentales®. Pero asimismo, las interpretaciones fijadas por la Corte Suprema en un
momento determinado pueden ser cambiadas posteriormente la propia Corte, a veces a
instancias de criticas contenidas en fallos de tribunales inferiores que cuestionan su
correccién o su conveniencia. Asi, tenemos con que existen distintas interpretaciones de
derechos constitucionales coexistentes en un momento determinado, y también, una
secuencia variada de interpretaciones “finales™ fijadas por la Corte Suprema a lo largo del
tiempo. Por ello, el desarrollo interpretativo de los derechos puede ser progresivo, regresivo
u oscilar entre esas dos direcciones.

.Cualquiera sea la orientacion que adopte la Corte a lo largo de su jurisprudencia, lo

cierto es que el alcance reconocido a cada derecho, anunciado por cada nuevo criterio

fallo “Banco Comercial de Finanzas”, dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n el 19/08/2004.

S La Corte Suprema en el caso “Fisco Nacional c/Ocampo” del afio 1872, publicado en Fallos 12:135, ante un
recurse interpuesto por el Procurador General contra una sentencia dictada por la propia Corte, justificé su
facultad de resolver en wltima instancia las cuestiones con los siguientes argumentos: “el Sefior Procurador
General teme que, no habiendo recursos para corregir ‘los errores que cometa la Corte, porque, compuesta de
hombres, los ha de cometer’...Un Tribunal a que se fijan reglas de criterio y a que se hace responsable, no
sera nunca, no podré ser, aunque quiera, un tribunal arbitrario. El Poder Tudicial, por su naturaleza, no puede
ser jamés el poder invasor, el poder peligroso, que comprometa la subsistencia de las leyes y la verdad de las
sarantias que tiene por misién hacer efectivas y amparar. La Corte Suprema es ¢l tribunal en 1dltimo resorte
para todos los asuntos contenciosos en que se le ha dado jurisdiccién, como pertenecientes al Poder Judicial
de la Nacién. Sus decisiones son finales. Ningan tribunal las puede revocar... Esa es la doctrina de la
Constitucion, la doctrina de la ley, y 1a que esta en la naturaleza de las cosas... Ella puede cometer errores. Sus
miembros no tienen la pretensién de hallarse investidos con el divino don de la infalibilidad. Pero, cualquier
tribunal a que se invista con la facultad de juzgar en (dltimo resorte, ha de hallarse en la misma situacion,
porque no puede concebirse tribunal alguno que no haya de ser desempefiado por hombres, De manera que, su
para escapar del peligro de error posible hubiera de concederse recurso de las decisiones de la Corte, para
escapar a idéntico peligro habria que conceder recurso de las decisiones del tribunal que pudiera revocar las
decisiones de la Corte, y de éste otro por igual razén, estableciendo una serie que jamas terminaria porque
jamas podria hallarse un tribupal en que no fuera posible el error. Habrfa que establecer, por consiguiente, la
eterna incertidumbre del derecho con la impotencia de los poderes sociales para poner fin a los pleitos; y por
temor de un peligro posible se cacria en un peligro cierto, y sin duda alguna mas grave, de una permanente
anarquia”.

¢ La importancia del desarrollo analitico de las cuestiones federales por parte de las maximas instancias
locales y federales es uno.de los fundamentos de los fallos “Strada” y “Di Mascio”, sentencias del 8/04/1986
y del 1/12/1988, en donde la Corte Suprema de Justicia de la Nacion marcd la necesidad de asegurar esta
intervencion como manera de asegurar que por haber sido previamente profundamente discutidas la cuestion
federal que le toque resolver constituyan un producto “mas elaborado”. Asimismeo, hay que tener en cuenta
que la jurisprudencia y doctrina norteamericana valora positivamente que exista- una instancia de
“exploracién”, por parte de las instancias judiciales locales y federales inferiores a la Corte Suprema, en
cuanto a la determinacién y resolucion de cuestiones federales.



jurisprudencial, tienc una consecuencia directa en quienes son sujetos titulares de esos
derechos’.

La definicion de cualquier derecho constitucional impacta de manera inmediata en
las demas areas del derecho, ya sea el penal, el tributario, el laboral o el civil. Sin embargo,
dado que el sistema penal emplea la fuerza mas directa y honda que el Estado puede
emplear contra un individuo®, el impacto de los cambios de jurisprudencia de la Corte
Suprema cs indudablemente sentido méas duramente cuando estos tienen lugar en casos
constitucionales en donde estd involucrada la definicion del alcance de los derechos y
garantias de los acusados de un delito’. |

Tengamos presente la siguiente situacion. A1 es juzgado en el momento M; y es
condenado en virtud de la jurisprudencia J; de la Corte Suprema que admite, por ejemplo,
que el tribunal de juicio pueda dictar sentencia condenatoria en ausencia de acusacion
fiscal. Dos afios después, A, es juzgado en el momento My y, en virtud de la nueva
jurisprudencia J» de la Corte Suprema que sostiene que el tribunal de juicio no puede
condenar en ausencia de acusacion fiscal, es absuelto. Por otro lado, el individuo As es
juzgado en un momento temporalmente coincidente con el individuo A; —en lo que

podemos llamar momento Mj-- pero como su recurso contra la condena es analizado y

"Cfr. GONZALEZ, JOAQUIN V., Manual de la Constitucién Argentina, Editorial Estrada, Buenos Aires, 1983,
pag. 728: “Sin duda, donde tiene la Constitucion, las leyes v los tratados, en cuanto son ley suprema del pais,
su mas solido fundamento y prestigio, y su efectividad mds directa, es en las sentencias de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion; porque es el intérprete final e irrevocable de todas las reglas, doctrinas y poderes que
ella contiene, asi relativas a los particulares a quienes obliga o ampara como a las autoridades v estados que
de ella derivan su mayor fiuerza y majestad”.

% para un desarrolio del derecho penal como iltima ratio, ver ROXIN, CLAUS, Derecho Penal, Parte General,
Ed. Civitas, Madrid, 2000,pag. 65 y ss.

? Es importante aclarar que la cuestion de la retroactividad de las garantias procesales es sustantivamente
distinta de la de las normas procesales que poseen una fundamentacién autonoma € independiente del derecho
constitucional. Respecto de esta clase de normas, rige el principio de tempus regit actum por el que son
aplicadas de manera inmediata a los procesos en tramite. Sin embargo, es importante tener en cuenta la directa
vinculacion entre el cambio de normas procesales y la aplicacién del derecho pena. Ver al respecto, cf.
PASTOR, DANEEL R., Prohibicién de Ia aplicacién retroactiva de normas penales sustantivas, adjetivas y
ambivalentes, LA LEY 2002-B, pag. 682: “cl proceso penal integra la parte general del derecho penal en el
sentido amplio de que su ausencia excluye la punibilidad como lo hacen también las causas de justificacion,
las de exclusién de la culpabilidad, las excusas absolutorias y la propia atipicidad de la conducta” y GULLCO,
HERNAN VICTOR, Principios de la Parte General del Derecho Penal, Jurisprudencia Comentada, Ed. del
Puerto, Buenos Aires, pag. 31/2, affo 2006, quien cita a Joaquin V. Gonzalez para demostrar que una
interpretacion originalista de la Constitucién revela que “e] sentido constitucional de las palabras ex post
facto, es que son expresiones técnicas cuyo significado es: 1® el de las leyes que hacen criminal un hecho que
no lo era antes de su sanci6n; 2° o que agravan un crimen haciéndolo mayor; 3° o que cambian el castigo,
aplicindole uno mayor del que tenia por la ley cuando fue perpetrado; 4° o que alteran las reglas de la
prueba para hacer convicto al acusado”.



resuelto con posterioridad a M; -es decir en un momento Mj- s¢ beneficia de la aplicacion
de la jurisprudencia J».

Que en un momento M, la Corte reconozca un derecho que fue negado en un
momento M, que ratifique esto en M3, y que como consecuencia de ello, los individuos Az
y A sean absueltos o tengan derecho a un nuevo juicio mientras que el individuo Aj, deba
permanecer condenado y hasta encarcelado porque la Corte no le reconocio el derecho
fundamental que si le correspondia, se presenta como una clara desigualdad que se registra
actualmente en nuestro sistema juridico.

El caso comentado no constituye una mera especulacion tedrica. Los fallos
“Marcilese™® y “Mostaccio™!, que determinaron alternativamente, durante su respectiva
vigencia, la condena y absolucién de una cantidad importante de procesados por primero
permitir y luego prohibir el dictado de una condena sin acusacion fiscal, constituyen una
muestra conocida de los frecuentes cambios de jurisprudencia que se operan en materia de
garantias procesales de los imputados de un delito.

En este sentido, es claro que A, permanece condenado por una causa moralmente
irrelevante'? como es el momento temporal en que él fue juzgado y en que fue analizado su
recurso, bajo el alcance de la doctrina sentada en “Marcilese”. Esto porque si él lo hubiera
sido en un momento M, o M; hubiera sido absuelto por aplicaciéon de la doctrina sentada en
“Mostaccio™. De este modo, el reconocimiento de los derechos depende de lo que Thomas
Nagel denomina suerte situacional, esto es, por contar con un contexto extermo favorable

que no depende del control ni del mérito de la persona que se ve por él beneficiada®.

©Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Marcilese, Pedro Julio y otro s/ homicidio calificado -causa N°
15.888/98”, sentencia del 15/08/2002, donde se modificé el criterio mantenido previamente en “Tarifefio,
Francisco s/ encubrimiento en concurso ideal con abuso de autoridad” -sentencia del 28/12/1989- y se
resolvié que como el requerimiento fiscal de elevacion a juicio es una acusacion suficiente, no se viola ¢l
derecho de defensa en juicio del imputado al condenarlo cuando el fiscal no acusd en el debate.

' Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Mostaccio, Julio Gabriel. s/ homicidio culposo™, sentencia del 17
de febrero de 2004, que deja sin efecto el criterio de “Marcilese” y aplica el criterio de “Tarifefio”.

12 ver, en este sentido, NINO, CARLOS SANTIAGO, Etica y Derechos Humanos, Un ensayo de Sfundamentacion,
Editorial Ariel, Barcelona, 1989, donde explica que e! principio de dignidad de las personas obliga a tratarlas
de acuerdo a acciones voluntarias y no por propiedades o circunstancias que escapan a su control. El principio
de no discriminacién que receptan los tratados de derechos humanos recepta este concepto al vedar que
circunstancias como la ciudadania, el sexo, la raza, etc. puedan ser invocadas como motivo para denegar 0
restringir el goce de un derecho.

13 MALAMUD GOTI, JAIME, Lo que nos puede tocar: sobre la suerte, el mérito y la responsabilidad, NDP
2004/4. Editores Del Puerto, Buenos Aires. Este autor sefiala que, acorde a la teorfa desarrollada por Thomas
Nagel en su célebre articulo "Moral Luck", la suerte situacional "obedece a las circunstancias que rodean
nuestra vida, el medio en que actuamos y las situaciones que cada uno enfrenta”.



Esta conclusién puede ser compartida sin necesidad de incluir, a esta altura del
andlisis, argumentos que busquen justificar y hasta avalar el sentido interpretativo
adoptado por la Corte en un momento determinado respecto del alcance de una garantia.

I.a consideracion a las consecuencias practicas y normativas que cstos cambios
jurisprudenciales aparcjan obliga a responder si la nueva jurisprudencia tiene que tener una
aplicacion prospectiva, es decir, para los casos resueltos con posterioridad a su dictado, o
también retroactiva por beneficiar a los condenados que se encontraban en una situacién
analoga a la que ahora reconoce el nuevo precedente.

Esta importante cuestién no ha sido reconocida, suficientemente, por las distintas
legislaciones procesales en materia penal que en nuestro pais' y ha sido, ademas,
rechazada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Esto determina que las personas
condenadas dictadas en infraccién a los nuevos estandares jurisprudenciales no puedan hoy
ser revisadas.

Por ello, en este trabajo analizaré especificamente la problemética especial que
genera la posicion de la Corte Suprema de Justicia que mantiene que los jueces no deben
aplicar retroactivamente la jurisprudencia fundamental més benigna en materia de derechos
y garantias procesales respecto de personas condenadas con sentencia firme pasada en
autoridad de cosa juzgada, incluso cuando esta aplicacion viene mandada por
pronunciamientos de los drganos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

Si bien, tal como se referird mas adelante, la cuestion que analiza estc trabajo
presenta varios puntos comunes con la postura de la Corte que rechaza la aplicacion
retroactiva de la jurisprudencia fundamental penal més benigna y que no garantiza su ultra

actividad; lo cierto es que la no retroactividad de la jurisprudencia fundamental mas

¥En efecto, la actual legislacién procesal penal federal no preve la posibilidad de revisar las condenas firmes
con base en la jurisprudencia més benigna de la Corte en materia penal o de materia de garantias procesales.
Tampoco lo hace el proyecto de cédigo actualmente promovido en el ambito del Ministerio de Justicia y
Derechos Humaros de la Nacion. S6lo en la legislacion procesal local se registra alglin avance con relacion a
esta cuestion. Asi, Chubut y Entre Rios admiten la revision de las condenas firmes en fincion de los cambios
mas benignos de jurisprudencia de la Corte Suprema (Chubut, art. 389 inc. 5; de Entre Rios, art. 527, segiin
ley 9.754 que entrard en vigencia el 03/01/2008). Por su parte, los demis codigos locales que admiten la
revision en funcién de la jurisprudencia mas benigna la circunscriben a la de sus cortes provinciales: Buenos
Aires (art. 467), Catamarca (art. 476 inc. 5); Cérdoba (art. 489 inc. 5), Mendoza (art. 495 inc. 5), San Juan
(art. 596 inc. 6), Tucuman (art. 489 inc. 5), Chaco (art. 482 inc. 5). Las legislaciones de Corrientes y Misiones
admiten la revision sélo para interpretaciones sustantivas mas benignas (Cotrientes, art. 514; Misiones, art.
476 inc. 6). De este modo, los condenados en esas jurisdiccionales deberdn esperar a que ¢€stas recepten la
jurisprudencia de la Corte federal para poder plantearla. Los cddigos de forma de las demas provincias y el de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires no establecen previsién alguna con relacion a ¢sta cuestion.



benigna en materia procesal posee caracteristicas propias que complejizan de manera
importante el anlisis sobre la aplicacién retroactiva. Esto es asi por tres razones quc
justifican esta atencion especial.

En primer lugar, a diferencia de lo que sucede con la tesis de la retroactividad de la
jurisprudencia fundamental mas benigna en materia procesal penal, €l argumento
constitucional por la ultra actividad de la jurisprudencia penal mas benigna y-por la no
retroactividad de la jurisprudencia penal mas gravosa esta directamente fundado en el
respeto al principio de culpabilidad. En efecto, si el Estado cambia la interpretacion
constitucional respecto de una norma penal y desconoce el valor de guia que esta
jurisprudencia tuvo para la decision del individuo de realizar w omitir una conducta
determinada, viola este principio constitucional'®, Por ello, si bien esta posicion tiene en
cuenta el impactolde la jurisprudencia y valora la responsabilidad institucional que tiene el
poder judicial respecto de los habitantes, en realidad se basa de manecra autonoma y
suficientemente en este principio que no tiene aplicacién respecto de la jurisprudencia
procesal.

En segundo término, la reaccion social puede constituir una razon importante para
que se rechace la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia fundamental mas benigna en
materia procesal penal, mientras que puede no existir la misma oposicién respecto de la
jurisprudencia penal. Esto en tanto la jurisprudencia penal més benigna, al sentar la
ilegitimidad de sancionar determinadas conductas, opera como una cuestion de “todo o
nada”. El aplicar esta regla para todos los casos alcanzados por esa norma legal considerada
invalida solo obliga al juez a aplicar retroactivamente una jurisprudencia que tiene como
resultado despenalizar una conducta beneficia a personas que estan sufriendo una condena
y una pena por un hecho que, por razones constitucionales, ya no es considerado delito. Por

el contrario, el juez que tiene que decidir si aplica retroactivamente una jurisprudencia

15 (onf, ROXIN, CLAUS, op.cit., pag. 166 “..no es licito castigar al sujeto por su confianza en el Derecho en
caso que haya un cambio posterior de jurisprudencia). Ver también Zaffaroni, Eugenio Raul; Plagia,
Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal. Parte General, Bd. Ediar, Buenos Aires, 2000, pag. 119: “no
es admisible que se pene a quien no podia conocer la prohibicién ...porque eso equivaldria a pretender que los
habitantes deben abstenerse de lo que la jurisprudencia considera legalmente prohibido, sino también de todo
lo que podria llegar a considerar prohibido en funcién de posibles e innovadores criterios interpretativos.

Es importante sefialar que esta cuestion constitucional se encuentra actualmente a resolucién de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “TFernandez Cobo”(F.325/05 (QUEJA) v F348/05 (REX). La
Asociacién por los Derechos Civiles presentd un memorial de amicus curiae en este caso autora, elaborado
por los Dres. Hernan Gullco, Alejandro Carri6, Natalia Monti y Margarita Maxit.



procesal mas benigna, enfrenta el importante costo social de anular condenas v, tal vez, de
dejar en libertad a personas que fueron declaradas culpables por hechos que siguen
constituyendo delitos'®.

Por ultimo, existe una razon pragmatica que hace a la utilidad de este estudio. Los
antecedentes  institucionales revelan que, cuando la jurisprudencia declara la
inconstitucionalidad de la punicién de ciertas conductas, el legislador generalmente
sanciona una ley penal que registra esta cuestion y tiene un alcance general que es
prospectivo, retroactivo y ultra activo. De este modo, es practicamente inexistente el
problema de la falta de aplicacion retroactiva de la jurisprudencia fundamental sustantiva
més benigna'’.

Por todas estas razones, es especialmente necesario brindar argumentos para que la
nueva jurisprudencia procesal mas benigna se aplique retroactivamente. De ahi que este sea
el objeto de esta tesis.

La importancia de esta cuestion aumenta si se tiene en cuenta que, recientemente, la
Corte Suprema ha dictado, sobre la base de argumentos de derecho constitucional ¢
internacional, fallos “trascendentales en materia de garantias fundamentales que han
cambiado, radicalmente, las reglas bésicas del proceso penal.

Asi, por ejemplo, en el caso “Dubra”® la Corte establecié que el derecho del

imputado a recurrir su condena, garantizado en el art. 18 C.N, 8.2.h CADH y 14 g.5 del

16 pracisamente atendiendo a esta particularidad predicable para una enorme cantidad de casos, que se ha
rechazado la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia constitucional procesal penal, ver en este sentido
HEYTENS, Toby F., Managing Transitional moments in criminal cases, 115 Yale Law Journal 922, 929,
{2006).

17 | os hechos del caso “Verbitsky” comprueban esta cuestion. El reclamante recurrié la condena que le fuera
impuesta por ser considerado autor det delito de desacato ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
agraviindose de que esta sancién afectaba la garantia constitucional de la libertad de prensa. La Corte
Suprema rechazé el recurso extraordinario declarandolo improcedente el 25/02/1992. Con motivo de la
denuncia formulada ante 1a Comision Interamericana, se arribé a una solucion amistosa que incluyé el dictado
de 1a ley 24.198, sancionada el 3/6/1993, que derogé esta norma penal ley y que posibilité la consecuente
absolucion del condenado en virtud de que, mediante sentencia del 24/02/1994, la Camara Nacicnal de
Casacién Penal hizo lugar al recurso de revision por ley penal mas benigna. Para un relato de estos
antecedentes, ver Informe CIDH 22/94, de fecha 70/09/1994. Asimismo, tener en cuenta los antecedentes
institucionales y juridicos relacionados a la constitucionalidad de la sustantiva agravante del robo de
automotores prevista por el art. 38 del decreto-ley 6582/58. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
declard la inconstitucionalidad de esta norma en el caso “Martinez”, sentencia del 6/06/1989. Si bien en el
caso “Villada”, sentencia del 9/10/1990, la Corte rechazo que correspondiera aplicar la doctrina que surgia de
este precedente retroactivamente a una persona que file condenada con anterioridad al dictade de este fallo,
finalmente la agravante de este delito fue derogada por la ley 24.721, sancionada el 23/10/1996.

¥ Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Dubra, David Daniel”, sentencia del 21 de septicmbre de 2004.



PDCP, determina que el plazo de apelacion s6lo puede computarse a partir de que éste se
notifica personalmente de la sentencia.

En los casos “Casal™™ y “Reinoso™® la Corte Suprema establecié que los arts. 18
CN, 82h CADH y 14 g.5 del PDCP aseguran a todo condenado el derecho a recurrir la
sentencia para que un tribunal superior revise todos los fundamentos del fallo, incluidos los
que hacen a la prucba del hecho con el tnico limite de los que estan ligados a la
inmediacion.

En el caso “Benitez, Anibal L' la Corte Suprema reconocié el derecho del
imputado a confrontar a los testigos de cargo, consagrado en los arts. 18 C.N, 8.2.f CADH
y 14.3.e PDCP, y resolvio que la incorporacion por lectura al debate de las declaraciones
prestadas por estos durante la etapa de instruccién, frente a la oposicion del imputado, era
violatoria de ese derecho.

En el caso “Llerena™ la Corte por primera vez declaré que viola la garantia
constitucional de imparcialidad del juez, reconocida en los arts. 18 de la CN, 14.1 del
PDCP y 8.1 de la CADH, que el mismo magistrado que investigé sea quien juzgue y
sentencie al imputado. Posteriormente, en el caso “Dieser’® la Corte amplié el alcance de
esta garantia al establecer que esta prohibe que el juez que resolvié el recurso de apelacion
contra el procesamiento del imputado acttie durante la etapa del debate y dicte sentencia.

Estos precedentes, que como dijera modificaron ejes centrales del proceso penal,
tienen un enorme impacto en la actualidad y también para el futuro. Pero, para lo que
constituye el objeto de este trabajo, estos llevan a cuestionar la validez constitucional de las
condenas de personas dictadas en el marco de procesos que no respetaron los estandares de
proteccion ahora establecidos en estos fallos. Si bien no existen estudios empiricos que
puedan ofrecer una estimacion del namero de condenas de las que se podria predicar este
juicio normativo, cabe suponer que se trata de una importante cantidad ya que estos fallos
establecen estandares que modifican practicas consagradas a nivel legislativo y en

entendimientos generales.

1% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “(asal, Matias Eugenio”, sentencia del 20/09/2005.

* Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Reinoso, Luis A”, sentencia del 7/03/2006.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Benitez, Anibal L.”, sentencia del 12/12/2006.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Lierena, Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones”, sentencia del
17/05/2005. :

¥ Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Dieser, Maria Graciela y Fraticelli, Carlos Andrés”, sentencia del
8/08/2006. '



Buscando responder a este problema y a los fundamentos teéricos que lo explican,
el modelo que se propondra en la tesis serd mas bien formal, en el sentido de no estar
supeditado a la plausibilidad sustantiva en si de la jurisprudencia sentada. La propuesta de
esta tesis postula que la consecuencia juridica que debe seguir a todo de cambio de
jurisprudencia fundamental mas benigna en materia procesal penal es la de su aplicacién
judicial retroactiva para todo condenado, con independencia de las razones juridicas que
puedan de alguna manera justificar la validez de la anterior jurisprudencia restrictiva.

Ademas, para proponer este modelo, se tendran en cuenta distintas cuestiones
teoricas propias de la teoria constitucional y del derecho, pero sin compromiso con
ninguna. Es decir, se busca ofrecer un modelo que pueda dar una respuesta a esta frecuente
realidad desigualitaria que se produce dentro del sistema juridico argentino como
consecuencia de la no aplicacién retroactiva de la jurisprudencia constitucional procesal
penal més benigna que pueda ser aceptado con independencia de la teoria que se tenga
respecto de los derechos fundamentales y del poder jurisdiccional.

La consideracion del impacto dramético que los cambios de jurisprudencia tienen
en el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas sometidas al poder penal
estatal se efectuara atendiendo al doble nivel reconocimiento de derechos fundamentales en
la Constitucién Nacional y en los pactos internacionales y al disefio del sistema
constitucional y de los sistemas internacionales destinados a su proteccion.

Respecto de los derechos constitucionales, el analisis resaltard que esta
desigualitaria atribucién de derechos es un resultado a veces determinado por la
interpretacion judicial de normas de significado indeterminado. En segundo término, se
valofaré que esta interpretacion es realizada en el marco de un disefio normativo de control
judicial de constitucionalidad que nuestro pais adopté siguiendo el modelo norteamericano
y que ha sido objeto, por parte de la teorfa constitucional y de la filosofia politica, de senas
criticas fundadas en su supuesto caracter contramayoritari024. Quiero aclarar que si bien
aqui se hard referencia a estas objeciones, no tomare partido ni por quienes la formulan ni

por quienes las rechazan sobre la base de que esa misma caracteristica institucional del

 alexander Bickel planteé esta objecion en su seminal trabajo The least dangerous branch, Bibbs Merrill
Educational Publishing, Indianapolis, 1962. Esta obra constituyé el punto de partida para el desarrollo teorico
que, enrolado en esta corriente, objeta la adjudieacion constitucional.



sistema es un presupuesto necesario para la vigencia de los derechos fundamentales®. El
analisis que se desarrollard a lo largo de este trabajo, tomara como un dato normativo el
poder que tienen los jueces de definir en contra de la voluntad de las mayorias el alcance de
los derechos constitucionales y, valorandolo en cuanto ejercicio de poder en si mismo,
indagara acerca de su incidencia respecto al deber de aplicar retroactivamente la
jurisprudencia mas beﬁigna en materia de garantias procesales en materia penal a favor de
quienes fueron condenados con anterioridad a su dictado. También se explorara si este
deber se comporta como un reaseguro sustantivo para evitar la arbitrariedad en el gjercicio
de este poder jurisdiccional en su faz de poder institucional, y si en consecuencia, tiene el
valor de contribuir a legitimarlo.

Asimismo, respecto del reconocimiento de derechos consagrados en pactos
internacionales de derechos humanos, este trabajo examinara el impacto que tiene la
jurisprudencia internacional en la jurisprudencia local en materia procesal penal y analizara
el rol que debe jugar la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia internacional para
garantizar una adecuada implementacién del derecho internacional. Para ello se tendra en
cuenta que, si bien la Corte Suprema también tiene el poder-deber de interpretar los
derechos establecidos en los pactos internacionales de derechos humanos dotados de
jerarquia constitucional, en este caso por la propia dindmica de estos instrumentos, son los
6rganos internacionales de proteccion de los derechos humanos previstos en cada uno de

esos pactos los intérpretes finales en lo que hace a la determinacién de sus contenidos

25 Para una referencia y analisis de las fortalezas y debilidades de las propuestas teoricas de la academia
norteamericana que, sobre la base del caracter contramayoritario del poder judicial, objetan o apoyan el
control judicial de constitucional, ver FRIEDMAN, BARRY, Constitucionalismo popular mediado, Revista
Juridica de la Universidad de Palermo afio 6, n° 1, Buenos Aires, 2005. En nuestro contexto, para tna teorfa
critica del control judicial de constitucionalidad, ver GARGARELLA, ROBERTO, La justicia frente al gobierna,
Ed. Ariel, Buenos Aires, 1996 y también su trabajo Inconsistencia y parcialidad. Un examen histérico de la
jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, suplemento del
26/11/2003. Para una posicién contraria, que sostiene que el control judicial de constitucionalidad tuvo desde
la Constitucién histérica legitimacion normativa y politica, ver CAYUSO, SusaNa, El control de
constitucionalidad y el rol del poder, en BIDART CAMPOS, GERMAN & GIL DOMINGUEZ, ANDRES (coords.), £/
derecho constitucional del Siglo XXI, Ediar, Buenos Aires, 2000, pag. 111/150 y GELLI, MARIA ANGELICA,
Constitucién de la Nacion Argentina, Comentada y Concordada, La Ley, Buenos Aires, 2003, pag. 803 y ss.
Para una defensa “provisional” de este sistema, sujeta a mecanismos de fortalecimiento de la discusion
publica en la designacion de los jueces y la intervencion de los amicus curiae en la resolucion de casos
constitucionales, ver CARRIO, GENARO R, Nuestro sistema de control de constitucionalidad y el principio del
gobiemo de la mayorifa (Propuestas de reformas normativas para hacerlos mds compatibles), L4 LEY 1990-C,
pag. 1050.
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minimos2. Con relacién a esta cuestién, este trabajo interrogard cémo la cuestion de la
retroactividad de esta clase de jurisprudencia puede solucionar los principales obstaculos
actualmente existentes para el pleno cumplimiento del deber de garantia de los derechos
reconocidos en los pactos internacionales. Fundamentaimente, como se vera, estos
impedimentos estan dados en la demora, y hasta renuencia, por parte de la Corte Suprema
en aplicar los estandares internacionales de proteccion de los derechos humanos como por
el empleo de categorfas legales locales como la de cosa juzgada. Como se demostrard, la
retroactividad de la jurisprudencia fundamental mdas benigna -brinda una respuesia de
calidad a los desafios de asegurar, de modo cierto, efectivo e igualitario, la implementacién
de las decisiones de los 6rganos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

De este modo, en este trabajo, se valorard el modo en que el funcionamiento de los
6rganos locales o internacionales de proteccion de los derechos fundamentales determina el
contenido y ejercicio de los derechos reconocidos en estos instrumentos tal y como son
disfrutados por los habitantes de nuestro pais.

Claramente, estas dos clases de oérganos son receptivos a los cambios en los
entendimientos sociales y culturales®’, a los movimientos civico-populareszs, al transcurso
del tiempo y a factores juridicos- institucionales que aparejan nuevas concepciones de
derechos® que a su vez forzarin a que tenga lugar, mds o0 menos inmediatamente, nuevos
reconocimientos de derechos y distintos ejercicios del poder. |

Por esta razén, el objeto de analisis de esta tesis est4 directamente relacionado a una

cuestién basica de la funcién que hace a la legitimacién de la actividad judicial en sentido

2% Del mismo modo que sucede respecto de la Constitucién Federal y las constituciones locales, o de las
interpretaciones que efectia la Corte Suprema y las que motivan el accionar de los demés dérganos federales,
en lo que hace a los instrumentos internacionales, los estados partes pueden brindar un plus de proteccion (art.
29 CADH) y sus 6rganos pueden darle una interpretacién mas amplia o generosa.

27 para un ejemplo de esta cuestion, ver la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,
“Iawrence v. Texas”, sentencia de] 26/06/2003.

®ver SIEGEL, RIEVA B., El rol de los movimientos sociales como generadores de derecho en el derecho
constitucional de los Estados Unidos, publicado en Los limires de la democracia, Seminario Latinoamericano
de Teoria Constitucional y Politica (SELA), Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, donde analiza [a manera
en que distintos movimientos sociales, como los laboristas y feministas, modificaron los entendimientos
constitucionales previos. Ver también, ACKERMAN, BRUCE, We the people, Foundations, Harvard University
Press, Cambridge, Mass., 1991.

 por ejemplo, ver MAXIT, MARGARITA, El caso “Patti” y ¢l desafio de asumirnos como una sociedad
democratica transicional, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 7. N° 2, afio 2006, donde se
analiza como la reinstauracion a la democracia en 1983 y la clausula del art, 36 de la Constitucién Nacional
introducida por la reforma constitucional determiné un nuevo estandar de idoneidad para los cargos pablicos.
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_ lato®®, que refiere al poder de decir qué es el derecho y de proveer un remedio®’ para el

caso de su violacién.

En este trabajo se analizard un aspecto especifico de la mutua relacion entre la
organizacién del poder y la definicién del alcance de los derechos en el actual sistema
constitucional argentino. Asi, me concentraré en explorar si existe de un deber institucional
y constitucional, por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de remediar la
falta de reconocimiento oportuno de las garantias fundamentales de personas que fueron
condenadas en virtud de una interpretacion restrictiva de sus derechos que posteriormente
quedd evidenciada y superada por el cambio de jurisprudencia de la propia Corte o por la
evolucion de la jurisprudencia de los organismos internacionales de proteccién de los
derechos humanos.

Se trata pues de un problema normativo actual e importante. Sin embargo, como se
vera, esta ha merecido, con las notables excepciones de trabajos como los de Alberto

Garay, Luis Garcia, Manuel Garrido, Herndn Gullco y de Alejandro Rua™ que han

30 | 4 aclaracién se formula atendiendo a que los drganos de proteccion de los derechos humanos que existen
en el ambito de Naciones Unidas ejercen una funcién jurisdiccional material, a diferencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que la cjerce en sentido propio, mas alla de las diferencias que ésta
presenta con la jurisdiccién doméstica. Ver para esta {iltima cuestién, GOZAINI, OSVALDO ALFREDO, La
sentencia en el proceso transnacional, publicado en Ef Derecho, tomo 140, Buenos Aires, afio 1991, pdg. 949,
donde remarca que la jurisdiccion de la Corte Interamericana presenta como caracteristicas particulares que
no puede ser provocada por la victima sino solo por el estado parte o por la Comisién Interamericana y que su
coercion y ejecutoriedad presuponen de la colaboracién del estado parte.

31 para un andlisis acerca del uso de este concepto en nuestro contexio, ver BERGALLO, PAOLA, Justicia v
experimentalismo: la funcién remedial del poder judicial en el litigio de derecho publico en Argentina,
publicado en Derecho y Pobreza, Seminario Latinoamericano de Teoria Constitucional y Politica (SELA),
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005.

32 Ver GARAY, ALBERTO F. Los cambios de jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema y la aplicacion
retroactiva de los nuevos criterios en materia penal, publicado en La Ley, romo 1993-4-786, Buenos Aires;
GARCia, Luis, GARCia, LUIS, Proteccién Internacional subsidiaria de los derechos humanos y deber de
reparar: entre el agotamiento de los recursos y la trampa de la cosa juzgada en ¢l caso de “La Tablada” (A los
enemigos de la democracia, (i justicia?), publicado en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal,
Casacién, Afio 2, Nro. 2, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002; GARRIDO, MANUEL, La aplicacion en el ambito
interno de la Repiiblica Argentina de las decisiones de los Organos interamericanos de aplicacion de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. La cuestién de la cosa juzgada, publicado Revista Argentina
de Derechos Humanos, Afio 1, N° 0, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001; HERNAN GULLCO, El recurso de
revision ante los cambios de jurisprudencia, publicado en Jurisprudencia Argentina, tomo 1999-11-606,
Buenos Aires; RUA, ALEJANDRO, RUA, ALEJANDRO, Obligatoriedad de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y cosa juzgada en el ambito interno, publicado en Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 9-C, Afio ¥, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999 y ver tambien su articulo
La negativa de la Casacion a revisar "La Tablada" publicado en Eldial.com (sin fecha). Ver también, BIDART
CAMPOS, GERMAN, BIDART CAMPOS, GERMAN, La revisién de una condena por cambio en la jurisprudencia
de la Corte, publicado en £ Derecho, tomo 141, pag. 97, afio 1991; y ALTERINI, GUSTAVO JAVIER, ALTERIN],
GUSTAVO JAVIER, Quid de la aplicabilidad retroactiva de fa jurisprudencia penal mas benigna de la Corte
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analizado algunas de las cuestiones legales relacionadas con este ema, €scaso interés por
partc de la academia nacional y una respuesta desfavorable por parte de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion.

Por ello, el objetivo central de esta tesis es justificar tanto normativa como
tedricamente por qué la Constitucién Nacional y los pactos a ella incorporados imponen, a
los jueces nacionales y locales, el deber juridico de aplicar retroactivamente la
jurisprudencia fundamental procesal penal que reconoce un derecho que habia sido
previamente denegado por el drgano que tiene en nuestro pais la autoridad de ser el
interprete final de los derechos y garantias constitucionales.

El analisis tedrico que desplegaré a lo largo de esta tesis obligara a reflexionar sobre
distintas cuestiones de la teoria general del derecho, de filosofia politica, de derecho
internacional y de teorfa constitucional con relacion al nivel de consistencia en la
adjudicacién gue, en materia de garantias fundamentales del proceso penal, tiene lugar en
nuestro sistema juridico. De este modo, este analisis cruzard los conceptos de
indeterminacion del derecho, interpretacién del derecho, retroactividad y prospectividad en
la adjudicacién, sistema continental y sistema difuso de contro! de constitucionalidad,
divisién de poderes e igualdad. |

En el transcurso de este analisis, sostendré que, por razones que hacen a la equidad,
a la igualdad y al ejercicio no discrecional del poder institucional que posee la Corte
Suprema de interpretar los derechos fundamentales, existe este deber de aplicar
retroactivamente la jurisprudencia fundamental procesal penal mas benigna. Ademas,
mantendré que acorde con los propios lineamientos del derecho constitucional argentino, no
existen razones para negar la procedencia de esta aplicacién a quien fue condenado
penalmente  habiendo mediado una restriccién indebida, producto de la inadecuada
interpretacion judicial, de un  derecho fundamental. Por ello concluiré que el
desconocimiento de este deber compromete seriamente la dimensién totalizadora que se le
debe otorgar a la Constitucién Nacional, a la vez que conspira contra una efectiva
implementacién de los pactos internacionales de derechos humanos que tienen jerarquia

constitucional.

Suprema de Justicia de la Nacién, publicado en LL, Suplemento de Derecho Penal y Procesal Penal, del 28 de
febrero de 2006.
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Por todo ello, el objetivo ultimo de este trabajo apunta a brindar argumentos
teoricos, de derecho comparado y local, para poner fin a estos nichos de legalidad que
implican, en términos de Jirgen Habermas, un escape al Estado de Derecho y que
determinan que haya en este momento muchas personas condenadas invalidamente y sin

posibilidad de obtener un remedio judicial que ponga fin a ese ilegal castigo.
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CariturLo1

LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION RECHAZA EL DEBER DE REVISAR
CONDENAS EN FUNCION DE LA JURISPRUDENCIA FUNDAMENTAL MAS BENIGNA EN

MATERIA DE GARANTIAS

La- Conformacién del criterio jurisprudencial que rechaza la aplicacién

retroactiva de la jurisprudencia fundamental mas benigna en materia procesal penal

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sentada

paradigmaticamente en los falios “Acosta™>, “Boico™* y “Felicetti”’

, niega la existencia
del deber juridico de aplicar retroactivamente a favor de los condenados la nueva
jurisprudencia que reconoce garantias procesales anteriormente negadas.

Es importante realizar una aclaracion.

La Corte Suprema plasmo esta postura en casos en los que estaba involucrada la
aplicacion retroactiva de un criterio jurisprudencial sentado por un drgano internacional de
proteccion de los derechos humanos respecto de un condenado en sede local que
posteriormente ocurrié ante esa instancia. Si bien este supuesto constituye un aspecto de la
cuestion que analizo en este trabajo, particularmente en el Capitulo III, no lo agota.

Por el contrario, la posicién de la Corte no se limita a fijar un criterio para este
supuesto especifico del justiciable que obtuvo una declaracién por parte de un organo
internacional, sino que se apoya en fundamentos que rechazan, de plano y de manera
general, la retroactividad de la jurisprudencia fundamental en materia de garantias en el
proceso penal sea esta constitucional o internacional.

Esta posicion, se ve ratificada, con el criterio fijado recientemente por la Corte en el

caso “Rosza™®. En esta oportunidad, la Corte, con el voto de los jueces Lorenzetti, Highton

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Acosta, Claudia Beatriz y otros s/ habeas corpus”, sentencia del
22/12/1998. '

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Boico, Roberto José s/denuncia de habeas corpus”, sentencia del
12/12/2000.

> Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Felicetti, Roberto y otros s/revisién®, sentencia del 21/12/2000.

3 Corte Suprema de Justicia de Ia Nacion, “Rosza, Carlos Alberto s/ recurso de casacion”, sentencia del
23/05/2007. En este leading case, la Corte declaré inconstitucional el régimen de jueces subrogantes
aprobado por resolucién 76/2004 del Consejo de la Magistratura por ser contrario a la garantia de
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de Nolasco, Maqueda y Fayt, resolvié que la nueva regla constitucional establecida, por la
que se invalidaba el régimen de jueces subrogantes, regiria en el caso en que fue dictada y a
partir de un afio de la fecha en que fue resuelto. La Corte resolvié expresamente otorgarle a
este precedente este dmbito temporal de vigencia para que no se cuestionaran los actos
procesales dictados bajo el régimen del reglamento declarado inconstitucional. Con cita de
jurisprudencia de la Corte norteamericana, ¢l Tribunal sostuvo que “la afirmacion general
de un principio de invalidez retroactiva absoluta no puede ser justificada™ y, por considerar
que la aplicacién retroactiva de esta regla lesionaria la seguridad juridica, decidi6 delimitar
su vigencia temporal con este alcance selectivamente prospectivo.

En este fallo, a diferencia de lo resuelto en los casos mencionados, la Corte no le
negd a un condenado con sentencia firme la aplicacién retroactiva de una nueva regla
constitucional. Pero al anunciar que le daria a esta regla una aplicacién prospectiva, por
entender que su aplicacién retroactiva lesionarfa la seguridad juridica, la Corte estd
adelantando que ratifica la posicion mantenida en los casos “Acosta” y su progenie.

Desde esta perspectiva, la regla fijada por la Corte en los casos mencionados se
aplica tanto respecto del supuesto especifico de la nueva jurisprudencia internacional como
también para rechazar, por ejemplo, la aplicacién retroactiva del criterio sentado en
“Mostaccio™ a favor de quien fue condenado durante la vigencia de “Marcilese”. También
vale para rechazar aplicar retroactivamente el fallo “Casal” a favor de quienes fueron
condenados sin obtener una revisiéon amplia de su condena.

En mérito a ello, en los Capitulos II y IIl me dedicaré, respectivamente, a refutar la
validez de la posicién que expresamente adoptara la Corte en la serie de fallos dictados con
relacion al caso “La Tablada” para reéhazar aplicar retroactivamente la jurisprudencia
constitucional e internacional.

Explicitado esto, a fin de analizar los distintos aspectos jur{dicos involucrados en
estos casos y su relacion inmediata con el objeto de esta tesis, se expone a continuacion un

relato analitico de estos antecedentes jurisprudenciales.

independencia protegida en la Constitucién Nacional v en los pactos internaciones de derechos humanos que
cuentan con jerarquia constitucional.
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La.1) El caso “La Tablada”: antecedente fictico y normativo de esta cuestién

En estos casos se planteaba la siguiente cuestién. Un grupo de personas,
pertenecientes al “Movimiento Todos por la Patria” (MTP) que intervinieron en los
episodios relacionados con el intento de toma del cuartel militar de “La Tablada” en ¢l afio
1989, fueron condenadas a sufrir severisimas penas por aplicacién de la ley 23.077. Esta
ley, llamada también Ley de Defensa de la Democracia, no solo establecia penas de hasta
36 afios de prision o reclusion sino que ademas no permitia otra revision judicial del fallo
condenatorio que la prevista en el art. 14 de la Ley 48. Cuando los condenados hicieron uso
de esta via y recurrieron la sentencia por medio del recurso extraordinario federal, en el
caso “Abella™’, la Corte Suprema, por mayoria, rechazé el recurso con argumentos que
descartaban la suficiencia de su fundamentacion. De este modo, no fue analizado el agravio

invocado con motivo de la instancia inica que instauraba la mencionada ley™.
L.a.2) Intervencién del sistema interamericano de derechos humanos
Con posterioridad a que la Corte Suprema de Justicia dictara este fallo, y con

motivo de esta intervencién, los érganos del sistema interamericano de derechos humanos

se pronunciaron con relacion a la Ley de Defensa de la Democracia.

37 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “Abella, Juan Carlos v otros s/ articulo 80, incisos 2, 6 y 7, etc. del
Cédigo Penal, ley 23.0777, sentencia del 17/03/ 1992,

*¥gignificativamente, de la sentencia no se desprende que los recurrentes hubieran objetado la
constitucionalidad de la supresion del derecho a la doble instancia que aparejaba la ley 23.077. Es recién del
relato efectuado en el dictamen del Procurador General que surge que los recurrentes habian formulado este
agravio y que, sobre esa base, habian invocado la necesidad de que se dejaran de lado los requisitos formales
del recurso para asi asegurar fa suerte del unico recurso que podian interponer contra esta sentencia. Sin
embargo, la Corte, por mayoria y adhiriendo al dictamen del Procurador, descart6 este argumento con el
fundamento de que la instancia unica no era violatoria de la defensa en juicio y que no habia metivos para
flexibilizar las exigencias previstas legalmente para la via extraordinaria ya que estas no impedian ¢l correcto
servicio de justicia. Solamente el juez Fayt analizé los agravios formulados por los condenados contra la
sentencia y, si bien descarté que hubiera mediado violacion a la garantia de defensa en juicio y
desconocimiento del derecho constitucional a armarse en defensa de la patria, considerd que los hechos
habfan sido encuadrados erréneamente en la norma penal por lo que propicio se dictara un nuevo fallo. Para
una completa descripcion de los graves problemas constitucionales presentados en el caso “La Tablada” asi
como los que se originaron con posterioridad a esta intervencién de la CIDH, cfr. GARRO, ALEJANDRO, El
caso ‘La Tablada’ y la obligacion internacional de cumplir con las recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, publicado en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Afio IX,
N° 16, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, pags. 243-279.
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Asi, en 1994, en el caso “Maqueda””', la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH) entendi6 que esta ley era violatoria del derecho a recurrir el
fallo condenatorio reconocido en el art. 8.2.h de la Convencién Americana. En su demanda,
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CoIlDH), la CIDH declaro,
ademas de la existencia de una serie de violaciones a la Convencién®, que la aplicacién de
la ley 23.077 violaba el derecho a la doble instancia y requirié que se condenara a nuestro
pais por no haber adoptado medidas de derecho interno tendientes a hacerlo efectivo.
Concretamente, como reparacion, la CIDH solicité a la Corte que ordenara al Estado
Argentino decretar la inmediata libertad de Guillermo Maqueda por via de indulto o
conmutacién de la pena, indemnizarlo por el grave dafio material y moral sufrido a
consecuencia y que declarara que estaba obligado a establecer un mecanismo ordinario
que garantizara la doble instancia en el procedimiento establecido por la ley 23.077 con el
fin de lograr la compatibilidad de dicha norma con la Convencion Americana de acuerdo a
lo establecido por su articulo 2.

Sin embargo, Ia ColDH no dictd sentencia condenatoria contra el Estado Argentino
por haberse arribado a una solucidn amistosa™'. Este acuerdo consistié en el dictado de un
decreto de conmutacion de pena, por parte del Poder Ejecutivo Nacional®, que le permitié
al Sr. Maqueda recuperar su libertad por aplicacion del instituto de la libertad condicional.
En 1995, la ColDH acept6 este acuerdo y sobresey6 al Estado Argentino valorandd, como
cuestion decisiva, que “la cuestion central en el caso es la violacion del derecho a la
libertad del sefior Magueda y que ese derecho ha sido restituido mediante el acuerdo a que
han llegado las partes, la Corte estima que éste no viola la letra y el espiritu de la
Convencién Americana. Aunque en la demanda de la Comision presentada ante la Corte se
citan otros derechos consagrados en la Convencidn, ast como mecanismos y disposiciones
de derecho interno, estos han sido planteados en relacién con el derecho a la libertad”.

La equivocada equiparacion que la Corte Interamericana efectia de los derechos

que se denunciara fucran violados, entre ellos ¢l de la doble instancia, con el derecho a la

5 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 17/94, caso 11.086 “Guillermo Maqueda <.
Argentina”, del 9 de febrero de 1994.

2 CIDH declaré que €l Estado Argentino habia violado no sélo el derecho al recurso reconocido en el art.
8.2.h de la CADH, sino también el derecho a set oido por un tribunal imparcial (articulo 8.1), el derecho a la
presuncién de inocencia (articulo 8.2) y las garantias judiciales del articulo 25.

41 orte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Maqueda”, resolucion del 17 de enero de 1995.

2 Decreto 1680794,
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libertad, determiné que fallara resolviendo que la conmutacién de penas, que permitié que
Maqueda recuperara su libertad, constituia una reparacién adecuada de fodas esas
violaciones.

Claramente, este resultado no puede ser igualado a la reparacion de los derechos
cuya violacion se alegara. Por el contrario, la privacién de la libertad que sufria Maqueda
como consecuencia de su condena era instrumental a la violacién a las garantias procesales
mencionadas y, especificamente, al derecho a la doble instancia. Esto en tanto, mediante la
revision del fallo, cada una de esas violaciones asi como la alegada falta de prueba sobre la
materialidad del hecho hubieran podido obtener una respuesta adecuada. De este modo, s1
bien Maqueda recuperd la libertad, permaneci6 condenado en virtud de una sentencia que,
segin se denunciara, fue dictada violando sus derechos convencionales y sin haber sido
revisada por un tribunal superior.

Asimismo, la no resolucién sobre el fondo del caso impidié que la ColDH
estableciera si la ley 23.077 violaba el art. 8.2.h y analizara si, en consecuencia,
correspondia ordenar como reparacién que el Estado Argentino estableciera un
“procedimiento ordinario que garantice la doble instancia en el procedimiento establecido
por la ley 23.077 con el fin de lograr la compatibilidad de dicha norma con la Convencion
Americana”, que era lo solicitado por la CIDH en su demanda®.

La segunda intervencién de la CIDH por este tema tuvo lugar en el afio 1997
cuando, en el caso “Abella”, recomendd remediar la violacién al derecho a la revision
judicial de otras personas condenadas por aplicacién de esta ley en el marco del proceso
penal llevado a cabo por el copamiento del regimiento “La Tablada”*. Especificamente en
lo que aqui interesa, en el Informe 55/97 la CIDH recomendd al Estado Argentino a: “ii.
Que en cumplimiento de sus obligaciones previstas en los articulos 2 y 82h de la
Convencién Americana, adopte las medidas necesarias con arreglo a sus procedimientos
constitucionales, a fin de hacer plenamente efectiva, en lo sucesivo, la garantia judicial del

derecho de apelacion a las personas procesadas bajo la Ley 23.077. iii. Que, en virtud de las

“ Como se vera posteriormente, una sentencia que declarara la violacion a este derecho vy estableciera el deber
del Estado Argentino de crear este mecanismo para la revision de las sentencias de los condenados por
aplicacion de esta ley, hubiera cambiado radicalmente la suerte de los demds condenados en el caso “La
Tablada”. Esto en tanto, tal como se verd enseguida, el dictado de este sobreseimiento tuvo una consecuencia
negativa para que, en sede doméstica, se reconociera el derecho a la doble instancia de estos justiciables.

# Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 55/97, caso 11.137 “Juan Carlos Abella c.
Argentina”, del 18 de noviembre de 1997.
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violaciones de la Convencién Americana arriba expuestas, adopte las medidas mas
apropiadas para reparar a las victimas o sus familiares el dafio sufrido por las personas

individualizadas en el parrafo 437(A) y 437(BY"".

I.a.3) La Corte Suprema responde de modo prospectivo a lo ordenado en ¢l

sistema interamericano e incumple con la recomendacién de la CIDH

Con posterioridad a estas intervenciones de los organos de proteccion del sistema

. B sy 4
interamericano de derechos humanos, en el caso “Gorriaran Merlo” 6

resuelto en 1999, la
Corte Suprema declaré inconstitucional esta ley por ser violatoria del art. 8.2.h de la
CADH.

Notablemente, el fundamento dado por la Corte para resolver de esta manera no
estuvo basado en la incompatibilidad de esta norma que estableciera la CIDH en su informe
en el caso “Abella” ni en el reconocimiento que de esta circunstancia efectuara el Estado
Argentino en el compromiso amistoso arribado en el caso “Maqueda” ante la Corte
Interamericana. Someramente, la Corte basé su decision en la doctrina del fallo “Giroldi™"’,
resuelto en 1995 con posterioridad a “Maqueda”, donde reconoci6 la inconstitucionalidad
del art. 479 del Codigo Procesal Penal de la Nacion que limita el derecho del condenado a
recurrir el fallo ante un tribunal superior.

Claramente, la absoluta falta de referencia 'por parte de la Corte a las distintas

intervenciones del sistema interamericano con relacién a la inconstitucionalidad de la ley

23.077, que oculta, incluso, la incidencia que seguramente el caso “Maqueda” tuvo para

* En atencién al propio comportamiento de fa CIDH en el caso “Maqueda”, que si someti¢ a la Corte
Interamericana, no resulta comprensible por qué en este caso, para asegurar una eficaz proteccion y remedio
de los derechos vulnerados, la Comisién decidié hacer uso del mecanismo de recomendacion y publicacién de
informes y no del de sometimiento a la Corte Interamericana. El reclamo contenido en el caso “Abella”
corroboraba la importancia de que se sometiera el caso a la Corte Interamericana para que esta pudiera
sentenciar condenando a nuestro pais a establecer un “procedimiento ordinario que garantice la doble
instancia en el procedimiento establecido por la ley 23.077 con el fin de lograr la compatibilidad de dicha
norma con la Convencién Americana®, que era la originaria peticion de la CIDH en “Maqueda”. Esta opinién
también es compartida por Alejando Garro, cfr. autor citado, op.cit., pdg. 231.

“ Corte Suprema de Justicia de ta Nacion, “Gorriaran Merlo, Enrique Haroldo v Sivori, Ana Maria s/casacién
e inconstitucionalidad”, sentencia del 19 de octubre de 1999.

# Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacién”, sentencia
del 7 de abril de 1995, '
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promover el dictado de “Giroldi”, grafica en su maxima expresion la brecha que existe para
que haya una buena dindmica entre uno y otro sistema de proteccién de los derechos
humanos.

Como consecuencia de este fallo, Carlos Gorriaran Merlo y Ana Maria Sivori, por
la razén moral v juridicamente irrelevante de haber estado rebeldes y ser juzgados con
posterioridad a los demés condenados en el caso “La Tablada”, se beneficiaron del
precedente “Giroldi” y les fue reconocido su derecho a recurrir el fallo condenatorio.

Desde mi punto de vista, a partit de los pronunciamientos del sistema
interamericano, y de los precedentes “Giroldi” y, especialmente, “Gorriaran Merlo”, era
indiscutible que a los restantes condenados en el caso “La Tablada” se les habia vedado
ilegitimamente su derecho fundamental a obtener la revision judicial de su condena.
Establecida esta cuestién, lo que restaba determinar era cémo implementar este derecho
haciendo cesar esa violacién en los términos recomendados por la CIDH.

Sin embargo, sucesivamente en los casos “Acosta”, “Boico” y “Felicetti” la Corte
Suprema rechazd que correspondiera reparar judicialmente esta violacién a su derecho a
recurrir el fallo condenatorio.

En estos tres precedentes podemos encontrar fundamentos propios y comunes que
justificaban, a juicio de la Corte, no hacer lugar a la aplicacién de jurisprudencia

internacional que se habia solicitado. A continuacidn, se los analizara.
I.a.3.1) Caso “Acosta”: el habeas corpus para recuperar la libertad

En el caso “Acosta” la cuestidn se le planted a la Corte Suprema en el marco del
recurso extraordinario interpuesto contra el rechazo de la Camara Federal de San Martin del
habeas corpus planteado por quienes habfan sido condenados por su participacion en el
atague a La Tablada.

En esta accion de habeas corpus se habia solicitado que se implementara la
recomendacion de la CIDH de reparar “el dafio suftido” a los condenados v, para ello, se
habia argumentado que la manera de hacer operativa esta recomendacion era disponiendo
su libertad. Que se solicitara la libertad como reparacion era comprensible si se tiene

presente los términos de la sentencia dictada por la Corte Interamericana en el caso
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“Abella” al aceptar la solucién amistosa llegada por las partes. Pues bien, la Camara
Federal rechazé este habeas corpus con el fundamento que esta accion era improcedente
porque la privacién de la libertad de los condenados provenia de autoridad competente y
porque las recomendacienes de la CIDH no eran vinculantes. De este modo, al recurrir esta
decisién ante la Corte, los condenados plantearon tres cuestiones federales. La primera, que
se habia desconocido el caracter vinculante de las recomendaciones de la CIDH; la
segunda, que se habia interpretado erréneamente el alcance de la recomendacion efectuada
por la CIDH en el caso; y la tercera, que se habia desconocido la aptitud del habeas corpus
para revisar condenas firmes invélidas.

La Corte Suprema, con el voto mayoritario de Nazareno, Molina O’ Connor, Fayt,
Belluscio, Lopez y Vazquez, rechazd el recurso extraordinario y confirmo la sentencia de la
Camara Federal. Ademas de ratificar que, a diferencia de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, las recomendaciones de la CIDH no eran
vinculantes v de sefialar que, de todas maneras, faltaba demostrar la relacion entre la
recomendacién efectuada por la CIDH y la pretension de recuperar la libertad ambulatoria;
la Corte declaré que la jurisprudencia internacional “por mas novedosa y pertinente que se
repute, no podria constituir un motivo de revision de las resoluciones judiciales —
equiparable al recurso de revision-, pues ello afectaria la estabilidad de las decisiones
jurisdiccionales, la que, en la medida que constituye un presupuesto ineludible de la
seguridad juridica, es exigencia de orden piblico y posee jerarquia constitucional”. Sobre
esa base, considerd irrelevante tratar las restantes cuestiones federales planteadas por el
recurrente. De este modo, la Corte no llego a decidir si correspondia modificar su anterior
jurisprudencia que, como criticamente sintetiza Alejandro Carrid, sentara la improcedencia

del habeas corpus para cuestionar la constitucionalidad de una sentencia condenatoria®®.

*®Como expone CARRIO, ALEJANDRO D., Garantias constitucionales en el proceso penal, Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2006, pags. 200/11, la Corte estableci¢ esta postura en el leading case “Pucci” del afio 1959
(Fallos 243:306) y la ratifico, mas recientemente, en el caso “Puchetta”, sentencia del 18/2/1988. En estos
precedentes se destacan, respectivamente, las disidencias de los jueces Orgaz y Bacqué quienes postularon
que la accion de habeas corpus debia admitirse para revisar sentencias dictadas con severas violaciones a las
garantias constitucionales de los acusados. Carrid, cita, como excepciones a este criterio, los fallos “Ferroud”
del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios y “T.E.O. s/pedido de habeas corpus a favor de V.Y.G.G.” de
la Camara Federal de General Roca que admitieron la procedencia de esta accién para cuestionar la validez
constitucional de una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, y concluye que: “es posible identificar
en estos casos... v en las disidencias de los jueces Orgaz y Bacqué, un claro intento de superar ciertos
obstaculos... con el objeto de darles plena vida a las garantias de la Constitucion. Esta actitud ha sido
descripta por algunos, en forma peyorativa, como ‘activismo judicial’. Quizas lo sea, pero tal vez convenga
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Por su parte, los jueces Boggiano y Bossert, si bien aclararon que los jueces
nacionales tienen el deber de seguir de buena fe las recomendaciones de la CIDH como
guia hermenéutica, sostuvieron que, como la CIDH en su recomendacion habia establecido
el deber del Estado Argentino de garantizar “en lo sucesivo™ el derecho a la revision del
fallo condenatorio, no surgia el deber de aplicar en forma retroactiva el reconocimiento de
este derecho. Ademas mantuvieron que el habeas corpus debia ser rechazado porque la
actual privacion de libertad provenia de autoridad competentc y porque la detencién
primigenia tampoco habia sido invalida. Por ultimo, sefialaron que la solucién al problema
planteado por los recurrentes debia provenir de los poderes politicos ya que los jueces eran
incompetentes para brindarla. Por su parte, el juez Petracchi rechazé el recurso con el
fundamento de la CIDH no habfa recomendado que se liberase a los condenados como
forma de reparar su violacién al derecho a la revision del fallo condenatorio. En

consecuencia, se abstuvo de pronunciarse sobre las demds cuestiones.

L.a.3.2) Caso “Boico”: el habeas corpus para implementar la recomendacion de

la CIDH

A fines del afto 2000, los condenados en el caso “La Tablada” comenzaron una
huelga de hambre en protesta por la faita de reparacion al derecho a la revisién de su
condena que fuera recomendada por la CIDH. Esta situacién tuvo mucha repercusion
publica y motivé una nueva intervencién de la CIDH. Ei 11 de diciembre de 2000 este
organismo emitié un comunicado de prensa en el que urgia al Estado Argentino a dar
cumplimiento inmediato con las recomendaciones efectuadas en el Informe N°® 55/97 y le
requirié que informara en un plazo breve las medidas adoptadas en consecuencia®.

Es interesante sefialar que, si bien el caso “Boico” fue resuelto por la Corte un dia

después de ese comunicado de prensa, este ni siquiera fue mencionado en el fallo. Por el

recordar que fue gracias a un ‘activismo’ que en los Estados Unidos de Norteamérica la Corte federal
modificé sustancialmente aspectos restrictivos de garantias basicas en materias de procedimiento penal en los
afios sesenta... Si por alguna razén —y nuestro pais suele dar cada tanto chances para que cllo ocurra- un
condenado por sentencia firme puede seriamente argumentar que a esa condena se llegd con violacion a sus
derechos constitucionales, firmemente creo que los tribunales no deberfan cerrarle a aquél, como de un
portazo, la via del habeas corpus”.

#E) comunicado se halla publicado en el sitio web institucional de la CIDH. Obtenido el 13/04/2007 desde
hitp://www cidh.org/Comunicados/Spanish/2000/comunicado20-00.htm
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contrario, en el caso “Felicetti” que en seguida se analizard, esta intervencién de la CIDH si
fue objeto de tratamiento. La sinuosidad con que tuvo lugar esta valoracion da cuenta, una
vez mas, de la estrecha relacién que existe entre el problema planteado en estos casos y la
posibilidad de asegurar una correcta implementacion de los criterios internacionales de
proteccion de los derechos humanos, especialmente de aquéllos precisados en casos
concretos surgidos de la jurisdiccién argentina por medio de recomendaciones y sentencias
emanadas de los organos de proteccion.

Pues bien, en “Boico”, la Corte rechazd la accidén de habeas corpus correctivo y
preventivo que interpusiera directamente ante esa instancia un abogado a favor de los
condenados en la causa “La Tablada”. En esa accion, Boico planteaba varias pretensiones.
Por un lado, en su faz de habeas corpus correctivo, ante la situacidn de huelga de hambre,
solicité se requirieran informes médicos y se asegurara la integridad fisica de los
condenados. Y en lo que aqui interesa, como una suerte de habeas corpus preventivom,
solicité se requiricra al Estado Nacional que informara qué medidas habia adoptado a fin de
dar cumplimiento a las recomendaciones de la CIDH en el Informe n° 55/97. Para Boico, la
competencia originaria de la Corte estaba basada en la gravedad institucional del caso y en
el precedente “Pérez de Smith™! que establecié el deber del Poder Ejecutivo de proveer a
los jueces todo lo necesario para la resolucion de los habeas corpus.

Como se observa, las pretensiones de Boico eran muy distintas de las planteadas en
el caso “Acosta”, también en ¢l marco de una accion de habeas corpus. Aqui Boico no
reclamaba ni la Iibertad ni buscaba que la Corte implementara por si misma Ia
recomendacién de la CIDH, sino que pretendia que el Poder Ejecutivo informara como iba
a darle cumplimiento. Dada la regla que surgia del caso “Acosta”, el habeas corpus era
utilizado en esta oportunidad como una estrategia para hacer responsable al Poder Ejecutivo
y obligarlo a dar una solucion.

Por este motivo, y mas alld de que la Corte, con los votos de Nazareno, Moliné
O’Connor, Belluscio, Lépez y Bossert, rechaza la accién de habeas corpus por ser ajena a

su competencia originaria, la importancia de este precedente estd dada en que los jueces

50 .a subsuncion de esta pretension dentro de! instituto de habeas corpus preventivo estd dada en que el
objetivo de esta accion era obtener la produccién de informes que dieran cuenta de cual seria el resultado de la
detencion que los condenados venian suftiendo. '

5! Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Pérez de Smith, Ana Maria y otros s/efectiva privacion de
justicia”, sentencia del 21/12/1978.
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Fayt y Petracchi declararon que los condenados tenian derecho a obtener la revisién judicial
de su fallo.

Sin embargo, estos jueces no precisaron por medio de qué via los condenados
podian obtener una reparacion a la violacion al mencionado derecho. Mientras que Fayt
sefiald, de modo general, que las instancias judiciales inferiores debian aplicar la doctrina
sentada por la Corte en el fallo “Gorriardn Merlo” y que, de no ser asi, intervendria la Corte
en uso de su competencia apelada; Petracchi agregd, en términos que son aplicables tanto
para el recurso de casacion como para el de revisién®, que los “instrumentos procesales
disponibles, interpretados a la luz de las exigencias de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, permiten reparar la lesién constitucional al derecho a la doble instancia
habilitando la revision de las condenas”, por lo que le dio intervencion a la Camara
Nacional de Casacién Penal para que arbitrara los medios necesarios para revertir la

violacidn a ese derecho.

I.2.3.3) Caso “Felicetti”: el recurso de revisién como medio para asegurar la

aplicacion retroactiva del derecho reconocido por la CIDH

En atencion a la posicién adoptada por los jueces Fayt y Petracchi en el caso
“Boico”, los condenados intentaron conseguir la revision de sus condenas interponiendo un
recurso de revision ante la Camara Nacional de Casacion Penal. Pero también aqui se le
cerraron las puertas a su pretension de obtener una reparacion que implementara la
recomendacion efectuada por la CIDH. | |

A fines de noviembre de 2000, la Cémara de Casacion rechazé el recurso de
revisiéon interpuesto por los condenados™. En esa presentacién, los condenados
argumentaron que la recomendacion de la CIDH llevaba a considerar a la ley 23.984, que
establece el actual codigo procesal penal nacional, como ley procesal més benigna en tanto
asegura el derecho al recurso de casacién. También mantuvieron que el recurso de revision
era procedente porque podia reparar la injusticia cometida contra los condenados al no

haber podido ejercer el derecho a la doble instancia, a la par que permitia superar la

5% Recursos previstos en el ordenamiento procesal penal federal y nacional en los arts. 456 y 479 del C.P.P.N.
$3 camara Nacional de Casacion Penal, Sala II, “Felicetti, Roberto y otros s/revision”, sentencia del
23/12/2000.
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desigualdad que se daba por la circunstancia de que, respecto del mismo hecho por el que
ellos fueron condenados, los co-imputados Gorriardn Merlo y Sivori hubieran podido
obtener la revision de su condena merced a la intervencion de la Corte Suprema’".

La Camara de Casacidén no hizo a lugar al recurso. Basandose en el precedente
“Acosta” resolvié que no podia ni aplicarse la jurisprudencia de la Corte Suprema en forma
retroactiva ni ampliar los supuestos de procedencia del recurso de revision sin violar en
ninguno de ambos supuestos los principios constitucionales de legalidad, seguridad juridica
y divisién de poderes. Ademss, descartd la violacion al principio de igualdad denunciada
por los recurrentes argumentando que en este casc se trataba de un caso cerrado y el de
Gorriaran Merlo de uno en tramite que si habia permitido que la Casacidn controlara la
sentencia.

El caso llego a la Corte no por recurso extraordinario federal de los condenados sino
por via del recurso interpuesto por el Procurador del Tesoro de la Nacion quien fundamento
su legitimacién en la necesidad de evitar que por el incumplimiento de la recomendacién de
la CIDH se declarara que el Estado Argentino habia incurrido en responsabilidad
internacional.

De este modo, sobre todo a partir de la nueva intervencién de la CIDH de fecha 11
de diciembre, en “Felicetti” la Corte tenia la oportunidad de modificar el criterio sentado en
“Acosta” —que era un blanco directo de esa intervencion- y establecer cudl era la via para
reparar tanto el desigualitario reconocimiento al derecho a la doble instancia como el
incumplimiento de la recomendacién que la CIDH formulara en este sentido.

La Corte, con los votos mayoritarios de Nazareno, Moliné O'Connor, Belluscio,
Lopez v Vazquez, reiterd el criterio mantenido en “Acosta” en cuanto a que solo la
jurisprudencia de la Corte Interamericana era vinculante, que la jurisprudencia
internacional no era motivo de revision de las sentencias judiciales, que la cosa juzgada

posee jerarquia constitucional; y que de los propios términos de la recomendacion de la

54 as organizaciones de derechos humanos Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS); Madres de Plaza
de Mayo Linea Fundadora, Asamblea Permanente por los Derechos Humanos {APDH), el Movimiento
Ecuménico por los Derechos Humanos (MEDH) y Abuelas de Plaza de Mayo, se presentaron en calidad de
amicus curiae y, apoyando los argumentos de las partes, hicieron hincapié¢ en que debia interpretarse de
manera amplia la procedencia del recurso de revision —que literalmente no contemplaba este supuesto- para
cumplir con la recomendacién de la CIDH y asegurar el ejercicio del derecho fundamental violentado. El
memorial de amicus curiae presentado por estas organizaciones fue obtenido el 2/01/2007 desde
www.cels.org.ar
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CIDH, en cuanto establecia que el deber de garantizar el derecho reconocido en el art. 8.2.h
de la CADH debia ser “en lo sucesivo™, no surgia ¢l deber de aplicar esta recomendacion de
manera retroactiva.

Este tiltimo razonamiento, por sobre todas las cosas, implico desconocer el sentido
de la intervencién de la CIDH de fecha 11 de diciembre de 2000. Esta intervencion y el
reclamo urgente que en ella contenido presuponian, necesariamente, que para este drgano
nuestro pais estaba omitiendo realizar la conducta establecida en la recomendacion
formulada tres afios antes. En otras palabras, esta intervencion de la CIDH impedia sostener
que en la recomendacion antes efectuada solamente se quiso asegurar que el derecho a la
revisién del fallo se reconociera a nivel local de manera prospectiva, extremo que hubiera
podido entenderse satisfecho con el dictado del fallo “Giroldi” de la Corte Suprema
argentina, ya que de haber sido asi no hubiera reclamado a fines de 2000 conducta estatal
alguna. De esta manera, si la recomendacién hubiera podido considerarse ambigua o como
estableciendo de modo especifico que el reconocimiento al derccho a la doble instancia
debia ser meramente prospectivo, lo que podria llegar a criticarse en tanto dejaria sin
proteccién a los peticionantes, la intervencién de la CIDH de diciembre de 2000 zanja de
manera definitiva esta cuestién y establece con claridad el deber de reconocerle a éstos el
derecho a obtener la revisién de su fallo condenatorio®.

Precisamente esto es lo que interpretd el juez Bossert quien, por esta razom,
modificé el criterio mantenido anteriormente en “Boico” y “Acosta”. Asi, Bossert sefiala
que el comunicado 20/2000 de la CIDH apunta a una conclusion contraria de la mantenida
en “Acosta” que clarifica que la expresion “en lo sucesivo™ utilizada en la recomendacién
formulada en el Informe 55/97 debe ser interpretada como requiriendo una aplicacion
retroactiva del derecho a recurrir el fallo ante un tribunal superior.

Por su parte, si bien Fayt y Boggiano omitieron valorar la trascendencia de este

comunicado como pauta interpretativa de la recomendacion anterior de la CIDH, llegaron,

55Con relacion a los problemas de interpretacion derivados de los términos empleados en esta recomendacion,
Garro sostiene que: “...las recomendaciones fueron vagas referencias respecto de lo que el Estado Argentino
debia hacer o dejar de hacer a efectos de ‘remediar’ las violaciones a la Convencion... Atn admitiendo que la
Comisién deba darle al Gobierno infractor cierto margen de flexibilidad para cumplir con las
recomendaciones conforme a los procedimientos previstos en el derecho interno, atribuyo a esta indefinicién
en la formulacién de las recomendaciones de la Comisién parte de la responsabilidad por el titubeo del
presidente, legisladores y jueces argentinos para cumplir con las recomendaciones” (¢f. GARRO, ALEIANDRO,
op. cit, pdgs. 257/8).
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por otra fundamentaciéon, a la misma conclusion. Fayt, entendié que como ¢sa
recomendacién habia obligado a “reparar” larviolaci()n sufrida por los condenados, el
derecho debe hacerse operativo. Boggiano entendié que la recomendacién limitaba de
manera prospectiva el ejercicio del derecho de recurrir el fallo de los condenados y
concluyé que, como esto restringia invélidamente el derecho reconocido en el art. 8.2.h de
la CADH, los jueces argentinos estaban obligados a otorgar un mayor grado de
protecciénss.

Por estos distintos fundamentos, Bossert y Boggiano modificaron la postura qué
mantuvieran en “Acosta” y que la mayoria de la Corte ratifica en esta oportunidad. Asi,
Bossert y Boggiano se suman al criterio de los jueces Fayt y Petracchi que consideran que
el recurso de revisién es procedente para remediar la violacién desigualitaria al derecho al
recurso que estaban soportando los condenados.

De esta manera, la postura fijada por la Corte con relacion a esta cuestion fue
adoptada por estricta mayoria, existiendo una minoria que reconocié la existencia de la
violacién al derecho de estos condenados a obtener la revision del fallo condenatorio y el
deber de los jueces de remediar esta situacion. El recurso de revision, desde esta posicion
minoritaria, aparece como una via ya prevista legalmente que interpretada ampliamente
permitiria restablecer a los titulares de este derecho en su ejercicio.

Como en los fundamentos de su rechazo la Corte especificamente sefiald que el
Poder Judicial no podia remediar esta solucidn y que, en todo caso, el interés expresado
por el Poder Ejecutivo para interponer este recurso podia ser canalizado en el gjercicio de
sus facultades privativas, era claro que la solucién a este problema solo podia ser arribada

en el terreno politico.
I.a.4) La no justiciabilidad determiné la politizacidén de esta cuestion

Sin embargo, existia una renuencia en el poder legislativo a dictar una ley que

estableciera un mecanismo de apelacién para los condenados en el caso ‘La Tablada™’. Ei

% Esta posicion es relevante ya que ejemplifica que la jurisprudencia doméstica, sobre la base de una
interpretacion més generosa que la realizada por un érgano internacional o de fundamentos constitucionales,
?uede brindar un mayor alcance y proteccion a las garantias fundamentales.

7 Yer CENTRO DE ESTUNOS LEGALES Y SOCIALES (CELS), Informe del CELS sobre la situacidn de los
derechos humanos en Argentina 2001, Siglo XX1-Catalogos Editora, Buenos Aires, 2001, cap. XII, El estado
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motivo de esta oposicion obedecia a la creencia de que abrir la instancia de revision traerfa
como consecuencia que la sentencia no estuviera firme y, que por aplicacién de la ley
24.390°® que disponia un computo de pena més benignosg, las personas involucradas en este
caso pudieran recuperar la libertad de manera inmediata® y, para ¢l caso que la sentencia
fuera confirmada, ver disminuidas sus penas a la mitad. Mas alld de que esta ultima
variable de la ley s6lo hubiera sido aplicable a quienes fueron condenados a sufrir pena de
prision y no de reclusion®!, la preocupacién por que se materializaran estas consecuencias
operé como obstaculo para que el Congreso diera cumplimiento a la recomendacién de la
CIDH y dictara una ley que estableciera un mecanismo recursivo. Seguramente, aunque no
fuera expresamente referido por la Cémara Nacional de Casacién Penal ni por la Corte
Suprema, esta hipdtesis también debié haber sido contemplada y tenida en cuenta por estas
méximas instancias judiciales ya que este posible resultado les hubiera sido atribuido
institucionalmente.

FEn ese contexto de falta de solucién judicial o legislativa al problema de los

condenados por el caso “La Tablada”, y teniendo en cuenta que la Comision Interamericana

argentino frente a los organismos internacionales de proteccion de los derechos Humanos, elaborado por
ANDREA POCHAK y FLORENCIA PLAZAS.

58 Ley 24.390, publicada el 22/11/1994, reglamenta el derecho a ser juzgado en un plazo razonabie o ser
puesto en libertad que es tutelado en el articulo 7.5 de la CADH y en el art. 9.3 del PDCP. La ley vigente En
su art. 1° establecia que “La prisién preventiva no podra ser superior a dos afios. No obstante, cuando la
cantidad de los delitos atribuidos al procesado o la evidente complejidad de las causas hayan impedido la
finalizacién del proceso en el plazo indicado, ésta podra prorrogarse un afio mas por resolucion fundada que
debera comunicarse de inmediato al tribunal de apelacién que correspondiese para su debido contralor” y en
su art. 2° disponia que ese plazo podia ser prorrogado por seis meses en caso de sentencia no firme. En su art.
7° preveia que “transcurrido el plazo de dos aflos previsto en el articulo 1, se computard por un dia de prisién
preventiva dos de prisién o uno de reclusién”. Esta ley fue posteriormente modificada por 1a nro. 25.430,
sancionada el 9/05/2001, que modifica esos arts. 1°y 2°y deroga el art. 7°.

% Ver, GARRO, op. cit., pags. 260/1, afirmando que en realidad esta hipdtesis era incorrecta ya que “la
concesion de un recurso, que pudo haber sido concedido por via legislativa o judicial para armonizar el
derecho interno con el internacional, no convirtié a los ‘condenados’ en ‘procesados’, como la difundida
version periodistica pretendia hacer creer... Podria haberse introducido en el proyecto de ley una disposicién
expresa en ¢l sentido de que la ley del “2X1” no se aplicard en aquellos casos en que la sentencia de condena
es impugnable al s6lo efecto de cumplir con el requisito de la doble instancia”. Sin embargo, esta solucion
podria ser cuestionada en cuanto a su validez constitucional por desigualitaria y por hacer valer una garantia
en contra de los condenados.

¢ Ver al respecto, noticia publicada eén Clarin del 15/3/2000: “El diputado por la Alianza, Ramén Torres
Molina, presentd un proyecto de ley que, de aprobarse, podria implicar la liberacion de la mayoria de los
condenados por el copamiento del cuartel militar de La Tablada, ocurrido en enero de 1989 con un saldo”.
Ver también, con relacién a la resistencia del Poder Ejecutivo a dictar un indulto, noticia publicada en Clarin
del 6/07/2000: “El ministro de Justicia, Ricardo Gil Lavedra, descarté ayer cualquier posibilidad de un indulto
a los presos por el ataque al cuartel militar de La Tablada... ™.

8! Esto debido a que, para esa fecha, la Corte Suprema todavia no habia declarado la invalidez del diferente

cémputo entre la pena de prisién y reclusion, posicion que recién adopto en el caso “Méndez” resuelto el
22/05/2005.
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habia sefialado que era del caso adoptar medidas excepcionales que podian “ser
consistentes con las adoptadas por el anterior Gobierno ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos... en ¢l caso... Maqueda”, a fin de evitar sanciones internacionales, ¢l
Poder Ejecutivo dicté el decreto que dispuso la conmutacién de penas de estos
condenados®®.

De este modo, la respuesta institucional dada a la violacién al derecho al recurso de
los condenados en el caso “La Tablada” no estuvo sustancialmente motivada en el discurso
de las razones que informan al derecho involucrado sino, fundamentalmente, en la logica
consecuencialista®®. Teniendo en cuenta que, por nuestra historia reciente, toda medida de
conmutacién o indulto estd asociada a una medida de impunidad, 1a insuficiente discusion y
valoracién de los valores que estaban comprometidos en este caso pudo reeditar esa
sensacidon de arbitrariedad, lo que introdujo el riesgo de que la sociedad equiparara esta
medida a una decisién sobre el fondo del caso antes que a un medio de reparacion del
derecho fundamental desconocido®™. Esta latente confusién se veria de alguna manera
reforzada ante el imaginario publico por el hecho que, en mayo de 2003, alegando que el
fin de resocializacién de la pena estaba alcanzado, el Poder Ejecutivo indultdé a Enrique
Gorriaran Merlo, quien si habia gozado del derecho a que su condena fuera revisada por la

Camara Nacional de Casacion Penal®.

2 Decreto 1263/2000, publicado el 28/12/2000. En sus considerandos, luego de narrar los infructuosos
esfuerzos adoptados por el Poder Ejecutivo para lograr el “cumplimiento de la recomendacion... por las vias
constitucionales pertinentes”, se concluye que “se ha evaluado la opci6n entre mantener la situacion juridica
actual —recibiendo sanciones internacionales— o modificarla moderadamente en relacién a personas que
seguirdn siendo condenadas por los graves hechos que cometieron y que continuaran cumpliendo su pena,
considerandose la segunda alternativa mas adecuada a fin de asegurar los altos intereses de la Nacién”. Para
una critica a este decreto por insuficiente en su alcance, ver, informe presentado por la Federacion
Interamericana de Derechos Humanos (FIDH) y la Liga Argentina por los Derechos del Hombre (LADH)
(Comité de Derechos Humanos, ONU, Distr. GENERAL E/CN.4/2001/NGO/98).

53 para un analisis del accionar de los tres Poderes del Estado con relacion a este caso, ver el prélogo de
VICTOR ABRAMOVICH al Informe del CELS sobre la situacion de los derechos humanos en Argenting
2001, CELS-Siglo XXI-Catalogos Editora, Buenos Aires, 2001.

5 En este sentido se pronuncia GARRO, op. cit, pag. 278, quien afirma que: “la vulnerabilidad constitucional
del decreto presidencial es evidente, y una vez mas, como ocurtié durante la administracion del presidente
Alfonsin y del presidente Menem, la practica de legislar por decreto volvi a empafiar los esfuerzos por
reconstruir un Estado de Derecho”.

% Decreto 1230/2003, publicado el 20/5/2003. Este decreto fue firmado cuando el Dr. Eduvardo Duhalde,
quien hubiera sido elegido Presidente de la Nacién por la Asamblea Legislativa como culminacion de la
reciente crisis politico-institucional-social-econémica del 2001/2, estaba a punto de finalizar su mandato.



I.b) El impacto del fundamento dado por la Corte para rechazar la aplicacion

retroactiva de la jurisprudencia fundamental

La regla sentada por la mayoria de la Corte en los casos “Acosta”, “Boico” y
“Felicetti” establece la imposibilidad de aplicar retroactivamente la jurisprudencia procesal
penal mas benigna a favor de los condenados con sentencia firme. Por su parte, la decision
adoptada en “Rosza” ratifica, ademas, la preeminencia del valor seguridad juridica sobre la
plena vigencia de las garantias fundamentales que deben regir el proceso penal.

Los fundamentos que sostienen esta posicion son los siguientes: la jurisprudencia
fundamental en materia procesal penal no puede ser equiparada a ley penal; los cambios de
jurisprudencia, ain los motivados por la intervencién de un organismo internacional de
proteccién de los derechos humanos, no constituyen motivo de revision de las sentencias
judiciales y consecuentemente, el hecho de que la cosa juzgada tenga jerarquia
constitucional precluiria este tipo de revisién; y, por ultimo, que el principio de divisién de
poderes determina que estas situaciones no puedan ser reparadas por ¢l Poder Judicial y
sélo puedan encontrar solucién en las facultades constitucionales especificas de los poderes
politicos.

Es importante aclarar que esta postura se alinea con un criterio reiterado de la Corte
Suprema que también rechaza, pero en materia penal sustantiva, aplicar retroactivamente la
jurisprudencia constitucional més benigna y mantener su ultra actividad asi como tambien
limitar la aplicacién de la jurisprudencia constitucional mas gravosa a una manera

exclusivamente prospectiva. Asi, tenemos el precedente “Villada”® y los precedentes

5 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Villada, Juan Carlos y otros s/robo calificado”, sentencia del
9/10/1990. En este caso, la Corte analizé el recurso extraordinario interpuesto contra el rechazo de los
recursos de revisién planteados a favor de dos condenados por el delito de robo de automotor. Estos recursos
buscaban asegurar la aplicacion retroactiva de la doctrina sentada por la Corte Suprema en el precedente
“Martinez” (sentencia del 6/06/1989) que habija declarado la inconstitucionalidad del art. 38 del decreto-ley
6582/58 que agravaba significativamente la pena para ese delito. La Corte, por mayoria, resolvié que era
incorrecto pretender incluir, dentro de las causales del recurso de revisién previsto en el art. 551 del C.P.M.P,
a la jurisprudencia mas benigna de la Corte. Los jueces Pefracchi, Fayt y Barra votaron en disidencia, y con
cita del fallo “Téllez” (sentencia del 15/04/1986), argumentaron que “esta Corte ya tuvo oportunidad de
sefialar que decisiones suyas que alteran sustancialmente la inteligencia de la legislacién deben equiparse a
cambios en ésta a fin de asegurar que la defensa en juicio sea una realidad en la Republica (Fallos 308:552)
porque de lo contrario, se daria una grave violacion sustancial al principio de igualdad ante la ley y al derecho
de defensa, andloga a la que procuré evitar esta Corte cuando admitié que aprovechasen a los apelantes
recursos interpuestos por terceros, a los efectos de evitar el escandalo juridico que supondria que quienes son



“Montalvo™®’

y “Albornoz”® en los que la Corte Suprema rechazd, respectivamente, la
aplicacién retroactiva de la jurisprudencia constitucional penal mas benigna, la
ultraactividad de la més benigna y la prohibicién de aplicar retroactivamente la mas
gravosa®™. En estos casos se fundd esta postura en el argumento que la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley sélo tiene efecto en ¢l caso concreto. De esta premisa, se
concluyé que la jurisprudencia no podia ser equiparada a la ley, por lo que se afirmé que
los cambios de jurisprudencia no podian lesionar .a los principios de legalidad y
culpabilidad penal.

En este sentido, si bien en esta tesis me concentro en la cuestion especifica de la

retroactividad de la jurisprudencia mas benigna en materia de derechos y garantias

autores de hechos de similar naturaleza, reciban un tratamiento por completo diferente, por virtud de
alternativas procesales no imputables a los intercsados. Que cabe recordar que esta Corte sostuvo que
mediando entre la situacion de dos personas una sustancial asimilacién en lo que al caso interesa, pareceria
contradictorio una decisién del Tribunal que, por imperio de obsticulos procesales llevaba a la inadmisible
circunstancia de que, existiendo respecto de ambas agravio federal atendible, la queja de sélo uno de aquéllos
sea atendida, lo cual no solamente lesiona la defensa en juicio y el debido proceso legal que les corresponde a
ambos, sino que vulnera, ademas, la conciencia de la comunidad (Fallos 307:2236)”. La posicion de la
mayorfa y la minoria fue reiterada, posteriormente, en ¢l caso “Balbi, Angel Antonio y otros s/ robo
calificado”, sentencia del 5/03/1991.

87 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Montalvo, Emesto s/inf. Ley 20.771%, sentencia del 11/12/1990.
En este caso, la Corte modificé el criterio sentado anteriormente en ¢l leading case “Bazterrica”(sentencia del
29/08/1986), declard la constitucionalidad del castigo penal de la tenencia de estupefacientes para consumo
personal y confirmé la condena penal de Montalvo. Esto pese a que el proceso penal seguido contra
Montalvo, pero no el hecho por el que fue condenado, tuvo lugar bajo la vigencia de “Bazterrica”. La mayoria
solamente analizd las consecuencias constitucionales, para Montalvo, de este cambio de criterio, desde la
perspectiva del trato igualitario, y en el considerando 6°, aclara que “esta Corte, en su actual integracion,
decide retomar la doctrina establecida a partir del citado caso “Colavini”, consciente de que tal variacién
jurisprudencial no afecta la garantia de igualdad ante la ey, pues, desde antiguo tiene dicho que esa garantia
importa el derecho de todos a que no se establezcan privilegios o excepciones que excluyan a unos lo que se
concede a olros en situaciones iguales (...), principio que es aplicable a una ley que contempla en forma
distinta situaciones iguales, pero no puede alcanzar por analogia a un cambio de jurisprudencia que, por otra
parte, no constituye cuestion federal alguna (V.77., XXIII, “Villada, Juan Carlos y ofros s/robo calificado™,
del 9 de octubre de 1990). En su histérico voto en disidencia, Petracchi argumenté sobre la necesidad de
mantener ¢l precedente “Bazterrica” por razones de seguridad juridica, pero no particularizé en la cuestion de
la ultraactividad de la jurisprudencia mas benigna que este caso presentaba.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Albornoz, Juan Carlos s/inf. Art. 6 ley 20.771”, sentencia del
10/03/1992. En este caso, la Corte revoco una sentencia de la Camara de Apelaciones que, al resolver un
recurso fiscal contra una absolucién, aplicé la doctrina establecida en “Bazterrica”, vigente al momento de
comision del hecho, con el fundamento que ésta integraba el concepto de ley penal mas benigna. Con cita del
precedente “Villada”, la Corte remarcé que la declaracion de inconstitucionalidad de una ley sélo tiene efecto
en el caso concreto. El juez Barra votd en disidencia, reeditando su disidencia en “Villada” y concluyendo que
“no procede la tacha de arbitrariedad contra la sentencia que aplica analégicamente el art. 2° del Codigo
Penal, y considera que el derecho vigente més benigno al momento de cometerse el hecho por el que se
someti6 a proceso a Juan C. Albornoz es el que reiteradamente aplicaba entonces esta Corte con sustento en
sus precedentes “Capalbo” y “Bazterrica”, hasta que por decision del 11 de diciembre de 1990, in re
“Montalvo, Emesto s/infraccion ley 20.7717, modificé su interpretacion sobre el art. 6° de la referida ley”.

% El rechazo a aplicar prospectivamente la jurisprudencia penal més gravosa pero no la procesal penal serd
analizado mas adelante al referirse al fallo “Téllez”, sentencia del 15/04/1986.
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procesales, también analizaré el contexto en el que esta cuestion se inserta en la
jurisprudencia de la Corte ya que existen algunos presupuestos tedricos que concurren para
que en materia de jurisprudencia fundamental penal y procesal penal ni la ultra actividad ni
la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia constitucional mas benigna tengan acogida
favorable.

Esta comunidad de fundamentos se explica en el abordaje a la cuestion temporal de
la jurisprudencia constitucional en materia penal, sea sustantiva o procesal, desconociendo
v negando que la jurisprudencia de la Corte Suprema y de los organismos internacionales
de protececion de los derechos humanos produce un efecto decisivo en el modo en que se
aplican, reconocen y ejercen los derechos fundamentales reconocidos normativamente con
el maximo nivel de jerarquia.

En efecto, la renuencia de la Corte Suprema a aplicar retroactivamente la
jurisprudencia constitucional penal y procesal mas benigna, y también a limitar de manera
prospectiva la jurisprudencia constitucional penal mdas gravosa, responde a la idea de que
los cambios de jurisprudencia no pueden ser equiparados a cambios en la norma. Para la
Corte, sélo respecto de la norma puede predicarse el principio de ultra actividad y
retroactividad de la ley mas benigna y el de proscripecion de aplicacion retroactiva de la ley
mas gravosa.

De este modo, por los fundamentos que se desarrollaran en el préximo capitulo, la
posiciéon de la Corte se apoya en una desajustada auto evaluacién de la importancia del rol
que ejerce la justicia constitucional respecto de la interpretacion, delimitacién y
reconocimiento de los derechos fundamentales que determinan qué puede ser castigado
penalmente, de qué manera y por medio de qué procedimiento’°. Asimismo, estos casos
demuestran, a partir del desigualitario reconocimiento de derechos que resulta, por ejemplo,
de lo resuelto por la Corte respecto de lo fallado en la serie de casos “La Tablada™ con
relacion a los coimputados Gorriaran Merlo y Sivori y, de lo reconocido a Rosza y no a los
demas justiciables que previamente habian cuestionado la validez del régimen de

subrogantes, la necesidad juridica y axioldgica de remediar a este tipo de situaciones.

" Ver en este sentido FERRAJOLL, LUIGI, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, Ed. Trotta, Madrid,
2% edicion, 1997, capitulo II “Las razones-del derecho penal. La pena. Cudnto y cémo castigar. El delito.
Cuando y como prohibir. El juicio. Cudndo y cémo juzgar”, donde desarrolla y analiza estas cuestiones
esenciales del derecho penal en el marco del Estado constitucional de Derecho.
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Pero no sélo ello, esta postura también refleja una errénea comprension de las
consecuencias juridicas implicadas por el disefio funcional de los érganos internacionales
de proteccion de los derechos humanos. En efecto, ademas del valor de leading case que
tienen estos pronunciamientos, los casos “Acosta”, “Boico” y “Felicetti” tienen un valor
adicional en tanto involucran la necesidad de aplicar, retroactivamente, un criterio de
interpretacion de un derecho fundamental sentado por la CIDH en la recomendacion que
formulara respecto de esos mismos justiciables.

De este modo, la cuestion de la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia mas
benigna en materia de derechos fundamentales puede impactar también directamente en la
posibilidad de asegurar, de manera igualitaria, la implementaciéon de los pactos
internacionales de derechos humanos que, por la propia formulacion del diseiio del sistema
‘para su aplicacion, presuponen una definicidn y un reconocimiento supranacional ulterior a
la intervencion del sistema judicial doméstico".

Se advierte también que, como denominador comun a los fallos dictados en torno al
caso “La Tablada” y como consecuencia al rechazo a la aplicacién retroactiva de la nueva
jurisprudencia garantizadora, se afirmé que la respuesta al desigual reconocimiento de
derechos fundamentales expuesto en estos casos debia provenir de los otros poderes del
Estado v no del Poder Judicial. Especificamente, se declaré que tanto la aplicacidén
retroactiva de esta jurisprudencia como la elaboraciéon de un remedio judicial que la
garantizara y pusiera fin a la violacién al derecho fundamental alli involucrada serian

violatorias de la Constitucidon Nacional.

"' En el mismo sentido, ABRAMOVICH, VICTOR, Prélogo, publicado en fnforme del CELS sobre la situacion
de los derechos humanos en Argentina 2001, op.cit, pag. 7: *Los sucesos dejaron al descubierto una
asignatura pendiente. La adecuacion del marco legal a fin de asegurar la ejecucién e implementacion de las
decisiones dictadas por los érganos internacionales de proteccion. Una asignatura que como el caso Tablada,
también debera ser rendida a su modo por los tres poderes del Estado”. Ver también GARRO, ALEJANDRO, op.
cit., pigs. 278/9: “La leccion mds importante que deja el caso ‘La Tablada’ es la necesidad de cambiar esta
vision del sistema interamericano a favor de una cultura juridica, reflejada en la politica exterior, orientada al
cummplimiento cabal de las obligaciones internacionales, especialmente en aquellos casos en que las medidas a
llevar a cabo surgen de una decisién de la Comisién Interamericana expedida en un caso concreto en donde ha
declarado la responsabilidad internacional del Estado. Un paso eficaz hacia el cumplimiento de este objetivo
seria la adopcién de reformas legislativas o legislacidn especial destinada a viabilizar la revision judicial de
condenas pasadas en autoridad de cosa juzgada, cada vez que dicha revision es impuesta por un tribunal
internacional. Mientras no exista legislacién iddnea, cabe esperar que los érganos administrativos v
jurisdiccionales cumplan con su obligacién de adoptar las medidas necesarias para cumplir con la Convencidn
y las decisiones emitidas por los organos supranacionales encargados de su aplicacién... Por lo tanto, no
puede afirmarse que la revision de la cosa juzgada en virtud de una decision de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, interpretando la Convencién dentro de su oOrbita de competencia, pueda conllevar una
violacién del derecho interno”.
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La trascendencia de esta afirmacidn, reiterada en el caso “Rosza”, radica en que la
Corte sostiene que constitucionalmente, y de cara a los compromisos internacionales
asumidos en la materia, no existe ni el deber ni el medio de reparar una violacién a un
derecho fundamental que, no solamente previamente no corrigié o evito, sino que ademads
causd a partir de una interpretacion de una norma constitucional o convencional que,
posteriormente, fue dejada de lado ¢ quedd evidenciada como incompatible con los
estdndares internacionales.

Esta postura compromete la nocién de una Constitucion suprema v de pactos
internacionales de derechos humanos que priman sobre cualquier otra disposicion
normativa, ya que, con esta perspectiva, existirian supuestos en los que no se procura
preservar el imperio y el reestablecimiento de los derechos y garantias que al mismo tiempo
se reconoce que estos instrumentos consagran.

En este trabajo se analizard detenidamente este argumento puesto que condiciona
decisivamente la viabilidad de la hipdtesis que se describiera al principio de este trabajo en
el sentido de la existencia de un deber constitucional de reparar judicialmente esta clase de
situacionales.

Me parece importante aclarar que la importancia de esta cuestion no se veria
superada por la posibilidad de que el Poder Legislativo dicte una ley asegurando la revision
de las condenas dictas en violacion a un derecho fundamental que ahora se reconoce
jurisprudencialmente o de que el Poder Ejecutivo les otorgue el indulto o la conmutacion de
penas.

Existen tres importantes razones sustantivas que demuestran la importancia de
establecer st la Constitucion Nacional y los pactos internacionales de derechos humanos
obligan a aplicar retroactivamente la jurisprudencia fundamental mas benigna en materia de
garantias a favor de los condenados con sentencia firme.

En primer lugar, la relevancia de determinar si el deber de revisar estas condenas
estd fundado en la Constitucién y en los pactos internacionales, esta ligada al enorme valor
que tiene el reconocimiento de derechos, principalmente por via de la adjudicacién
constitucional, para promover el grado de cohesion y adhesion social e institucional a una

norma fundamental.
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Pienso que el dictado de la conmutacién de penas dispuestas respecto de los
condenados en el caso “La Tablada”, que fuera forzado por el rechazo de la Corte Suprema
a reparar la violacién al derecho evidenciada en la recomendacion efectuada por la CIDH,
no constituyd un acto de poder que contribuyera a restablecer en la sociedad el valor del
derecho fundamental en juego. Ante la falta de un discurso fundado en razones de derecho
que restableciera a los condenados en su goce, la sociedad no necesariamente interpretd a
los indultos y conmutacién de penas dispuestos a favor de estas personas como un acto de
justicia.

En segundo lugar, entiendo que el compromiso a la supremacia de los derechos
fundamentales que apareja la postura de la Corte tampoco se veria suficientemente
subsanado mediante el dictado de una ley que incluyera la retroactividad de esta
jurisprudencia como supuesto de procedencia del recurso de revision en materia penal.

En la medida que la Corte Suprema no afirme expresamente que la Constitucién y
los mencionados pactos de derechos humanos exigen reparar la situacion de desigualdad
que es revelada por los cambios de jurisprudencia en materia fundamental, una ley que
previera la aplicacién retroactiva como causal de revision podria ser tachada de
inconstitucional, o, en caso de ser admitida, careceria de pauta alguna para discutir o
afirmar su validez. La inexistencia de un estdndar constitucional expreso contra el cual
confrontarla disminuiria claramente la legitimidad de una ley de esta clase. Ademas, en
tanto no ser constitucionalmente obligatoria, €l dictado de esta ley no seria exigible y
dependeria de una decision de politica legislativa.

Las dos consideraciones recién mencionadas determinan que, si la posibilidad de
que las condenas dictadas en violacion a derechos fundamentales que ahora se reconocen
careciera de un fundamento constitucional, su reconocimiento quedaria librada a una
decisién de caracter precario y contingente. Teniendo en cuenta la experiencia relacionada
a la sancion y posterior derogacion de la ley 24.390 y que, en determinadas situaciones,
esta revision puede aparejar un resultado impopular, tiene sentido pensar que una norma de
esta clase seria, seguramente, derogada o limitada respecto de determinados delitos.

El reconocimiento judicial de que una persona o grupo es sujeto de un derecho
determinado, maxime cuando existié un desigualitario reconocimiento de derechos, no sélo

tiene consecuencias juridicas determinadas y afianza la vigencia del derecho en términos

36



discursivos. Esta clase de adjudicaciéon constitucional tiene ademas el buen efecto de
recomponer un lazo de solidaridad de la comunidad que fue previa e injustamente roto. Por
ello es que se ha dicho que “el adscribir derechos a alguien implica una conexién moral con
ella. Los derechos definen a una comunidad moral, tener derecho significa que mis
intereses, mis aspiraciones y mis vulnerabilidades importan lo suficiente como para
imponer deberes en los demdas™,

Por ultimo, la determinacién sobre la existencia de este deber de revisar las
condenas es importante teniendo en cuenta que, de tener éste fundamento constitucional,
deberd, en consecuencia, admitirse la necesidad de asegurar la revision de las sentencias
dictadas por las jurisdicciones locales..

En efecto, por imperio de lo establecido en los arts. 31 v 5 de la Constitucién
Nacional, las provincias deberian proveer de una instancia de revision a estos efectos, sin
perjuicio del rol de garante final de la supremacia constitucional que ejerce la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

La Corte gjerce jurisdiccion para revisar actos u omisiones provinciales en el marco
de su competencia originaria y por via de jurisdiccién extraordinaria, conforme lo previsto
en los arts. 116 y 117 de la Constitucién Nacional”> Ahora, considerando que la Corte no
podria absorber originariamente todos los casos que se presenten, ain de modo subsidiario,
sin menoscabo de sus demds funciones constitucionales, de modo andlogo al sistema
norteamericano que mas adelante se resefiara, cabria pensar en la alternativa de acceso a los
tribunales inferiores del fuero federal como instancia para garantizar la disponibilidad de
esta revision ante la negativa de las autoridades provinciales.

Cuando se trata de la revisién de una condena corresponda en funcion de un derecho

reconocido en un tratado internacional, la disponibilidad de estas vias de acceso al fuero

™ Kiss, ELIZABETH, Alchemy or Fool's Gold? Assessing Feminist Doubts about rights, Dissenr, afio 1995,

ag.s.

3Comstitucién Nacional, Articulo 116: “Corresponde a la Corte Suprema v a los tribunales inferior de la
Naciodn, el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y
por las leyes de la Nacién, con la reserva hecha en el inciso 12 del Articulo 75; v por los tratados con las
naciones extranjeras; de las causas concernientes a embajadores, ministros publicos y consules extranjeros; de
las causas de almirantazgo o jurisdiccién maritima; de los asuntos en que la Nacién sea parte; de las causas
que se susciten enfre dos o mds provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de
diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjere”; Articulo
117: “ En estos casos la Corte Suprema ejercera su jurisdiccién por apelacién segln las reglas y excepciones
que prescriba el Congreso; pero en todos los asuntos concernientes a embajadores, ministros y cénsules
extranjeros, y en los que alguna provincia fuese parte, la ejercera originaria y exclusivamente”.
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federal es, ademés, particularmente importante, para que el Estado Federal pueda garantizar
el respeto de los derechos y asegurar el cumplimiento de las decisiones emanadas de los
organos destinados a su protecci(’)nm‘

La viabilidad de estas vias alternativas ha sido analizada por la Corte Suprema,
aunque de manera incipiente y sin un desarrollo teérico que demuestre el reconocimiento
de su enorme importancia.

En un precedente que podria ser aplicable en lo que hace a la revisién de una
condena en funcidén de una jurisprudencia constitucional mas benigna, en el caso “Trelew
Cable Color S.A”" la Corte rechazé el planteo para ejerciera su jurisdiccién originaria con
motivo de una accion auténoma de nulidad de cosa juzgada irrita respecto de una condena
civil dictada en la justicia provincial. El fundamento que dio la Corte consistié en que
debian intervenir en primer término las instancias provinciales, sin perjuicio de que ella
llegara a intervenir en el marco de la jurisdiccion extraordinaria.

Por su parte, la Corte también ha establecido que son ajenas a su competencia
originaria las acciones destinadas a implementar, de manera directa, las decisiones de los
drganos internacionales de derechos humanos que ordenan al Estado Federal efectuar
distintas clases de reparaciones. '

Esta posicién fue adoptada en una serie de oportunidades. La primera fue en el caso
“Boico”, donde, como se viera, rechazé entender en una accion de habeas corpus que
exigia qﬁe el Estado Nacional que informara qué medidas habia adoptado a fin de dar
cumplimiento a las recomendaciones de la CIDH en el Informe n® 55/97 en cuanto

mandaba asegurar la revisién de las sentencias de los condenados en el caso “La Tablada™.

7 Para un andlisis de esta cuestién, ver DULITZKY, ARIEL, Federalismo y Derechos Humanos. El caso de fa
Convencién Americana sobre Derechos Humanos v Ia Repiiblica Argentina, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Vol VI, Universidad Auténoma de México, Méxice, TRAVIESO, JUAN ANTONIO., op. it pag.
299 v MANILL, PABLO L., La gjecucién de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el derecho argentino, publicado en BIDART CAMPOS, GERMAN & GIL DOMINGUEZ, ANDRES (coords.), E/
derecho constitucional del siglo XXI : diagndstico y perspectivas, Ediar, Buenos Aires, 2000, pag. 543/5,
quien sostiene que la justicia local es competente para ejecutar las decisiones dictadas por los tribunales
internacionales pero que, para otorgar mayor proteccion al justiciable, seria conveniente que. estuviera
disponible la justicia federal. Asimismo, ver los interrogantes que, con relacién a esta cuestion, formula
ABRAMOVICH, VICTOR, Introduccion, publicado en ABRAMOVICH, VICTOR; BOVINO, ALBERTC & COURTIS,
CHRISTIAN (comp.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos en el dmbito local. La experiencia
de una década, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, pags. VIIVIX y X1

" Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, “Trelew Cable Color S.R.L. ¢/ Chubut, Provincia del, s/accidén
autonoma de invalidacién de la cosa juzgada irrita”, sentencia del 12/12/2000.
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La segunda fue en el caso “Latrabusse”’®, donde se buscaba que se declarara que el Estado
Nacional y la provincia de Chubut eran responsables de dar cumplimiento con la
recomendacion de reparacién econdmica ordenada por la CIDH en el Informe nro. 30/97".
En una tercera oportunidad se entendié incompetente para implementar la sentencia de la
Corte Interamericana dictada en el caso “Cantos '° que obligaba a reducir determinados
costos y honorarios judiciales. La cuarta fue en el caso “Asociacion Comunidad de
Aborigenes Lhaka Honhat °, donde por medio de una accion de certeza buscaba se dictara
una sentencia que declarara la inconstitucionalidad de una ley, que llamaba a una consulta
popular para decidir sobre la entrega en propiedad comunitaria de tierras ocupadas por las
comunidades aborigenes, por ser contraria a Jas previsiones constitucionales y por vulnerar
compromisos asumidos por la provincia de Salta y el Estado Nacional ante la CIDHY. En
todos estos supuestos, la Corte declaré que eran ajenas a su competencia originaria las

acciones intentadas. Este criterio fue ratificado en el caso “Lavado™™!

, donde la Corte,
luego de hacer lugar a ciertas medidas cautelares tendientes a garantizar la integridad fisica
de los internos de las penitenciarias mendocinas y a evitar la responsabilidad internacional
del Estado que ya estaba siendo analizada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, declaré que debian intervenir, en primer término, las instancias provinciales.

| La negativa a intervenir en estos supuestos en el marco de la competencia
originaria, debe ser complementada con el trascendente pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia, en el caso “Millacura Llaipén”sz, donde, con fundamento en la
responsabilidad internacional del Estado Nacional, establecié la competencia de los
tribunales inferiores del fuero federal para investigar la comision de hechos de desaparicion
forzada de personas acaecidos en la provincia de Chubut y que habian motivado la

interposicion de una denuncia ante la Comisién Interamericana que fuera declarada

" Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Latrabusse”, sentencia del 12/03/2002.

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 30/97 *Carranza, Gustavo c. Argentina”, del
30/09/1997.

78 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Resolucion 1404/2003, Procurador del Tesoro de la Nacion
s/presentacién”, del 21/08/2003.

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Lhaka Honhat”, sentencia del 27/08/2005.

8 (omisién Interamericana de Derechos Humanos, solucién amistosa arrimada en el marco de la denuncia
formulada en agosto de 1998 por CEJIL y CELS, registrada bajo el niimero de caso 12.094.

#1 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Lavado”, resolucion del 23/03/2007.

82 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Millacura Llaipén”, sentencia del 13/10/2005.
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admisible®® por violacion al derecho a la vida, a la integridad fisica y a las garantias
judiciales por Ia reticencia del poder judicial local en juzgarlos.

Considero que este fallo, tal vez, en el futuro marque el rumbo en lo que hace al rol
de los tribunales inferiores de la justicia federal, y en tltimo término de la Corte Suprema,
para garantizar la supremacia constitucional y el cumplimiento con las obligaciones de
proteccion de los derechos humanos asumidas internacionalmente frente a la renuencia o
negativa de los poderes judiciales locales.

Todas estas razones demuestran la necesidad de examinar si existen razones
normativas para afirmar el deber de aplicar retroactivamente la jurisprudencia en materia de

garantias fundamentales a favor de personas condenadas con sentencia firme.
II- Estado actual de la cuestion en la doctrina en la doctrina nacional
11.a) Enfoques sobre la retroactividad.

La doctrina que emana de los fallos “Acosta”, “Boico™ y “Felicetti”, ratificada en
“Rosza”, niega que sea juridicamente obligatorio aplicar retroactivamente la jurisprudencia
que reconoce la existencia y vigencia de un derecho o garantia a quien fuera condenado
habiéndole sido previamente negado que la ‘Constitucién Nacional o los pactos
internacionales de derechos humanos le concedian ese derecho.

Esta postura jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia ha sido criticada, por
parte de la academia local, desde un enfoque que no agota el objeto de esta tesis.

Puesto que la jurisprudencia de la Corte Suprema con relaciéon a esta cuestion
ratifica, en su esencia, la doctrina sentada en los fallos “Villada, “Montalvo” y “Albornoz”,
donde rechazara la ultraactividad de la jurisprudencia fundamental penal més benigna y la
prospectividad de la més gravosa, es de interés tener en cuenta los trabajos elaborados por
la doctrina local que analizan criticamente la posicién de la Corte en estos casos. Sin
embargo, puesto que estos estudios se han dedicado, principalmente, a examinar la relacién

que esta cuestién sustantiva con el respeto al principio constitucional de culpabilidad en

8Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 60/05 “Ivan Eladio Torres ¢. Argentina”,
13/10/2005.
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materia penal, el desarrollo de la doctrina local con relacion a esta cuestion, si bien ofrece
algunos ejes tedricos relevantes, no contesta totalmente el objeto de esta tesis.

Por otro lado, los estudios que tienen relacion con la cuestién de la aplicacion
retroactiva de la jurisprudencia fundamental procesal més benigna, con la unica excepcién
del trabajo de Herndn Gullco, se han enfocado principalmente en la necesidad de
implementar en el 4&mbito doméstico las decisiones de los organismos internacionales de
proteccion de los derechos humanos en los casos concretos en que han sido dictados.

Claramente, este aspecto estd necesariamente contenido por el objeto de esta tesis,
pero al ser su enfoque més acotado, no abarca la cuestién de la retroactividad de esas
decisiones en todos los casos decididos en el ambito local que no fueron litigados en el
ambito internacional. Esta es una diferencia decisiva con el objeto de esta tesis, ya que
como se argurhentaré en esta tesis, la retroactividad con alcance general de esta
jurisprudencia internacional es un requisito necesario para garantizar en condiciones
‘{gualitarias los derechos reconocidos en los pactos internacicnales de derechos humanos y
asegurar el 6ptimo funcionamiento de estos sistemas supranacionales de proteccion.

Contextualizado de este modo el estado de la cuestién en la jurisprudencia y
doctrina local, en los apartados que siguen se analizara estos aportes de la teorfa local que

constituyen un marco conceptual de ineludible referencia para abordar su tratamiento. |

IL.a.1) Retroactividad, ultra actividad y prospectividad de la jurisprudencia

fundamental penal sustantiva en la doctrina local

Dentro del grupo de trabajos relacionados con la cuestion de la ultra actividad de la
jurisprudencia fundamental penal mas benigna y la no retroactividad de la més gravosa, se
destacan los trabajos de Alberto Garay, Edmundo Hendler y Hernan Gullco.

Asi, Alberto Garay critica que la Corte Suprema en el caso “Albornoz” haya
rechazado la prohibicién de aplicar retroactivamente la jurisprudencia fundamental penal

mas gravosa.84 .

8 GARAY, ALBERTO F., Los cambios de jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema y la aplicacion
retroactiva de los nuevos criterios en materia penai, publicado en La Ley, tomo 1993-4-786, Buenos Aires,
pég. 793.
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Luego de sostener que, como la nueva jurisprudencia mas gravosa opera como ley
ex post facto, estd vedada su aplicacion retroactiva por imperio del principio constitucional
de culpabilidad, Garay explica que este razonamiento no implica colocar a la jurisprudencia
por encima de la ley.

Concretamente, Garay refuta el argumento que dio la Corte en ese caso, en cuanto a
que la declaracién de inconstitucionalidad de una ley sélo tiene efectos en el caso concreto
en que se dicta y no puede ser equiparada a una ley que si tiene alcances generales,
marcando que esta afirmacion constituye una inconsistente lectura con el propio rol que la
Corte reconoce tener. Especificamente, este autor sefiala que una serie de principios de
prudencia judicial que la Corte sigue a lo largo de su jurisprudencia para decidir sobre la
constitucionalidad de una ley, como ser el caracter de ultima rafio de la declaracién de
inconstitucionalidad y la necesidad de ponderar los efectos que pueda tener esa declaracion
respecto de miltiples afectados que se encuentran en una situacién juridica y factica
analoga, revelan que la Corte reconoce tanto el cardcter vinculante que poseen sus
sentencias constitucionales como que la decisién arribada en un caso particular trasciende
al mismo.

Desde esta perspectiva, este Garay concluye que, con esta posicion, la Corte viola
los principios de igualdad y seguridad juridica, por lo que debe ser modificada.

El trabajo de este autor presenta relevancia para el objeto de esta tesis al explicar
por qué no deben ser descartados, como lo hace la Corte, los efectos normativos e
institucionales de un precedente donde ese Tribunal determina la interpretacién de un
derecho 6onstituciona1.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, pese a adoptar esta posicién, Garay no
deriva del impacto de la jurisprudencia fundamental penal el deber de aplicar
retroactivamente la jurisprudencia constitucional mas benigna a favor de los condenados
con sentencia firme.

En efecto, tanto en este trabajo, como en otro anterior donde criticara el cambio de
criterio adoptado por la Corte en el caso “Montalvo™®, Garay expresamente sefiala que no

necesariamente se registre una situacién de desigualdad por desconocer la aplicacion

85'GARAY, ALBERTO F., La Corte Suprema debe sentirse obligada a fallar conforme sus propios precedentes
(Aspectos elementales del objeto y de la justificacion de una decisién de la Corte Suprema y su relacién con
el caso “Montalvo”), publicado en J4 1991-i, Buenos Aires, pag. 881y ss.
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retroactiva o ultra activa de la jurisprudencia fundamental penal mas benigna respecto de
esta clase de condenados. Para este autor, la gravedad que posee dejar sin efecto una
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada muestra que es razonable el criterio
adoptado por la Corte en el caso “Villada”, de descartar la aplicacién judicial retroactiva de
la jurisprudencia fundamental penal més benigna a favor de un condenado por sentencia
firme, y dejar al Poder Legislativo la decisién de incluir este supuesto dentro de los que
hacen procedente el recurso de revision en materia penal%.

Sin embargo, buscando mitigar de alguna manera los efectos perjudiciales que la
posicién de la Corte causa a los justiciables y a la seguridad juridica, este autor mantiene
que en el caso “Montalvo” la Corte debi6 haber anunciado que modificaba su criterio y no
aplicarlo respecto del Sr. Montalvo sino en los casos a resolver por hechos cometidos con
posterioridad a su dictado. Esta propuesta de aplicacién selectivamente prospectiva de la
jurisprudencia fundamental penal mas gravosa esta basada en el criterio que la Corte adopto
en el caso “Téllez”®’, donde resolvié que a fin de resguardar ¢l derecho de defensa de las

partes la autoridad institucional del precedente “Strada”®®

regiria para las sentencias
notificadas con posterioridad a su dictado.

Desde la mirada del derecho comparado, Hernan Gullco y Edmundo Hendler, al
contrastar los argumentos de la Corte Suprema en los casos “Villada™ y “Albornoz” con
jurisprudencia extranjera e internacional, argumentan en contra de la aplicacion retroactiva
de la jurisprudencia penal mas gravosa por ser violatoria de los principios fundamentales de
legalidad y de culpabilidad®.

Estos autores critican la postura adoptada por la Corte por distinguir entre creacion

e interpretacién del derecho, cuando, en verdad, a los fines de la determinacién del derecho

% Por adoptar esta posicién, Garay también se opone a la ultra actividad de la jurisprudencia penal mas
benigna cuando no estd en juego la aplicacion del principio de culpabilidad. El argumento es que habria un
tratamiento desigualitario respecto de los condenados con anterioridad al dictado de “Bazterrica” si el Sr.
Montalve, juzgado durante la vigencia de este precedente pero por un hecho cometido con anterioridad a su
establecimiento, se beneficiara de la aplicacion ultra activa de este precedente.

57 Corte Suprema de Justicia de Ja Nacion, “Téllez, Maria E. c. Bagald, S. A.”, sentencia del 15/04/1986.

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Strada, Juan L. c. Ocupantes del Perimetro Ubicado Entre las
Calles Dedn Funes, Saavedra, Barra y Cullen”, sentencia del 08/04/1986. Este fallo establecid, con caracter
de leading case, que definia qué debia entenderse por “tripunal superior de la causa” a los fines del recurso
extraordinario dirigido contra una sentencia dictada por un poder judicial local.

8 GULLCO, HERNAN V.; HENDLER, EDMUNDO 8, Casos de derecho penal comparado, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2003, pags. 11/34.
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vigente, no podria diferenciarse una de otra. Concretamente, Gullco y Hendler invocan el
criterio adoptado, respectivamente, por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
y por la Corte Europea de Derechos Humanos, cuyos cénones son tenidos en cuenta por la
Corte Interamericana y, por ende, también por la Corte Suprema argentinago, en los casos
“Palacios” y “C.R. ¢. Reino Unidos™” en donde se estableciera que la jurisprudencia es
fuente de derecho y que, en consecuencia, no puede ser utilizada para modificar
retroactivamente las normas penales.

Asimismo, Hernan Gullco, en un trabajo posterior y desde una perspectiva realista
del derecho, amplia su critica a la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina y sefiala
que su falla argumentativa radica en que atiende al origen de la norma antes que a su efecto,
sea que éste haya sido fijado por el legislador o determinado jurisprudencialmenteg3. Asi,
este autor seffala que, como la Corte reconocié en el caso “Téllez” el efecto de su
jurisprudencia para la determinacién del derecho vigente, es contradictoria su posicién de
no reconocer ¢l problema constitucional que presenta la retroactividad de la jurisprudencia
penal v la consecuente necesidad de otorgarle a la jurisprudencia penal mas benigna los

mismos efectos que a la ley penal mas benigna.

% Conforme el criterio adoptado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la OC 5/85, del 12 de
noviembre de 1985. Ver asimismo, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 1999,
Consideraciones sobre la compatibilidad de las medidas de accién afirmativa concebidas para promover la
participacién politica de la Mujer con los Principios de Igualdad y No Discriminacién: “lo que la Corte y la
Comisién Europeas han manifestado es igualmente aplicable para las Américas”. Para un ejemplo de la
incidencia que la jurisprudencia europea posee respecto de la interpretacion de las normas de la Convencion
para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ver, entre muchos otros, el fallo dictado en la causa “Hooft,
Pedro Comelio Federico ¢/ Buenos Aires, Provincia s/accién declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia
del 16/11/2004. Este criterio fue ratificado recientemente por la Corte Suprema de la Nacion para interpretar
diversas disposiciones de la Convencién en materia de garantias en el proceso penal en los casos “Llerena” y
“Benitez, Anfbal”,

91 omision Interamericana de Derechos Humanos, caso “Palacios ¢. Argentina”, Informe 105/1999.

2 Tripunal Europea de Derechos Humanos, “C.R. v. Reino Unido”, sentencia del 22 de diciembre de 1995,
En esta linea, es importante tener en cuenta que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha ratificado este
criterio en el caso “Cantoni v. France” (sentencia del 15/11/1996, reiterado recientemente, entre muchos ofros
casos, en el fallo “Achour v. France”, sentencia del 29/3/2006) donde estableciera que el principio de
legalidad, protegido en el pacto, requiere que ¢l individuo puede conocer, de la formulacién de la norma
correspondiente, y si es necesario, con Ia ayuda de la interpretacion judicial de ésta, qué actos y omisiones lo
hardn responsable penalmente. El Tribunal remarco que el rol de adjudicacion reservado a los jueces es
precisamente disipar las dudas interpretativas que surgen de las insuperables penumbras del lenguaje
normativo y que, a los efectos de la cuestion clave de la previsibilidad, tenia una importancia decisiva la
jurisprudencia constante del tribunal con mas alta jerarquia.

% Gulico, Hernan V., “El recurso de revision ante los cambios de jurisprudencia”, publicado en
Jurisprudencia Argentina, tomo 1999-11-606.
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Luego de comentar el fallo “Marks v. United States™* de la Corte Suprema
norteamericana que, ratificando el eriterio sentado en “Bouie v. City of Columbia™”,
establece que viola el debido proceso sustantivo la aplicaciéon retroactiva de la
jurisprudencia penal mas gravosa, Gullco concluye que la manera de implementar' la
jurisprudencia penal mas benigna seria por medio de un recurso de revisiéon. Sin embargo,
advierte que como este supuesto no estd expresamente previsto en la norma que regula la
procedencia del recurso de revision, debe plantearse la inconstitucionalidad de la norma
procesal que lo regula para poder asegurar la viabilidad de este remedio. Sobre esta tltima
cuestion, Gustavo Alterini, entiende que no seria necesario llegar a esta declaracién de
inconstitucionalidad, en tanto la cuestién podria ser resuelta por una aplicacion analégica
de esta norma que estaria normativamente justificada por aplicacién del principio pro '
homine®® que rige la interpretacién del derecho internacional de los derechos humanos y
que mandaria extender el campo de aplicacién del recurso de revision®’.

Por su parte, German Bidart Campos, también analiza la cuestion de la -
retroactividad de la jurisprudencia penal mas gravosa desde una postura realista del derecho
pero con la finalidad de asegurar el principio de igualdad. Para ello, concluye que la
postura adoptada por la Corte en el fallo “Villada™ —y en su progenie- es errdnea ya que
excluye el peso de este principio con criterios formalistas del derecho que desconocen el
impacto del derecho judicial y la igualdad real de trato ante las mismas circunstancias™,

Esta linea es también seguida por Eugenio Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro
Slokar quienes plantean que el principio de igualdad funda el deber de aplicar

retroactivamente la jurisprudencia constitucional penal més benigna. Es interesante sefialar

9 Corte Suprema de los Estados Unidos de Norte América, “Marks v. United States”, 410 U.S. 188 (1977).

% Corte Suprema de los Estados Unidos de Norte América, “Bouie v. City of Columbia”, 378 U.S. 347
(1964).

%para un completo anélisis de este principio hermenéutico, ver PINTO, MONICA, Bl principio pro homine:
criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los derechos humanos, publicado en ABREGU,
MARTIN & COURTIS, CHRISTIAN (compil.) La aplicacidn de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997. Para una recepcion, por parte de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién de este principio de interpretacion que implica que, ante varias
interpretaciones posibles de un derecho, el juez debe optar por aquélla mas favorable a la proteccién del
derecho, ver el Jeading case “Cardozo, Gustavo F. s/rec. de casacion”, sentencia del 20/06/2006.

97 ALTERINI, GUSTAVO JAVIER, Quid de Ja aplicabilidad retroactiva de la jurisprudencia penal mas benigna de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, publicado en LL, Suplemento de Derecho Penal y Procesal Penal,
del 28 de febrero de 2006, pag. 30.

% BIDART CAMPOS, GERMAN, La revision de una condena por cambio en la jurisprudencia de la Corte,
publicado en £l Derecho 141, Buenos Aires, 1991, pag. 100.
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que, en cuanto a la jurisprudencia mas gravosa, estos aulores introducen un argumento
novedoso para el abordaje de esta cuestién. Ellos sostienen que la creacién de una
jurisprudencia mas gravosa estaria directamente vedada por la prohibicion de regresividad
en la proteccién de los derechos humanos. De esta manera, esos autores directamente
excluyen la posibilidad de que ésta pueda tener lugar y de que se lleguen a formular los

interrogantes sobre su aplicacion retroactiva o prospectivagg.

IL.a.2) Retroactividad de la jurisprudencia fundamental penal procesal

Dentro del grupo de trabajos que analizan aspectos juridicos ligados a la cuestion de
la retroactividad de la jurisprudencia fundamental procesal mas benigna, existen distintas
posiciones.

‘Mientras que autores como Victor Bazén'” y Juan V. Sola'!

consideran que la
limitacién del alcance temporal de la regla en el caso “Rosza” constituye un razonable y
prudente ejercicio del poder jurisdiccional, otras voces se alzan contra este criterio que, de
manera reiterada, adoptara la Corte.

En primer lugar, especificamente con relacién al fallo “Rosza”, Alfredo Vitolo
mantiene que, la decision de la Corte de declarar la invalidez del régimen de jueces
subrogantes con un alcance sclectivamente prospectivo, desconoce el principio de
inviolabilidad de las personas, en tanto sacrifica el derecho de los justiciables a ser
juzgados por un juez independiente ¢ imparcial en aras de una razon consecuencialista
como es la de evitar la revision de innumerables procesosm.

Por su parte, la posicién de la Corte adoptada en los fallos resueltos con relacion al
caso “La Tablada” en donde expresamente rechazo revisar sentencias pasadas en autoridad
de cosa juzgada, es analizada y criticada, de mancra destacada, por Hernan Gullco, Luis

Garcia, Alejandro Rua y Manuel Garrido.

% 7 AFFARONI, EUGENIO RAUL; PLAGIA, ALEJANDRO; SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho Penal, Parte General,
Ed. Ediar, 2000, pag. 119 y ss.

190 B A7AN, VICTOR, De jueces subrogantes, casos dificiles y sentencias atipicas, J4 2007-IIf, Buenos Aires,
pag. 23.

197501 A, JUAN V., El caso de los jueces subrogantes, J4 2007-111, Buenos Aires, pag. 36.

19 Y{T0L0, ALFREDO, Cuando los remedios, antes que curar, enferman, J4 2007-I71, Buenos Aires, pag. 42.
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Sin embargo, como adelantara anteriormente, unicamente Hernan Gullco analiza
esta cuestién desde una perspectiva normativa més amplia, ya que a diferencia de los demas
autores, lo hace por argumentés que no necesariamente estan relacionados con la
implementacion, en un ¢aso concreio, de una decisién de un organismo internacional de
proteccién de los derechos humanos’®.

En efecto, en su comentario a un fallo del Superior Tribunal de Justicia de La
Pampa104 que hizo lugar a un recurso de revision para implementar la aplicacion retroactiva
de la jurisprudencia constitucional local en materia procesal penal que era mds benigna,
Gullco marca la diferencia sustancial que existe entre esta cuestion y la que invelucra a la
jurisprudencia penal en la que estan involucrados los principios de legalidad y de
culpabilidad.

[ste autor contempla las consecuencias que siguen al reconocimiento de esta
cuestion, a saber: la anulacion de juicios pasados en autoridad de cosa juzgada, la
posibilidad de que el paso del tiempo y la destruccion de pruebas impidan que se arribe a
un nuevo pronunciamiento condenatorio y el riesgo de que los policias y funcionarios
judiciales que ajustaron su conducta a los estandares constitucionales vigentes al momento
de su actuacion sientan que su trabajo fue frustrado indebidamente.

Sin embargo, con fundamento en el principio de igualdad ante la ley, Gullco
mantiene la necesidad de que se aplique retroactivamente esta jurisprudencia a favor de los
condenados. Para ello, alega que seria extremadamente irrazonable que la aplicacién de un
derecho constitucional se vea precluida “por la sola circunstancia de que los imputados...
‘tuvieron la mala suerte’ de ser perseguidos penalmente antes del dictado de la
jurisprudencia garantista”. En conclusion, argumenta que debe hacerse lugar a esta
aplicacién retroactiva por medio del recurso de tevisién, con la salvedad explicada
anteriormente en cuanto a que debe impugnarse la inconstitucionalidad de la norma
procesal que lo regula sin prever este supuesto.

Por su parte, con distintos matices, cl resto de los autores analizan la retroactividad
de la jurisprudencia internacional que es mads progresista en materia procesal desde un foco

muy concreto: esto es, como manera de implementar en el ambito doméstico las

%GuLLco, HERNAN V., El recurso de revision ante los cambios de jurisprudencia, publicado en
Jurisprudencia Argentina, tomo 1999-1I, Buenos Adres, pag. 606.
4 Tribunal Superior de Justicia de La Pampa, “Gandino”, sentencia del 13/6/1996.
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recomendaciones de la CIDH y las sentencias de la ColDH en los casos concretos en que
fueron dictadas y que han concluido en el ambito local en virtud de decisiones pasadas en
autoridad de cosa juzgada.

Teniendo este objetivo en vista, Luis Garcia, en su excelente analisis de los
precedentes “Acosta”, “Boico” y “Felicetti”, critica la posicién adoptada por la Corte
Suprema concentrandose en la consecuencia negativa que tuvieron estos fallos para
implementar la recomendacién formulada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos a favor de los condenados en el caso “La Tablada”. Este autor argumenta que,
con esta postura, la Corte Suprema incumplié con principios y obligaciones basicas del
derecho internacional de los derechos humanos, como son el principio de buena fe y el
deber de garantizar los derechos reconocidos en la Convenciéon Americana. Pero ademas, la
critica por ser incompatible con la logica del sistema interamericano que establece, como
regla, su intervencion respecto de sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada en el
ambito interno. Teniendo en cuenta este conflicto normativo y que la condena dictada a
estas personas seria invélida por haberse dictado en violacién a un derecho convencional,
Garefa postula que la cosa juzgada no puede ser invocada por el Estado Argentino para
rehusar cumplir, en perjuicio del titular del derecho vulnerado, con lo ordenado en una
recomendacion de 1a CIDH o en una sentencia de la CoIDH'®,

Luego de establecer, en estas condiciones, ¢l deber de aplicar reﬁoactivamente a
favor de estos condenados el criterio sentado por la jurisprudencia internacional, Garcia se
dedica a analizar por medio de qué via debe canalizarse esta tarea. Para ello, sostiene que,
en los casos de referencia, el recurso de revision previsto en el art. 479 del CPPN no es la
via adecuada para asegurar la implementacién al derecho a la doble instancia ya que, por su
limitado campo de conocimiento, dificilmente podria asegurar la revision amplia del fallo

condenatotio a la que estos justiciables tenfan derecho. Por este motivo, Garcia afirma que

195 Garcia, LUis, Proteccion Internacional subsidiaria de los derechos humanos y deber de reparar: entre el
agotamiento de los recursos y la trampa de la cosa juzgada en el caso de “La Tablada™ (A los enemigos de la
democracia, ¢ni justicia?), op. cit., pag. 311: el sistema al que ha adherido (nuestro pais) impone agotar todos
los recursos de jurisdiccién interna para poder recurrir a la internacional, v es de mala fe, después de un
pronunciamiento de un érgano internacional de supervision, oponer el obstaculo de que ya no hay recursos de
jurisdiccién interna disponibles, porque la decision judicial ha pasado en autoridad de cosa juzgada® En el
mismo sentido, PINTO, MONICA, El valor jurfdico de las decisiones de los drganos de control en materia de
derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, publicado en ABRAMOVICH, VICTOR;
BOVINO, ALBERTO & COURTIS, CHRISTIAN (comp.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos
en el Smbito local. La experiencia de una década, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, pégs. 145y 15 1,
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el remedio constitucional para esta situacién podia obtenerse por via del amparo, dirigiendo
esta accién tanto contra la ley 23.077 que consagra la violacién al derecho a la doble
instancia, como contra la omision del legislador de proveer una medio de implementacion
de 1a recomendacién de la CIDH. Desde esta logica, el objetivo de esta accién seria
asegurar el derecho a obtener una revision del fallo condenatorio.

Garcia admite que se podria argumentar que, como la ley nro. 16.986'%

que regula
la accién de amparo no admite su procedencia contra decisiones judiciales, seria todavia
aun mas improcedente interponerla respecto de una sentencia pasada en autoridad de cosa
juzgada. Sin embargo, apoya su argumento, por un lado, en el art. 43 de la Constitucion
Nacional'” que asegura la procedencia de! amparo ante la inexistencia de otro medio
judicial para hacer valer un derecho fundamental, y por el otro, en el deber que tienen los
jueces de remediar las violaciones a los derechos fundamentales mediante el dictado de las
medidas adecuadas sentado por la Corte Suprema en el precedente “Siri”'% vy por la Corte
Interamericana en la OC-7/86'%.

Por su parte, Alejandro Ria, en criterio coincidente con Garcia, rechaza que la
cosa juzgada pueda ser invocada véalidamente para omitir implementar las decisiones de los
6reanos internacionales de proteccién de los derechos humanos. Para esto, argumenta que,
como el sistema juridico deja de lado la cosa juzgada cuando estan en juego principios
basicos de justicia, no existen razones constitucionales para no dejarla de lado en esta clase

de supuesto, maxime cuando al hacerlo a favor del condenado no existe violacion a las

garantias de defensa en juicio ni de prohibicién de doble juzgamiento. Este autor desarrolla

106 | ey 16.986, sancionada y promulgada el 18/10/1966 y publicada el 20/10/1966. En su art. 2.b establece
que “la accién de amparo no seré admisible cuando. .. el acto impugnado emanara de un érgano del Poder
Judicial”.

197 Constitucién Nacional, articulo 43: “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas ¢ de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado o una ley. En el caso,
el juez podré declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva”.

1% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Siri, Angel s/habeas corpus”, sentencia del 27/12/1957.

19 ~arte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-7/86, del 29/08/1986. En este
opinién, la Corte recordd que el articulo 2 de la Convencion dispone que “si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades” y que “este articulo... recoge una regla bésica del derecho
internacional, segin la cual todo Estado Parte en un tratado tiene ¢l deber juridico de adoptar las medidas
necesarias para cumplir con sus obligaciones conforme al tratado, sean dichas medidas legislativas o de otra
indole™.
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andlogos argumentos de derecho constitucional ¢ internacional que los empleados por
Garcia para fundar el deber de remediar las violaciones a los derechos fundamentales de los
condenados declaradas por la Comisién o por la Corte Interamericana. Pero se diferencia en
el remedio propuesto. Mientras que Garcia propugna, para los condenados en el caso “La
Tablada”, la interposicion de una accién de amparo, este autor propone al recurso de
revisién. Para ello, realiza una interpretacién amplia de sus supuestos de procedencia con el
fundamento de que no existe una verdadera distincion entre las modificaciones provocadas
por leyes formales y las resultantes de los cambios de jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia''’. |

En esta linea se enmarca el trabajo de Manuel Garrido, quien también considera que
el recurso de revisién el medio judicial para implementar las decisiones provenientes del
sistema interamericano y, por dos razones, critica el criterio adoptado por la Corte Suprema
en el caso “Acosta”. Primero, porque la tacha de confradictoria con su propia
jurisprudencia que relativizara el valor de la cosa juzgada en casos en que estaban en juego
valores de justicia o cuando la sentencia fue obtenida mediante fraude, estafa procesal, dolo

o, en palabras utilizadas en ¢l leading case “Martinez de Perén”!!!

, mediante un proceso no
auténtico. En segundo lugar, Garrido advierte que la postura de la Corte, llevada a sus
tltimas consecuencias, determinaria la inconstitucionalidad de que el Poder Legislativo
dictara una ley que asegure la revision que el caso requiera. Luego de sefialar que en paises
como Costa Rica, Pert, Alemania, Austria, Luxemburgo, Malta, Noruega y Suiza se admite

la revision de una sentencia como manera de cumplir, respectivamente, con una sentencia

de la Corte Interamericana o del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, este autor marca

19 RrjA, ALEJANDRO, Obligatoriedad de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
cosa juzgada en el &mbito interno, publicado en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 9-C, Afio
¥, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, pag. 428. Claramente, esta postura se alinea con el criterio mantenido
por la minoria de la Corte Suprema en el caso “Felicetti”. Por esta razén, con posterioridad al falio de la
Camara Nacional de Casacion en este caso, Ria publicé una critica al mismo en la que fustiga que esta
Camara lo haya citado en su resolucion, de mala fe segin €I, para fundar el criterio contrario a lo que €l
verdaderamente mantenia. Ver, RUA, ALEJANDRO, la negativa de la Casacion a revisar "La Tablada”,
publicado en Eldial.com. (sin fecha).

1T Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Martinez de Peron”, sentencia del 22/09/1977: “La cosa juzgada
es un efecto juridico que solo cabe atribuir a verdaderas decisiones jurisdiccionales” y “dado que la
institucién de la cosa juzgada debe organizarse sobre bases compatibles con los derechos y garantias
constitucionales, como la defensa en juicio, el recurso extraordinario seria procedente en los casos en que, con
seriedad, se la impugnara como contraria a ellas (Fallos 238:18)” y “El reconocimiento del cardcter inmutable
de una decision judicial ‘requiere la existencia de un tramite anterior contradictorio en el que se hayan
respetado substancialmente las exigencias de las garantia de la defensa en juicio”.
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la necesidad de que se exploren alternativas en el derecho interno para cumplir con las
decisiones de los organos del sistema interamericano y, que en esta linea, se determine si
esta implementacién obliga a anular la sentencia condenatoria o a habilitar una instancia

recursiva contra la misma''%.

ILb) Estado actual de la cuestion en ¢l derecho norteamericano

En el contexto norteamericano, la cuestion de la aplicacidon retroactiva de la
jurisprudencia fundamental respecto de condenados con sentencia firme, ha sido
intensamente analizada por la academia y la jurisprudencia. Como se verd a continuacion,
la jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana, posteriormente receptada por el
poder legislativo, reconoce como regla gencral esta aplicacion retroactiva de la
jurisprudencia constitucional por medio de la accion de habeas corpus.

Vale aclarar que dada la distinta relacion normativa de ese sistema juridico con el
sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, especialmente respecto del
interamericano, la cuestidén de la retroactividad de la jurisprudencia constitucional ocupd,
hasta un tiempo muy reciente, el centro de la escena casi con exclusividad. Sin embargo,
como se analizara también, esto comienza a cambiar a partir de la nueva jurisprudencia en
la que se que plantea implementar, de manera retroactiva, las decisiones de la Corte
Internécional de Justicia. Claramente, este desarrollo aprovecha la importante ventaja de
que dentro del sistema norteamericano ya estuviera resuelio el tema de la aplicacion
retroactiva de la jurisprudencia.

Por tres razones, es relevante realizar analizar el estado de esta cuestién en el
contexto norteamericano. La primera, como ya se adelantara, porque de manera
paradigmatica y especial ha sido en el marco de este sistema que esta fue analizada y que se
disefiaron los remedios para implementaria a favor de condenados con sentencia firme. La

segunda, porque si bien se trata de una cuestion normativa de reciente tratamiento en ese

12 GARRIDO, MANUEL, La aplicacién en el &mbito interno de la Repliblica Argentina de las decisiones de los
érganos interamericanos de aplicacion de la Convencién Americana de Derechos Humanos. La cuestion de la
cosa juzgada, publicado Revista Argentina de Derechos Humanos, Afio 1, N° 0, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires,
2001, pag. 153.
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sistema, existe respecto de ella un mayor grado de experimentacién y reflexion juridica que
el ‘que registra nuestro sistema. Por ultimo, este examen permite demostrar que la
afirmacién que efectué la Corte en el caso “Rosza”, en el sentido que la jurisprudencia
norteamericana establecié que la retroactividad de la jurisprudencia no es un principio
absoluto, es absolutamente parcial, en la medida que soslaya las importantes excepciones
en las que esta aplicacion retroactiva tiene lugar en materia penal.

Efectuadas estas aclaraciones, es importante resaltar que deben diferenciarse dos
cuestiones a la hora de analizar el estado de esta cuestion en el sistema juridico
norteamericano, atendiendo a si esta retroactividad es mas benigna o es mas gravosa en
términos de reconocimiento de derechos.

En primer lugar, la Corte Suprema federal ha establecido la prohibicion
constitucional de aplicar retroactivamente la jurisprudencia constitucional penal sustantiva
mas gravosa. Tal como se adelantara en el punto anterior al analizar la critica de Gullco ala
jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina, la Corte norteamericana prohibe esta clase
de aplicacién a fin de asegurar el respeto al principio de culpabilidad.

Por su parte, en cuanto a la retroactividad de la jurisprudencia constitucional penal
més benigna, ya sea sustantiva o adjetiva, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha ido
modificando paulatinamente su criterio receptivo a esta cuestion, para ir reduciéndolo
significativamente. En los apartados que siguen, examinar¢ este desarrollo jurisprudencial y
su correspondiente contrapartida tedrica.

Quiero aclarar que si bien tendré en cuenta que la cuestion objeto de esta tesis ha
merecido respuesta favorable, aunque con importantes excepciones, en el sistema
constitucional norteamericano, mi idea no es limitarme a proponer la adopcidn acritica para
el caso argentino del modelo adoptado en este sistemna’’”.

Esto no con la Unica finalidad de incurrir en una falacia de autoridad'", sino

también porque el objetivo de esta tesis es reflexionar sobre los problemas que se presentan

'3 para up analisis de las razones que harian constitucional y politicamente ilegftimo “iransplantar” de
manera automética y con fuerza normativa al caso argentino la respuesta dada a esta cuestion por el sistema
norteamericano, ver ROSENKRANTZ, CARLOS F, En contra de los “préstamos™ y de otros usos “no
autoritativos” del derecho extranjero, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 6, Nimero I,
Buenos Aires, 2005.

14 copl, IRVING, Introduccién a la légica, Eudeba, Buenos Aires, 1999, pag. 91, caracterizando a la falacia
que apela a la autoridad como aquélla que emplea como argumento decisivo fa opinién de un experto en un
4rea ajena a su competencia,
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en el campo penal argentino a raiz de los cambiocs de interpretacién de derechos
constitucionales y del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. En
consecuencia, la bibliografia y la jurisprudencia norteamericana serdn analizadas en la
medida que, los distintos tratamientos dados a los muchos aspectos que posee esta cuestion,

sirvan para reflexionar sobre la viabilidad de su reconocimiento en nuestro contexto.

ILb.1) La génesis de la retroactividad

Concretamente, en un principio, la Corte Suprema norteamericana no analizo
directamente la cuestion de la retroactividad de la jurisprudencia como una cuestion distinta
a la de la propia aplicacion de la jurisprudencia. Es decir, que sobre este tema no existia
ninguna clase de preocupacion. Se entendia que la regla general era que la jurisprudencia
fuera aplicada a todos los casos que se presentaban para resolver, siendo irrelevante
determinar si la nueva regla habia sido tenida en cuenta efectivamente por las partes al
momento de coneretarse la relacion juridica.

Este principio de retroactividad en la jurisprudencia tomo base a partir de las
palabras del Juez Marshall quien afirm¢ que “si con posterioridad a una sentencia y antes
de la decisién del tribunal de apelaciones, una ley interviene y cambia objetivamente la
regla que gobierna el caso, esa ley debe ser obedecida o esa obligacion denegada... La
Corte debe decidir acorde a las leyes existentes, y si €s nedesario, debe anular un fallo,
correcto cuando rendido, pero que no puede ser confirmado sin violar la ley™'". Si bien
aqui este juez hace referencia al cambio juridico que se produce por el dictado de una ley,
desde este momento, que fue contemporéneo al dictado del leading case “Marbury v.
Madison” que estableciera el control judicial de constitucionalidad, la Corte recepto el
principio de que debe aplicarse la ley o el criterio de interpretacién vigente al momento del

fallo y no al momento en que tuvo lugar la relacién juridica1 i€,

U5 Corte Suprema de los Estados Unidos, caso “United States v. The Schooner Peggy”, 5 U.S. (1 Cranch)
103, sentencia del 1/12/1801, voto del Juez Marshall.
U8 HevTENS, TOBY T., op.cif, pag. 985.
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De este modo, durante casi doscientos afios, la adjudicacién constitucional fue
realizada aplicando retroactivamente los criterios de interpretacion que ella consagraba.

Por ello, la retroactividad de la jurisprudencia es un problema juridico relativamente
nuevo en este sistema, ya que se planteé como tal a mediados de la década del *60.

Una razén muy puntual es la que explica por qué entonces y no antes surgio la
preocupacién por una cuestion que, en realidad, esta intrinsecamente ligada a la
adjudicacién constitucional y que, por tal motivo, tuvo origen desde el nacimiento mismo
del sistema que la prevé. Esta razén es el establecimiento, por parte de la Corte Suprema
norteamericana durante la presidencia del Juez Earl Warren, de una jurisprudencia muy
robusta en materia de derechos de los acusados de un delito, entre otras cuestiones
constitucionales' .

Durante este periodo, la Corte norteamericana dictd leading cases en esta materia,
reconociendo garantias en el proceso penal que los estados locales debian respetar, como
ser el derecho del acusado indigente a contar con un abogado defemsor (*Gideon v.
Wainwr:igh’c’’)118 y de ser informado por parte de las autoridades policiales de su derecho a
no declarar y a contar con la asistencia del abogado defensor (“Miranda v. Arizon 119y
entre muchos otros.

Por otro lado, de manera previa al dictado de estos fallos que abrieron aguas en el
derecho penal y procesal penal, a fin de garantizar la efectiva aplicacién de los estandares
federales a nivel estadual, en el caso “Brown v. Allen™?° la Corte previsoramente ampli¢ el
alcance del habeas corpus como mecanismo idéneo para revisar, ante la justicia federal, las
condenas dictadas por la justicia local en violacién a las garantias constitucionales
federales.

Esta decisiéon fue verdaderamente revolucionaria, estimandose que implico la

revision de miles de sentencias criminales estaduales’?’.

W La Corte Suprema de los Estados Unidos, durante ¢l periodo en que el Juez Warren ejercié la presidencia
(1953-1969), dict6 fallos paradigmaticos que promovieron las libertades y derechos constitucionales, sobre
todo los de las minorias. Entre sus muchos fallos célebres se destacan los que fueron los dictados en materia
de discriminacion racial (Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483) y de derecho a la intimidad (Griswold
v. Connecticut, 381 U.8. 479, 85). .

118 Corte Suprema de los Estados Unidos, “Gideon v. Wainwright”, 372 U.S. 335, sentencia del 18/03/1963.
1% Corte Suprema de los Estados Unidos, “Miranda v. Arizona”, 384 U.S. 436, sentencia del 13/6/1966.

' Corte Suprema de los Estados Unidos, “Brown v. Allen”, 344 U.S. 443, sentencia del 9/04/1953.

12l yer HEYTENS, TOBY T., Managing Transitional moments in criminal cases, /15 Yale Law Journal 922,
afio 2006, pags. 922y 931.
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La garantia del habeas corpus estaba reconocida en una ley que databa del afio
1867 y que establecia su procedencia para confrontar la constitucionalidad de la detencién

de una persona dispuesta por una autoridad estatal'*

. Histéricamente, hasta el afio 1953,
esta norma fue interpretada de una manera muy similar a como funciona en nuestro
sistema, esto es, autorizando exclusivamente el control de la legalidad de la detencion a la
determinacion de la existencia de orden de autoridad competente. Pues bien, en “Brown v.
Allen”, con base en el mismo texto legal del afio 1867 y sin encontrar apoyo expreso en
ninglin precedente anteridr o en alguna cldusula constitucional, la Corte analizd los
reclamos constitucionales invocados por un condenado por la justicia estadual y sent6 asi la
regla de que el habeas corpus podia ser utilizado para revisar la validez de la detencion de
una persona que era ¢l resultado de una condena firme impuesta por un tribunal local'?.

La preocupacion de la Corte por “crear” este remedio revela claramente que este
era considerado un presupuesto necesario para asegurar la vigencia de los nuevos derechos
que posteriormente reconoceria.

Sin embargo, existia una cuestion de politica institucional que la Corte debia evaluar
para asegurar la obediencia y legitimidad de sus fallos. El problema que se le presentaba a

la Corte era el siguiente. Teniendo en cuenta el criterio entonces imperante que establecia

que la jurisprudencia se aplicaba retroactivamente y que se habia creado a través del habeas

2 ] Acta de Habeas Corpus de 1867 establecia que “los distintos tribunales de los Estados Unidos, y los
distintos magistrados de esos fribunales, dentro de sus respectivas jurisdicciones, ademas de la autoridad que
les és conferida legalmente, tendran el poder de otorgar writs de habeas corpus en todos los casos en que
cualquier persona tenga restringida su libertad en violacién de la Constitucién, de un tratado o de una ley de
los Estados Unidos”. (La traduccién es de mi autoria).

' En la decisidn, como referencia expresa al cambio de paradigma en la interpretacién de esa norma s6lo
estd la escueta explicacion del juez Frankfurter, quien en su voto, afirmo que era deber de la Corte “dar pleno
efecto a la jurisdiccion otorgada por el legislador en materia de Aabeas corpus”. Ver en este sentido,
FRIEDMAN, BARRY, A Tale of Two Habeas, 73 Minnesota Law Review 247, afio 1992, pig. 252: “En ese caso,
la Corte dio lugar a la expansion del alcance del habeas corpus del reducido enfoque tradicional que lo
limitaba a los casos de falta de jurisdiccion a uno por el que se podfa contener cualquier reclamo de violacion
de un derecho constitucional invocado por un condenado en custodia de la justicia local. La expansién del
alcance del habeas corpus en Brown, sin embargo, tuvo lugar de una manera muy peculiar. Antes que de
manera explicita discutir la expansion del habeas corpus, y de esta manera también discutir la naturaleza de
este ultimo, la Corte simplemente presumid su alcance ampliado. Porque la modificacion con relacion al
habeas corpus ocurrio sub silentio, la Corte nunca proveyd un fundamento de la ampliacion del alcance del
habeas corpus. Desde entonces, Brown ha estado en la blisqueda de un fundamento ”. (La fraduccidn es de mi
autoria). Para este académico, el motivo por el que la Corte amplid en ese caso el alcance del habeas corpus
radicé en que la Corte previd que no iba a poder revisar ella misma todas las sentencias criminales estaduales
y era necesario asi asegurar a los condenados por las justicias estaduales —renuentes a implementar los
derechos federales- una instancia federal que funcionara como apelacién directa. De esta manera, se
salvaguardaba el derecho a recurrir al fuero federal y la supremacia de los derechos constitucionales.
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corpus un mecanismo de revision de sentencias estatales firmes, el dictado de estos fallos
que revolucionaban el contenido de los derechos de los acusados y reestructuraban todo el
sistema de administracién de justicia podia aparejar un impacto tal, en los distintos sistemas
estatales, que implicaria la anulacién de una gigantesca cantidad de sentencias
condenatorias.

Esto claramente, atentaria contra el objetivo buscado por estos fallos de ser
persuasivos para lograr un cambio de cultura constitucional en materia de garantias en el
proceso penal y de ser acatados, en tanto arricsgaria una reaccién negativa por parte de los
jueces estaduales, a quienes claramente la Corte ya estaba limitando sus potestades al dictar
este importante nimmero de precedentes que establecian estindares federales obligatorios.

Como resultado, como se explicard a continuacion, paradéjicamente serd una Corte
liberal la que establece el criterio de que las nuevas reglas constitucionales no se aplican
necesaria y obligatoriamente de manera retroactiva. Claramente, este recorte en la
aplicacién temporal de esta nueva jurisprudencia constitucional estuvo motivado en el
objetivo de contar con la seguridad de poder dictar fallos revolucionarios sin demasiados
costos institucionales, sociales o politicos]24.

~ Esen este contexto particular que aparece el problema de la aplicacion temporal de
la jurisprudencia constitucional en materia penal —sustantiva y adjetiva- como cuestién
juridica conceptualmente distinta de! derecho reconocido en esta jurisprudencia. Surgen asi,
como una cuestién normativa que la Corte Suprema norteamericana deberd resolver a la
hora de crear jurisprudencia, si su aplicacion sera plenamente retroactiva, retroactiva solo a
los casos pendientes de resolucidn, prospectiva o selectivamente prospectiva, esto es, para
todos los casos resueltos en el futuro y no para ¢l caso en donde fue dictada.

La retroactividad y prospectividad de la jurisprudencia son asi creadas'”. Estas

cuestiones, su constitucionalidad, su conveniencia, sus alcances y limites seran tratadas de

24 FALLON, RICHARD H; MELTZER, DANIEL J., New Law, Non-retroactivity, and constitutional remedies, /04
Harvard Law Review 1731, afio 1991, pag. 1733: “Las decisiones de la Corte Warren que no reconocian la
retroactividad de la jurisprudencia atrajeron una enorme cantidad de criticas...Los criticos objetaban que la
aplicacién no- retroactiva de las ‘nuevas’ reglas facilitaba, en un sentido practico, a la Corte el revolucionar el
derecho constitucional en materia de garantias en el proceso penal”. (La traduccién es de mi autoria).

125 yer FRIEDMAN, BARRY, Habeas and Hubris, 45 Vanderbilt Law Review 797, afio 1992, pag. 804: “Antes
de Brown v. Allen, estableciendo que los tribunales que resuelvan los habeas corpus podian revisar las
condenas de los presos estaduales por cualquier clase de argumento de error constitucional, el problema (de la
reroactividad) no era acuciante. La revision era generalmente improcedente, de manera que la retroactividad
era un problema solo para los casos en apelacion”. (La traduccién es de mi autoria).
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forma distinta a lo largo del desarrollo jurisprudencial y normativo relacionado a la revisién
de las sentencias condenatorias firmes y a la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia

constitucional mas benigna.
IL.b.2) Hacia ¢l establecimiento de criterios y reglas

Se pueden establecer, a partir del analisis del desarrollo jurisprudencial de la Corte
Suprema norteamericana, diferentes categorias en cuanto a la definicion del tratamiento
retroactivo o prospectivo de la jurisprudencia constitucional procesal penal.

En efecto, una vez llegado al estadio en que decidié elegir si proseguia o no con la
plena regla de la retroactividad, la Corte fue definiendo esta cuestion de manera diferente
atendiendo a cuestiones relacionadas al momento procesal en que esta jurisprudencia debe
ser aplicada, a la conveniencia de su aplicacion y a la clase de derecho involucrada.

En una primera etapa, en el caso “Linkletter”'*® resuelto en 1965, la Corte afirmé
que “la Constitucién ni prohibe ni requiere la aplicacién retroactiva y es, en cada caso, que
la Corte determinara si es apropiada la aplicaciéon retroactiva o prospectiva”. En
consecuencia, establecié como regla que, mientras que en los casos pendientes de apelacion
{direct review) se aplicaria retroactivamente la jurisprudencia mas garantista, su aplicacidn
retroactiva en los casos pasados en autoridad de cosa juzgada y sometidos a revisién
colateral por medio del habeas corpus federal (collateral review) dependeria de varios
factores.

Se crea asi el Linkletter test que establece que, para decidir si se aplica
retroactivamente la jurisprudencia constitucional mas benigna en materia de garantias
procesales a favor de condenados con sentencia firme, se deben ponderar las siguientes
variables: la historia y propésito de la nueva regla y si este propésito seria logrado con la
retroactividad, la confianza en la anterior jurisprudencia y el efecto que su aplicacion

retroactiva produciria en la administracion de justicia127. Este test, claramente, establece

%Corte Suprema de los Estados Unidos, “Linkletter V. Walker”, 381 U.S. 618 (1965), sentencia del
7/06/1965.

127 B este fallo, la Corte empled este test y decidié que no correspondia aplicar retroactivamente la doctrina
sentada en ¢l precedente “Mapp v. Ohio” - 367 U.S. 643 (1961) —que establecia la exclusion de las pruebas
obtenidas en violacion a la Cuarta Enmienda-. Esta enmienda establece que "el derecho de los habitantes de
que sus personas, domicilios, papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, sera
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criterios consecuencialistas para arribar a la decision de si se va a permitir disfrutar a un
condenado de un derecho constitucional que le fuera previamente indebidamente denegado
y que fue posteriormente reconocido.

En una segunda etapa, un afio después en el caso “Johnson v. New Jersey”'?® la
Corte decidi6é que el Linkletter test tambicn era aplicable a los casos que estan pendientes
de resolucion en la instancia de apelacidon. Se iguald, entonces, el tratamiento entre los
casos resueltos definitivamente y los casos pendientes de resolucion.

En una tercera etapa, en el caso “United States v. J ohnson™!'?

resuelto en 1982, la
Corte resolvio modificar su anterior postura y afirmé que la retroactividad de esta clase de
jurisprudencia debia analizarse de manera distinta seglin se tratara de casos sentenciados -
con caracter de firme o de casos en instancia de apelacién. Pero fue recién en el caso .
“Griffith v. Kentucky”m, resuelto en 1987, que concretizd en qué debia consistir este
diferente tratamiento. En esta oportunidad, la Corte resolvié que la negativa a aplicar las
nuevas reglas constitucionales a los casos pendientes de apelaciéon violaba normas bésicas
de la jurisdiccidn constitucional. Para la Corte, una vez que declarada una nueva regla en
un caso ¢n el que entendid por apelacion, tanto la integridad con la que debe operar el poder
judicial como el principio de igualdad requerian aplicar esta misma regla a todos los demas
casos en apelacion.

Sentada la regla de la plena retroactividad de la nueva jurisprudencia constitucional
para los casos pendientes de resolucién, quedaba pendiente de resolver si se seguiria

aplicando el Linkletter test a los casos resueltos de manera definitiva o si se modificaba este

criterio. De modificarse, existian dos opciones. La primera, que los principios de integridad

inviolable ¥ no se expedird al efecto mandamienios que no se apoyen en un motivo verosimil, estén
corroborados mediante juramento o protesta y describan con particularidad el Iugar que deba ser registrado y
las personas o cosas que han de ser detenidas o embargadas". (La traduccién es de mi autoria). El
razonamiento utilizado por la Corte —que revela como funciona el Linkletter fest en un caso concreto- fue el
siguiente: la regla de exclusién establecida en el caso “Mapp v. Ohio” tiene como objetivo disuadir a las
autoridades policiales vy judiciales de que violen ilegalmente la intimidad de las personas para obtener prueba
de cargo y se valgan de ellas para condenarlas. Aplicar retroactivamente esta jurisprudencia no co-adyudaria a
ese fin disuasorio ya que, por tratarse de una regla nueva, esas autoridades no habrfan tenido posibilidad de
motivarse en ella. En esta linea, la Corte considerd que la confianza en las anteriores reglas jurisprudenciales
sobre el tema y el efecto perjudicial que la aplicacion de la nueva jurisprudencia tendrian en la administracion
de justicia, llevaban a no reconocer la aplicacidén retroactiva del precedente “Mapp v. Chio™.

128 Corte Suprema de los Estados Unidos, “Johnson v. New Jersey”, 384 U.S. 719, sentencia del 20/06/1966.
"% Corte Suprema de los Estados Unidos, “United States v. Johnson™ 457 U.S. 537, sentencia del 21/06/1982.
Corte Suprema de los Estados Unidos, “Griffith v. Kentucky”, 479 U.S. 314, 321, sentencia del
13/01/1987.
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judicial y de igualdad tenidos en cuenta para establecer el estandar de plena retroactividad a
todos los casos en apelacion que fuera sentado en “Griffith v. Kentucky” también jugaran
respecto de los casos pasados en autoridad de cosa juzgada. La segunda posibilidad
consistia en aplicar un criterio consecuencialista pero distinto al fijado en el Linkletter test.

Pues bien, en el afio 1989 la Corte adoptd un nuevo criterio consecuencialista,
distinto al de Linkletter, que posee caracteristicas muy especiales. Esto tuvo lugar en el

célebre caso “Teague v. Lane™"?!

, que modificé de manera significativa el rumbo en el
tratamiento de la retroactividad de la jurisprudencia constitucional mas benigna para los
condenados con sentencia firme. El impacto de este fallo fue especialmente importante
porque su regla fue receptada por el legislador federal, al reglamentar el habeas corpus
federal contra sentencias estaduales' y porque, pese a haber sido ferozmente criticado por
la més autorizada doctrina constitucional norteamericana’>, ha logrado imponerse hasta la
fecha.

‘En “Teague v. Lane” la Corte afirmé6 que, mas que nunca, “la retroactividad debia
ser repensada”. En primer lugar, decidi6 que la decision acerca de si un precedente que
creaba una regla nueva'®* debia tener efecto retroactivo tenia que adoptarse en el mismo
momento en que este se dictaba.

En segundo lugar, en cuanto a la cuestion en si de la retroactividad de la
jurisprudencia constitucional penal mas benigna, en “Teague v. Lane” la Corte decidié que
la regla era que se aplicara la jurisprudencia vigente al momento en que fue dictada la
sentencia firme. Como fundamento de este principio, la Corte afirmé que la finalidad de
prevencion general que posee el sistema penal requiere que haya sentencias definitivas. Y
s6lo reconocid dos excepeiones a esta regla.

La primera excepcion estd dada cuando la nueva jurisprudencia constitucional mas

benigna desincrimina penalmente una conducta, por e¢jemplo, declarando la

31 Corte Suprema de los Estados Unidos, “Teague v. Lane”, 489 U.S. 288 (1989).

1228 U.S. CODE, Section 2244.

1% Las principales criticas apuntan a sefialar que este fallo constituye una desviacién que no encuentra apoyo
en los precedentes de la Corte, que consagra resultados injustos y que limita indebidamente el rol de los
tribunales inferiores en la interpretacién y aplicacion de la Constitucion Federal. Para an desarrolio de estas
objeciones y por referencias sobre otros trabajos criticos a este fallo, ver BANDES, SUSAN, Taking Justice to
its logical extreme: A comment on Teague v. Lane, 66 Southern Californian Law Review 2453, (1993) v
FRIEDMAN, BARRY, Habeas and Hubris, op.cit., pag. 800.

'*¥ por regla nueva, dijo la Corte, se debe entender la regla que impone una obligacién a los estados o al
Estado Federal que no estaba dictada por los precedentes anteriores.
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inconstitucionalidad de su punicién. La segunda excepcién puede tener lugar cuando la
nueva jurisprudencia constitucional mas benigna reconoce derechos y garantias procesales
fundamentales para asegurar la libertad y autonomia de las personas (those procedures

implicit in the concept of ordered liberty)'>

y relevantes para asegurar la correccion de la
condena. De esta manera, no todos los “nuevos derechos” que scan fundamentales podran
ser aplicados retroactivamente a los condenados, sino sélo aquéllos que tengan una
naturaleza tal que su inobservancia no haya podido impedir que se condenara a un inocente.

Es importante desagregar en sus dos partes la referida segunda excepcidn para poder
percibir de qué manera ésta restringe el alcance del habeas corpus como remedio
constitucional para asegurar la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia constitucional
mas benigna.

Veamos qué pasa con la exigencia de que se trate de un derecho o garantia que sea
implicita en el concepto de “ordered liberty”. A primera vista podria pensarse gue este
requisito es meramente nominal, ya que intuitivamente uno concibe como fundamentales a
todos los derechos y garantias de los acusados de un delito. Sin embargo, el concepto que
aqui maneja la Corte no posee tal amplitud ya que, para este tribunal, no todos los derechos
estan incluidos en la categoria de “ordered liberty”. A tal punto que, en el mismo caso
“Teague”, considerd que no tenia esta calidad el derecho a que el fiscal no excluya a

miembros afro-americanos del jurado por otra razén que la de su raza, derecho que la Corte

35 Bl juez Benjamin Cardozo de la corte suprema norteamericana en el caso “Palko v.

State of Comnecticut”, 302:319 (1937) definié por primera vez este concepto de “ordered liberty”
estableciendo que ésta refiere a aquéllos derechos o “principios de justicia tan enraizados en nuestras
tradiciones y en la conclencia de nuestro pueblo como para ser considerados fundamentales”. (La traduccion
¢s de mi autoria). En su voto, el juez Cardozo enumerd como tales a la libertad de expresion, la defensa en
juicio y el juicio previo. La relevancia normativa de esta categoria radica en que aquellos derechos que la
poseen son incorporados a la Decimocuarta enmienda y oponibles a los estados locales. Dado que nuestro
sistema constitucional no formula estas distinciones (arts. 5 y 31 C.N), esta concepto no Ie es aplicable.
Ahora, teniendo en cuenta el trabajo de Carlos Ronsenkrantz, op.cit., que examina el transplante irreflexivo de
doctrinas jurisprudenciales norteamericanas al caso argentino, podria temerse que este deber ser no haya
tenide su correlato en la jurisprudencia de la Corte. Sin embargo, a diferencia de lo que sucedié con la
aplicacion de ofras doctrinas jurisprudenciales elaboradas por su par norteamericana, la Corte Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn no ha empleado este concepto en su jurisprudencia constitucional. Solamente el juez
Enrique Petracchi, en su voto en el Jeading case “Bazterrica”, utilizé este concepto al afirmar que “(e)l art. 19
de nuestra Constitucién resulta ser una pieza de esencial importancia en la configuracion del sistema de las
libertades individuales que caracteriza a nuestro orden juridico. El, evidentemente, no se limita a la garantia
de la privacidad de los individuos -ya establecida en el art. 18 de la Constitucidn-, sino que consagra, como se
ha afirmado antes, lo que Cardozo denominaba "un esquema de ordenada libertad” es decir, el ¢je sobre el que
gira un "sistema" de libertad personal, mds alld de la garantia de la mera privacidad...”.
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habia reconocido anteriormente como derivado del debido proceso y la igualdad ante la ley
en el caso “Bastén v. Kentucky”'*¢.

Examinemos la segunda exigencia contenida en el segundo supuesto de excepcién a
la regla de no retroactividad. La Corte limita atin més el dmbito de aplicacion retroactiva de
la nueva jurisprudencia constitucional. No s6lo tiene un amplio campo de discrecionalidad
en determinar qué derecho constitucional esta implicito en el concepto de “ordered liberty”
sino que ademds, atn en caso de tratarse de esa clase de derecho, denegara esta aplicacion
si no se¢ trata de un derecho con la capacidad de incidir en la capacidad epistémica del
proceso penal. A partir de esta exigencia, queda, por ejemplo, definitivamente descartada la
aplicacion de nuevos precedentes relacionados a la violacién de la Cuarta Enmienda -
nuevas reglas que establezcan exclusiones probatorias- ya que estos, por definicién, no
inciden en la determinacién de la culpabilidad!®’.

La consecuencia de que por medio del habeas corpus solo pueda solicitarse la
aplicacion retroactiva de esta particular clase de precedentes fue expresamente buscada por

la Corte'®,

La restriccion del alcance de este remedio estuvo motivada en dos
consideraciones pragmaticas'®®. La primera, en que era importante que los casos terminaran
alguna vez, ya que de lo contrario, en los casos de pena de muerte se malgastarian los
recursos de los estados locales a la espera de las decisiones de las cortes federales en los
casos de habeas corpus. La segunda, en que si se aplicara retroactivamente cualquier clase
de nueva regla, los jueces estaduales se sentirian frustrados porque, pese a haber aplicado el

derecho constitucional vigente, sus condenas serian invalidadas.

136 Corte Suprema de los Estados Unidos, “Batson v. Kentucky”, 476 US 79 (1986).

ICon aplicacién del Linkletter test ya anteriormente la Corte Suprema de Estados Unidos, en el caso “Stone
v. Powel”, sentencia del 6/07/1976, resolvid que en el marco de un habeas corpus no se aplicaban
retroactivamente las nuevas reglas constitucionales basadas en la Cuarta Enmienda. A partir de lo resuelto en
el caso “Teagne” esta prohibicion es absoluta y no estd basada en los criterios de conveniencia establecidos en
el Linkletter test.

1% Es decisivo resaltar que la propia Corte expresé que era muy improbable que se presentaran nuevos casos
que pudieran satisfacer estas exigencias.

13'QAdemés, de forma derivada a esta decision, la Corte también resolvié en este caso que el “habeas COFpUs
no podria ser utilizade como un vehiculo para Ia creacion de nuevas reglas constitucionales en materia de
procedimiento penal, a no ser que esas reglas pudieran ser aplicadas retroactivamente a todos los
peticionantes que requieren la revisién de su condena bajo alguna de Jas dos excepciones aqui articuladas”, Si
bien este aspecto de la decisién no serd analizado en esta tesis por ser ajeno a su objeto, es importante tenerlo
en cuenta porque corrobora que el objetivo de “Teague” era poner un freno al desarrollo de una jurisprudencia
mas garantista. Ver especificamente las importantes criticas formuladas con relacion a este punto por BARRY
FRIEDMAN, Habeas and Hubris, op.cit , nota 127, ast como MEYER, LINDA, Nothing We Say Matters: Teague
and New Rules, 67 University of Chicago Law Review 423, (1994).
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1L.b.3) Propuestas tedricas para el tratamiento de la retroactividad de la

jurisprudencia constitucional mas benigna en materia penal.

Como surge del andlisis del estado de esta cuestion en la jurisprudencia
constitucional norteamericana, la retroactividad de la jurisprudencia constitucional penal
més benigna fue abordado teniendo en cuenta distintos factores normativos y valorativos.

La academia constitucional norteamericana no ha sido ajena a esta cuestion y
existen importantes trabajos que se han dedicado a examinarla, haciendo énfasis en
distintos aspectos.

Por un lado, Bradley Scott Shannon, preocupado por cierta hesitaciéon que advierte
en la Corte Suprema norteamericana para mantener la firma regla de la retroactividad para
los casos que no adquirieron todavia caracter final, propugna un reconocimiento retroactivo
de esta jurisprudencia para estos casos y argumenta que la decision de darle un dmbito de
aplicacion temporal meramente prospectivo es criticable por cinco razones. La primera,
porque conduce a resultados desigualitarios; la segunda, por ser contraria a la naturaleza de
la funcién judicial que implica decir qué es el derecho y aplicarlo en los casos que se le
presentan para resolver; la tercera, porque desdibuja la distincion entre holding y dicta; la
cuarta, porque desconoce la fuerza del precedente que obliga a resolver los casos conforme
lo resuelto antes y, por ultimo, porque la prospectividad en la adjudicacién disminuye la
confianza en el Poder Judicial como institucion, en tanto apareja que un tribunal aplique
reglas distintas a personas cuya situacion no es distinguible por ningtin motivo relevante'*’.

Puesto que Shannon circunscribe su hipdtesis de trabajo a los casos pendientes de
resolucion, no parece valido criticarle que no haya analizado en qué medida las razones que
seflala como justificantes de la aplicacién retroactiva en esos supuestos no son también
aplicables a los casos pasados en autoridad de cosa juzgada. Esta discusién pendiente la
retomo en la seccion 11

En segundo lugar, en lo que constituye uno de los trabajos que analizd esta cuestién
de manera mds sistematica, corresponde mencionar a Richard Fallon y Daniel Meltzer

quienes mantienen que la cuestion de la retroactividad de la jurisprudencia constitucional

"0 SHANNON, BRADLEY SCOTT, The retroactive and prospective application of judicial decisions, 26 Harv. J.

L. & Pub. Pol'y 811, (2003).
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penal debe ser abordada, no desde una teoria de la adjudicacién, sino desde la perspectiva
de los remedios constitucionales'*!.

Para estos autores, el anlisis de esta cuestién ha sido complicado innecesariamente
por creerse que esta implicaba resolver si los jueces crean o interpretan al derecho.
Partiendo del dato objetivo de que la jurisprudencia cambia, Fallon v Meltzer proponen
analizar estos cambios en funcién de una categoria distinta, la de cambio predecible o
impredecible, para concluir que la pregunta relevante es qué tipo de remedio judicial debe
proveerse o negarse a cada una de esta clase de cambios jurisprudenciales. De este modo,
desarrollan una teoria de los remedios constitucionales que atiende a dos objetivos
primordiales, el primero, de cardcter individual, consistente en proveer un remedio para
cada violacién a un derecho; el segundo, de cardcter general, consistente en fortalecer el
Estado de Derecho obligando a los poderes a mantenerse dentro de sus limite. Desde este
marco, argumentan que al decidirse la aplicacion retroactiva de esta jurisprudencia en los
casos pendientes de resolucion se debe valorar el grado de imprevisibilidad del cambio
legal, la naturaleza y propésito de la nueva regla y las consecuencias que tendria en el
sistema de administracién de justicia. De esta ponderacion puede resultar que, en algunos
casos, sea correcto rechazar la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia —denegacion de
un remedio individual- si esto no impide asegurar la sujecion al derecho por parte del poder
puablico.

Por ello, sostienen que un buen ejemplo de cuando no corresponde reconocerle a un
litigante la aplicacion retroactiva de una regla lo constituye el caso Miranda, ya que la
nueva regla que introducia era impredecible para las autoridades policiales y judiciales,
tenia un proposito preventivo que sélo puede cumplirse con su aplicacién prospectiva y
porque su aplicacion retroactiva suprimirfa prueba en numerosos juicios en los que era
improbable la condena de inocentes. Asimismo, estos autores mantienen que, el efecto
disruptivo que la aplicaci6n retroactiva de la jurisprudencia en el marco del kabeas corpus
causa en la administracién de justicia, determina que esta solo esté justificada en dos

supuestos de excepcién: la revision de condenas dictadas en violacion de precedentes

! FALLON, RICHARD H; MELTZER, DANIEL J., New Law, Non-retroactivity, and constitutional remedies, 104
Harvard Law Review 1731 (1991),
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establecidos o de precedentes, ain nuevos, que puedan incidir en la legitimidad de la
conducta juzgada o en la determinacién de la validez epistémica de las mismas'*,

Se puede concluir que esta teoria, de manera anédloga que la doctrina fijada en el
fallo Teague, al condicionar de modo prima facie la procedencia de la aplicacion
retroactiva de la jurisprudencia al anélisis de factores como el grado de confianza que las
autoridades tenian en el precedente anterior y el desincentivo que su aplicacion aparejard
para que éstas busquen ajustarse a los criterios vigentes al momento de actuar, es
necesariamente conservadora y, antes que en buscar reparar la violacién sufrida por un
sujeto de derecho, estd principalmente focalizada en asegurar resultados generales de
sujecién de los funcionarios publicos a las normas y a criterios ya cstablecidos. En
consecuencia, esta postura estd basada en un entendimiento bastante restringido de lo que
requiere el imperio del Estado de Derecho, al no considerar que su satisfaccién requiere el
reconocimiento igualitario de los derechos constitucionales.

Una propuesta tedricamente creativa es la que aporta Jill Fisch al argumentar que la
cuestion relevante que se debe ponderar a la hora de determinar la aplicacion retroactiva de
la jurisprudencia —o de la legislacién- radica en el efecto que ocasionara en el sistema legal
concreto en que ésta tiene lugar. Asi, esta autora expone que en sistemas legales o areas
normativas estables, la confianza en la ley tiene mas cabida y la seguridad juridica aconseja
la aplicacién prospectiva de las nuevas reglas. Por otro lado, Fisch explica que en 4reas
inestables del derecho, como la adjudicacién constitucional que, de manera prototipica, es
evolutiva, la jurisprudencia debe tener aplicacion retroactiva. Esto porque en este supuesto
el valor confianza no se ve lesionado —sino que debe ser asumido como un riesgo més de
los que afectaban a la actividad asi reglada- y porque la nueva regla pone fin a la

incertidumbre que caracterizaba como inestable a este sistema'®,

"2 FALLON, RICHARD H; MELTZER, DANIEL J., New Law, Non-retroactivity, and constitutional remedies, 104
Harvard Law Review 1731, 1810-20. Si bien esta postura pareceria confundirse con el criterio sentado por la
Corte Suprema norteamericana en Teague, Fallon y Meltzer aclaran que la diferencia estd dada en que ellos
admiten la aplicacion retroactiva de una regla que condicione la validez del procedimiento seguido en
abstracto. Curiosamente, el estindar que estos autores proponen para analizar la viabilidad de Ia aplicacion
retroactiva de la jurisprudencia constitucional penal mas benigna en los casos pendientes de resolucién es mas
restrictivo que el propuesto para los casos resueltos con carécter final, lo que se contradice con el objetivo que
ellos persiguen de proveer de un incentivo a los litigantes para la discusién de todas las cuestiones
constitucionales potencialmente relevantes durante la sustanciacion de los casos.

"> FISH, JILL E., Retroactivity and Legal Change: an equilibrium approach, 710 Harvard Law Review 1055
(1997).
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La posicién de Fisch, en cuanto relaciona la viabilidad de la aplicacion retroactiva
de la jurisprudencia en sistemas o 4reas inestables y de desarrollo evolutivo se presenta
como particularmente relevante en el contexto constitucional penal argentino, ya que a la
inestabilidad democrética institucional y a la aparejada por la falta de respeto a la regla de
precedente, se le suma el hecho de ser un area que, como lo reconociera la Corte en el caso
“Casal”, es palmariamente inestable por encontrarse en plena evolucion como consecuencia
de la herencia inquisitorial y la demora injustificada en la adecuacién a estandares minimos
de validez. Ademas, esta teorfa es particularmente relevante teniendo en cuenta que el
derecho internacional de los derechos humanos posee un desarrollo progresivo que ha
impulsado a la Corte, de manera decisiva, a modificar su jurisprudencia’®,

Por ultimo, es imposible soslayar la propuesta teérica, que podemos llamar radical,
de Kermit Roosevelt III'*. Este autor reconoce que el problema de la retroactividad de Ia
jurisprudencia surgié como consecuencia de los cuestionamientos realizados por la filosofia
del derecho acerca de si la interpretacion constitucional constituye, 0 no, una creacién
juridica.

Asi, Roosevelt resalta que el problema de la retroactividad nace con la Corte Warren
que dictd decisiones judiciales que no podfan entenderse como derivadas de precedentes
anteriores y que aparejaron cambios sustantivos en los entendimientos constitucionales. Por
ello, plantea que la retroactividad es un problema causado por la propia Corte cuando cred

el Linkletter test para disminuir el impacto de su Jurisprudencia novedosa. Para este autor,

' Para un reconocimiento expreso y paradigmatico, por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
de la manera en que el desarrollo progresivo del derecho internacional de Ios derechos humanos impacta en su
jurisprudencia, ver los votos de los jueces Petracchi, Lorenzetti, Boggiano, Maqueda, Zaffaroni y Argibay en
cl leading case “Simén, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad, etc. Causa nro. 17.768”,
sentencia del 14/06/2005. En contra de esta postura, ver el voto del Juez Fayt en el leading case “Mazzeo,
Julio Lilo”, sentencia del 13/07/2007, donde cuestiona la idea de gue sea “la “Ultima’ evolucion histérica de
la “interpretacion de los derechos humanos™ v no los textos internacionales la que aclare “las cosas” (sic).
Para una posicién que entiende que la jurisprudencia interamericana posee este caracteristica por una razén
estratégica y que considera que la Corte argentina ha ido acompailando dindmicamente este desarrollo, ver
TRAVIESO, JUAN ANTONIO, Garantias fundamentales de los derechos Aumanos, Ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 1999, pag. 221, Es importante tener en cuenta que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso “Bueno Alves vs. Argentina”, sentencia del 11 de mayo de 2007, afimé que la necesidad de atender al
desarrollo de la jurisprudencia internacional esti dada en que ‘al dar interpretacién a un tratado no sélo se
foman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso segundo del articulo
31 de la Convencién de Viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo
31). Esta orientacién tiene particular importancia para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
que ha avanzado sustancialmente mediante la interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de
proteccion”.

> ROOSEVELT III, KERMIT, A little theory is a dangerous thing: The Myth of Adjudicative Theory, 37
Connecticut Law Review 1073 (1999).
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con este test la Corte crea la retroactividad al distinguir conceptualmente entre la norma
vigente al momento en que tuvo lugar la relacién juridica (modelo de la transaccién) y la
norma vigente al momento de la decisién judicial (modelo de la decisién judicial). Esta
distincion obliga a la Corte a decidir en qué supuestos la nueva norma puede modificar la
norma anteriormente vigente, lo que la fuerza a reconocer que la norma anterior constituia
una interpretacién errénea que ahora es rectificada por la nueva interpretacién o que la
nueva interpretacion crea de hecho una nueva ndrma.

Como Roosevelt acertadamente resalta, con los distintos fests creados por la Corte
para decidir la vigencia temporal de su jurisprudencia, este tribunal en realidad le estd
otorgando una naturaleza casi legislativa a su jurisprudencia y esto crea, innecesariamente,
una serie de problemas constitucionales normativos y tedricos. Para este autor, la postura de
la Corte también es problematica porque no justifica suficientemente la situacién de
desigualdad generada por el hecho de que la nueva Jurisprudencia se aplica en los casos
pendientes de apelacion pero no en los resueltos con caracter final, ya que, como
argumenta, el interés en que los juicios tengan un fin no puede superar el derecho del
condenado a que se le reconozca la garantia que le fuera desconocida.

Por ello, Roosevelt propone desligar la cuestién de la aplicaciéon temporal de la
Jurisprudencia de conceptos teéricos y abrazar el modelo de Ia decisién judicial.

De este modo, plantea que la Corte debe retomar el anterior modelo teorico segtin el
cual siempre se deben aplicar las interpretaciones vigentes de la Constitucién a los casos
que los jueces deben resolver, ya que esta es por naturaleza y por imperio constitucional la
funcién del poder judicial. Ademas, este autor explica que este modelo permite tanto evadir
la complicada cuestién de definir si el anterior criterio era errado o 1o, ya que simplemente
obliga aplicar la nueva regla, como superar la situacién de desigualdad antes sefialada ya
que la nueva jurisprudencia se aplica tanto en los casos pendientes de resolucién como en
los casos en los que se busca una revision por medio del habeas corpus.

En estos ultimos casos, Roosevelt sefiala que la cuestion no es decidir si al momento
de la conducta policial o judicial se le desconocié al condenado un derecho enionces
vigente, sino exclusivamente si la privacién de libertad que esta sufriendo el condenado es,
al momento en que se solicita la revisién, valida de acuerdo a los actuales entendimientos

constitucionales. Pero esta ultima posicién, que parcce a primera vista muy amplia, es
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ulteriormente precisada al darle al habeas corpus un alcance similar al establecido por la
Corte en el caso Teague: el de mecanismo de revision de condenas de personas privadas de
su libertad por conductas que no son mas castigadas o en virtud de condenas dictadas
ignorando garantias que comprometen su validez epistémica

La propuesta de Roosevelt es sumamente atractiva porque busca eliminar de raiz el
problema de la retroactividad. También lo es porque esta basada en sélidos argumentos
constitucionales, que seran posteriormente utilizados y desarrollados en la Seccion II de
csta tesis. Sin embargo, creo que ésta no resuelve totalmente esta cuestién, por lo menos en
lo que es aplicable para el caso argentino.

En efecto, puesto que este autor condiciona Ia aplicacién retroactiva de la
jurisprudencia constitucional a la finalidad que persigue €l habeas corpus en el contexto
norteamericano, resulta claro que no podriamos trasladar automaticamente su propuesta a
nuestro sistema. En la medida que en nuestro sistema no esta resuelta la existencia del
deber de aplicar la nueva jurisprudencia a los casos resueltos ¥ N0 existe un mecanismo de
revision que asegure alguna clase de revisién a estos supuestos, ¢l adoptar automaticamente
la propuesta de Roosevelt equivaldria a obviar el debate de cuestiones de una enorme
importancia tedrica y normativa que merecen una mayor discusién. Ademas, cabe destacar
que csta teoria sélo tendria aplicacién respecto de los condenados que se encuentran
privados de su libertad, 1o que dejaria sin proteccion a la demés clase de condenados,

Por 1ltimo, como ejemplo de una postura absolutista que rechaza de plano la
retroactividad de la jurisprudencia constitucional penal mas benigna, es relevante citar el
reciente y s6lido trabajo de Toby Heytens'#

El primer fundamento que da este autor para rechazar la aplicacion retroactiva de la
jurisprudencia estd dado en que la absoluta retroactividad es impracticable respecto de los
condenados que ya murieron o fueron liberados. El segundo es que esta aplicacion enfrenta
serios costos, como la recuperacion de la libertad de muchos condenados y los nuevos
enjuiciamientos de quienes se beneficiarian con 1a misma, que conspiran contra su
admision como pauta judicial. Pese a reconocer que esta posicidn consecuencialista puede
ser fuertemente criticada porque al “denegar... reparacion a algunas personas que, al menos

bajo las actuales interpretaciones del derecho, tendrian reclamos constitucionales ciertos™

"% HEYTENS, TOBY T, op.cit, pags. 922, 925, 980 y 985. (La traduccion es de mi autoria).

67



atenta contra el simbolismo de la equidad en la édjudicacién, Heytens afirmar que la no
retroactividad representa un caso de honestidad intelectual que asume que no todos los
condenados podran acceder a un remedio.

La justificacion tedrica que subyace a esta posicién ser4 criticada directamente en el
Capitulo 1T al éxplicar las razones que obligan a reconocer el deber institucional, por parte

del poder judicial, de aplicar retroactivamente la jurisprudencia constitucional penal més

benigna.
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CAPITULO II

RAZONES QUE JUSTIFICAN APLICAR RETROACTIVAMENTE LA JURISPRUDENCIA

QUE RECONOCE UNA GARANTIA CONSTITUCIONAL EN MATERIA PROCESAL PENAL

Como se viera, la posicién actual de la Corte Suprema de Justicia que niega la
aplicacion retroactiva de la jurisprudencia fundamental procesal mas benigna es consistente
con su rechazo a la ultraactividad de la jurisprudencia constitucional penal mas benigna y a
la prospectividad de la méas gravosa.

Esta postura sera criticada en este trabajo con el argumento de que conspira contra
la necesidad de asegurar tanto la legitimidad del sistema de conirol Judicial de
constitucionalidad como el 6ptimo funcionamiento del sistema supranacional de proteccién
de los derechos fundamentales,

En este capitulo, me concentraré en la primera objecién mencionada y, asi,
argumentar¢ que la postura de la Corte constituye una lectura incorrecta de los principios
politicos, morales y juridicos que, en virtud del principio de igualdad, sustenian el gjercicio
del control judicial de constitucionalidad en nuestro sistema. También sostendré que la
seguridad juridica y el respeto al principio constitucional de divisién de poderes no
constituyen obsticulos para que los jueces apliquen retroactivamente la Jurisprudencia
constitucional més benigna, sino que, por el contrario, éstos se ven salvaguardados cuando
la aplicacion retroactiva tiene lugar.

Entiendo que el anilisis de la cuestién de la retroactividad de la jurisprudencia
constitucional méds benigna en materia penal debe ser abordado situsndolo en el contexto
tedrico y normativo que corresponde. Esto es, en el marco del sistema de adjudicacion
constitucional que elabora esa jurisprudencia y con atencién a los problemas que plantea la
interpretacién constitucional. La posicién de la Corte Suprema de Justicia debe ser
criticada, precisamente, por descontextualizar indebidamente la cuestion de Ia
retroactividad de la jurisprudencia.

Por ese motivo, para poder responder a este interrogante, se debe examinar la

relacién que guardan el sistema de control judicial de constitucionalidad y el mmpacto de los
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cambios jurisprudenciales con cuestiones tan relevantes como la legitimacién judicial, Ia
adjudicacion igualitaria ¢ imparcial y la seguridad juridica. También se debe analizar qué
sistema de aplicacién temporal de la jurisprudencia es compatible, verdaderamente, con el
principio de division de poderes.

A continuacién, el apartado I.a) aborda ese primer analisis, mientras que el Lb) se

avoca al segundo.

La) Interpretacion constitucional, poder, jerarquia e igualdad en el goce de

derechos

Como se dijera, la cuestion de la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia
constitucional procesal peﬁal mds benigna no puede analizarse separadamente del marco
tedrico y normativo en el que tiene lugar la adjudicacién constitucional. A su vez, la
consideracion del control judicial de constitucionalidad adoptado por nuestro sistema
juridico no puede separarse de la cuestion de la interpretacion del texto constitucional.
Mientras que el primer aspecto hace a la estructura del ejercicio del control judicial de
constitucionalidad, la interpretacion hace al contenido constitucional que es finalmente
adjudicado.

Con esto en mente, me interesa analizar en este apartado qué consecuencias teéricas
¥y normativas siguen, para la cuestion objeto de esta tesis, al hecho de que nuestro pais haya
adoptado un sistema de control judicial de constitucionalidad cuando, ineludiblemente, la
interpretacién constitucional enfrenta 4reas de penumbra o casos dificiles!?’.

Este interrogante, reformulado, puede ser expresado de la siguiente manera: el
hecho de que un érgano no responsable politicamente interprete, sin infalibilidad pero con
perdurabilidad, el sentido y alcance de los derechos reconocidos a los imputados por la
Constitucién Nacional ;posee alguna relevancia para decidir si corresponde la aplicacién
retroactiva de la jurisprudencia que reconoce a un condenado un derecho que antes le fuera

denegado por imperio del anterior criterio jurisprudencial?

"7 Con relaci6n al problema de Ia vaguedad que ocasiona la textura abierta del lenguaje y sobre los limites del

lenguaje normativo, ver CARRIO, GENARO R., Notas sobre Derecho v Lenguaje, Ed. Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1998,
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Por las razones que enseguida desarrollaré, este marco conceptual posee una
importancia decisiva para responder a este interrogante a favor de la aplicacién retroactiva

de la jurisprudencia constitucional mas benigna.

L.a.1) Centrol judicial de constitucionalidad e interpretaciones constitucionales

provisorias

En momento de organizarse politica y juridicamente, la Argentina adoptdé un
sistema de control judicial de constitucionalidad analogo al norteamericano. De este modo,
la interpretacion constitucional se da en el marco de un sistema en el que los jueces poseen
un rol decisivo en lo que hace a la determinacién del derecho y del que, en teoria, carecen
cuando se trata de aplicar la legislacion codificada que responde al paradigma del juez
como boca del legislador.

Como es sabido, este sistema tuvo su primera aplicacién en el célebre falio de la
Corte Suprema de los Estados Unidos expedido en el caso “Marbury vs. Madison™*, En
este precedente se establecio que era funcién de los jueces interpretar y aplicar la
Constitucion, y de ser necesario, declarar la inconstitucionalidad de una norma como
manera de remediar el desconocimiento de la supremacia constitucional. Este criterio fue
receptado por la Corte Suprema de Justicia nacional en los precedentes “Sojo”'* y
“Municipalidad c. Elortondo™*° con sustento normativo en el art. 100 de la constitucion de
1853/60.

Es ampliamente conocido en la comunidad juridica que, respecto de este modelo,
parte de la doctrina norteamericana célebremente liderada por Alexander Bickel"' elaboré
la llamada objecién contramayoritaria. Esta posicion critica que la interpretacion
constitucional de derechos constitucionales, que casi por definicion poseen contenido

indeterminado y ambiguo, sea fijada en forma (casi) definitiva por jueces no responsables

"Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica, “Marbury vs. Madison”, sentencia del
24/02/1803.

" Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Sojo, Eduardo ¢/ Camara de Diputados de la Nacién”, sentencia
del 22/06/1887.

0 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Municipalidad de la Capital ¢. Elortondo”, sentencia del afio
14/04/1888,

"*! BICKE1, ALEXANDER, op. cit.
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electoralmente en vez de serlo por las interpretaciones plausibles que democraticamente la
mayoria efectlie por medio de sus representantes.

Fundamentalmente, esta posicién sostiene que este sistema viola el principio de
igualdad que inspira al principio democratico de la regla de mayoria'*? y objeta la
pretension de que esta facultad jurisdiccional represente el Unico disefio institucional que
permita asegurar la vigencia de los derechos constitucionales’, Importar un sistema
implica también heredar sus criticas, por lo que la objecion contramayoritaria también ha
sido aplicada a nuestro sistema, paradigmdticamente, por Roberto Gargarella'**,

Durante la vigencia de la Constitucién Argentina de 1853/60 y 1957, la justificacién
de este sistema en el ambito nacional se basé en la necesidad de salvaguardar la
preeminencia de las cldusulas constitucionales. De este modo, con un argumento similar al
empleado por el Juez Marshall en el fallo “Marbury”, pese a la inexistencia de una norma
que expresamente estableciera esta facultad, se entendid que ¢sta derivaba de la propia
consagracion normativa de estos derechos en el maximo escalén del orden normativo y en |
la funcién de los jueces de aplicar la Constitucién como ley suprema.

Ahora bien, en el caso argentino, a partir de la reforma constitucional del afio 1994,
las objeciones que alegan la invalidez de la pretension normativa que daria fundamento a
este sistema ya no son aplicables. Esto porque, con esta Gltima reforma constitucional, el
sistema de control judicial de constitucionalidad fue ratificado y ampliado en el art. 43 del
nuevo texto constitucional que establece que “el juez podra declarar la inconstitucionalidad

de la norma en que se funde el acto u omision lesiva” a los derechos constitucionales'’,

152 DWORKIN, RONALD, Freedom ‘s Law, Hardvard University Press, Massachussets, 1999,

** Ver, en este sentido, los argumentos resefiados por Carlos Nino al rebatir el supuesto cardcter axiomético
del argumento de Marshall, en La Constitucién de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1997,

134 GARGARELLA, ROBERTO, op.cit. La Justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del
Poder Judicial, Editorial Ariel, 1996, Barcelona,

% Ver Cavuso, SUSANA, op.cir. Es importante aclarar que, del hecho de que se haya previsto esta facultad en
el marco del amparo, donde su aplicacion habia sido anteriormente muy discutida (ver Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, “Peralta, Luis A. v otro ¢/ Estado nacional. Ministerio de Economia”, sentencia del
27/12/1990), no se debe concluir que el constituyente Gnicamente buscé zanjar esta  controversia. Una
interpretacion de esta clase soslayaria el verdadero impacto que esta norma tiene en el disefio del poder.
Concretamente, la circunstancia de que se haya convalidado el control judicial de constitucionalidad de las
normas en el marco del amparo, con los limites probatorios y de tiempo que este instituto posee, no convierte
a este poder en uno de excepci6n, Por el contrario, esta reforma implica la expresa recepeion normativa del
control judicial de constitucionalidad como supuesto indispensable para asegurar la proteccion de los
derechos fundamentales, a punto tal que debe estar indiscutiblemente presente en el “recurso sencillo™ del
amparo como mecanismo que ticne por definicién asegurar esta proteccion (cf. GORDILLO, AGUSTIN, Los
amparos de los art.43 y 75 inc.22 de la Constitucion Nacional, publicado en ABREGU, MARTIN & COURTIS,
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Es claro que la ratificacion de este sistema también se ve avalada, de manera
decisiva, por la circunstancia de que se le haya otorgado jerarquia constitucional a diversos
pactos internacionales de derechos humanos que obligan a la judicatura local a analizar la
compatibilidad de las leyes con los derechos reconocidos a nivel convencional**®,

De este modo, pese a que el control judicial de constitucionalidad ha sido objeto de
severas criticas fundadas en argumentos filosoficos-politicos que cuestionan la legitimidad
y conveniencia de esta poder, la visién favorable al control judicial de constitucionalidad se
ha impuesto como una de las bases fundamentales del sistema juridico nacional.

Con este argumento no estoy violando la ley de Hume, que prohibe derivar
conclusiones prescriptivas de premisas facticas o la inversa'”’, ya que no estoy afirmando
que del hecho que actualmente se utilice el control judicial de constitucionalidad se siga
que tenga un fundamento filoséfico valido. Valoro y reconozco que los fundamentos
tedricos que animan la objecion contramayoritaria valen en tanto puedan desafiar y
provocar un cambio normativo o conduzcan a que este sistema en la préictica opere con
mayor o menor amplitud'*®, Pero entiendo que es indiscutible que el ejercicio por parte de
los jueces argentinos del control judicial de constitucionalidad se encuentra a nivel
constitucional normativamente justificado para la proteccién de todo derecho fundamental.

Ahora bien, el dato normativo de que el Poder Judicial tenga la facultad de controlar

la constitucionalidad de las leyes, y en particular, que la Corte Suprema de Justicia posea la

CHRISTIAN (compil.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997,

% Ver, en este sentido, Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Almonacid Arellano y otros vs.
Chile”, sentencia del 26/09/2006, donde establecié que: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al

imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus Jjueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de Ia Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe gjercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Intcramericana, intérprete ultima de la Convencidon Americana”. Ver, también, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-7/86, del 29/08/1986, segtin la cual la decision judicial es una
medida legitima para promover el ejercicio de un derecho fundamental.

7 FERRAJOLI, LUIGIL, Derecho ¥ Razon, Teoria del Garantismo Penal, Ed. Trotia, pag. 241, nota 15.

" El impacto de esta objecién teérica en la legitimidad del control judicial de constitucionalidad explica cl
desarrollo de doctrina “Ashwander” que establece pautas para evadir la adjudicacion, ver FALLON, RICHARD
H; MELTZER, DANIEL I.; SCHAPIRO, DAVID, Hart and Wechsler's, The Federal Courts and the Federal
System, The Foundation Press, New York, 1996, pag. 652.
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ultima palabra en materia de interpretacion, nos lleva al eje central de la toma de posicién
de esta tesis con relacion a la retroactividad de la jurisprudencia constitucional.

En efecto, nuestro disefio institucional establece el control judicial de
constitucionalidad precisamente porque implica derribar juicios morales de segundo grado
contrarios a los derechos reconocidos como fundamentales. Este argumento normativo
permite derribar la objecion por violacién al principio de igualdad contenido en la regla
mayoritaria. Sin embargo, el ejercicio de este poder jurisdiccional —ahora indudablemente
legal- esta mds que nunca sometido a una importante cuota de responsabilidad institucional
necesaria para no incurrir en violacion al principio de igualdad pero ahora por otras razones
a las que denunciaba la objecién contramayoritaria.

En prfmer lugar, porque pese a su posicion de poder institucional v a la competencia
normativamente atribuida en la Constitucion para ejercer el control de constitucionalidad, el
poder judicial, y més especificamente la Corte Suprema, se encuentra en una condicién de
exposicion y de sujecién a la ciudadania a la que le debe explicar sus decisiones.

En este sentido, el respeto al principio de reciprocidad, derivado del principio de
igual consideracién y respeto que es precondicién para la aplicacién de toda norma que

atribuya derechos y responsabilidades'®, impacta en el ejercicio del poder judicial ya que

% DWORKIN, RONALD, Los derechos en serio, Editorial Ariel, Barcelona, 1999, capitulos 9 v 13. También
Adela Cortina argumenta que “todo eventual participante en un discurso practico (tiene que ser reconocido
como persona”, citada por ROBERT ALEXY en EI concepto y la validez del derecho, Editorial Gedisa,
Barcelona, 1997, p. 152. Este principio de no discriminacion y de igualdad real tiene recepcion normativa en
todos los decalogos de derechos fundamentales y por ende condiciona el modo dé cumplimiento de las
obligaciones estatales de respeto, garantia y promocion respecto de cada uno de los derechos comprometidos.
Cfr. Constitucién Nacional, art. 16: “La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de
nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la
ley, y admisibles en los empleos sin otra condicién que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de
las cargas ptiblicas™; articulo 20: “Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los derechos
civiles del ciudadano...”); art. 75 inc. 19 “Corresponde al Congreso... sancionar leyes de organizacion y base
de la educacion que... aseguren la igualdad de oportunidades vy posibilidades sin discriminacién alguna®; art.
75 inc. 23 “Corresponde al Congreso: legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los
nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”. Los siguientes pactos que tienen jerarquia
constitucional (art. 75 inc. 22 CN) también aseguran el principio de igualdad: Convencion Americana de
Derechos Humanos, art. 1: “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos Y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
Jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier ofra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier ofra
condicion social”, art. 2: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, fas
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exige que al afectado por una decision que propugna un entendimiento constitucional
distinto se le ofrezcan argumentos sustantivos que justifiquen esa afectacién'® y que
demuestren que ésta es imparcial'®. Por ese motivo, la Corte solo consigue legitimidad y
logra que sus fallos sean diferenciados de un mero gjercicio de poder si puede ofrecer
argumentos persuasivos que logren demostrar la insuficiencia de los juicios mayoritarios de
cara al principio de igual consideracion.

Ahora, en atencién a los insuperables limites del lenguaje natural, la interpretacién
constitucional enfrenta 4reas de penumbra. Esto determina que pueda ser errada,
incompleta, parcial v, principalmente, que siempre sea perfectible. Ademas, la Corte, como
institucién social y politica, es y debe ser receptiva a los cambios en los entendimientos
sociales y culturales, a los movimientos civico-populares, al transcurso del tiempo vy a
factores institucionales, que aparejan nuevas concepciones de derechos que a su vez
forzaran a que tenga lugar, mis o menos inmediatamente, nuevos reconocimientos de

derechos y distintos ejercicios del poder.

medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos v libertades.
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, Art. 2: “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio ¥ estén sujetos a
su jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién social. 2. Cada Estado Parte sc compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las
disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen va garantizados por disposiciones legislativas o de otro
caracter. 3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que: a) Toda
persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un
recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de
sus funciones oficiales; b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso, y desarrollard las posibilidades de recurso Judicial; ¢) Las autoridades competentes
cumplirdn toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”; Art. 3 “Los Estados Partes en e]
presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos
civiles y politicos enunciados en el presente Pacto™.

Asimismo, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre
de 1982; Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982; Opinién Consultiva 8/86 del 9 de mayo
de 1986; sentando que el Estado se compromete a garantizar a sus habitantes sin discriminacién el
cumplimiento de las obligaciones de garantizar, promover y respetar los derechos reconocidos en la
Convencion y en la Declaracién Americana de Derechos Humanos.

0 Cfr. DWORKIN, RONALD, Los derechos en serio, Editorial Ariel, 1999, Barcelona capitulos 9 y 13.
También Adela Cortina argumenta que “todo eventual participante en un discurso practico (tiene que ser
reconocido como persona”, citada por ROBERT ALEXY en “El concepto y la validez del derecho”, Editorial
Gedisa, Barcelona, 1997, pag. 152,

11 Para una posicion teérica que argumenta que todos los derechos constitucionales buscan asegurar la
imparcialidad en la toma de decisiones, ver SUNSTEIN, Cass, The partial Constitution, Hardvard University
Press, Massachussets, 1993
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De este modo, esta “verdad” constitucional que declara la Corte es siempre
provisoria y se sitlia en un momento institucional determinado que constituye sélo una
primera instancia del didlogo moral que debe entablar la Corte con la ciudadania y por el
que la interpretacion constitucional se va construyendo’®?, revisando y modificando'®,

Pese a que esta cuestién no ha sido reconocida explicitamente por la Corte Suprema,
si corresponde derivarla de las propias premisas que la jurisprudencia constitucional que ha
sentado.

En efecto, es un principio establecido que la importancia de la doctrina sentada por
la Corte Suprema en un precedente estd dada por su .autoridad institucional de intérprete
“final” de la Constitucién Nacional y porque a sus fallos va unida la presuncién de verdad
¥ justicia por la que los tribunales inferiores deben acatar su doctrina, salvo que puedan dar
razones juridicas para fundamentar una interpretacion distinta de los preceptos

constitucionales.

1% Este concepto de didlogo entre la Corte v la ciudadania ¥, posteriormente, por el Congreso es sugerido por
el juez Petracchi en su voto en el caso “Sejean” —sentencia del 27/11/1986: “El efecto perdurable de las
decisiones judiciales depende de la argumentacion que contengan y de la aceptacion que encuentren en la
opini6n piblica, con la que los jueces se hallan en una relacién dialéctica distinta que la que mantiene el
legislador. Esa relacién es también relevante, pues no poseen otro medio de imposicion que el derivado del
reconocimiento de la autoridad argumentativa y €tica de sus fallos, y del decoro de su actuacion. .. Que por
uitimo esta Corte, que no puede dejar de ejercer su responsabilidad del control constitucional de las
disposiciones legales, hubiera preferido no verse obligada a esta declaracion de inconstitucionalidad, Porque
toda declaracién de inconstitucionalidad marca una discordancia entre el discurso juridico y las practicas
sociales efectivas o entre tramos de dicho discurso, que siempre debe resolverse a favor de la consolidacion y
resguardo del sistema de libertades y garantias de la Constitucion, Pero, al mismo tiempo que esta Corte se
hace cargo de esa obligacion, no puede sino sefialar tal discordancia y el hecho de que debe comprenderse por
todos que una tal declaracién de inconstitucionalidad no significa, ni con mucho, la solucién del problema a
través del fallo de un caso concreto como el sub judice, pues dicha solucién escapa a su competencia. Es
importante eliminar el riesgo de confundir una decisién judicial, que en el ejercicio de la competencia de este
tribunal resulta en el sefialamiento de un grave problema, con su solucidn, si no se quiere generar una nueva
ficcion juridica no menos perniciosa que las ya sefialadas en los considerandos precedentes.”. En el contexto
norteamericano fue sugerido y desarrollado por BARRY FRIEDMAN, Dialogue and Judicial Review, 97 Mich.
L. Rev. 577 (1993), donde argumenta que la interpretacion constitucional es fruto de una elaborada discusion
entre los jueces, las instituciones politicas y la ciudadania.

18 Ver ALEXY, ROBERT, Ley fundamental y teoria del discurso, publicado en CARDINAUX, NANCY; CLERICO,
LAURA & D’AURIA, ANIBAL (coord.), Las razones de la produccion del derecho, Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2006, pag. 36: “la jurisdiccién constitucional no sélo muestra
una desconfianza frente al proceso democrético, sino también una confianza en la racionalidad de los
ciudadanos. Ahora bien, cuando no tiene nada que ver con la realidad, esa pretensién denota un puro y simple
paternalismo. Si, por el contrario, encuentra en el espacio publico y en las instituciones politicas una
repercusion que conduzca a discursos de los que resulten convicciones bien meditadas, entonces puede
hablarse, siempre que dicho proceso de reflexién entre el espacio publico, el legislador y el Tribunal
Constitucional se estabiliza duraderamente, de una lograda institucionalizacion de la racionalidad discursiva
en ¢l Estado Constitucional Democrético”.
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Con este principio la Corte guia su accionar al resolver los casos constitucionales y
también tutela que la doctrina que establece al interpretar la Constitucién tenga vigencia en
tanto asegura la primacia del texto constitucional —asi interpretado- sobre cualquier otro
precepto normativo. Esta formula, atn cuando no implique darle al precedente un valor
normativo vinculante semejante al que le confiere la regla del stare decisis propia del
common law, si le otorga valor a la jurisprudencia constitucional como fuente de derecho y
constituye una importante excepeion para la tradicién continental que, en nuestro pais,
respecto del derecho comun, le niega ese valor al precedente judicial ',

Sin embargo, la propia Corte admite que esa interpretacion “final” que hace de la
Constitucién no prevalecerd si el juez que decide un caso constitucional proporciona
razones fundadas para apartarse de ese entendimiento y resolver el caso conforme a otra
lectura.

Asi, esta facultad de resolver, sobre la base de una interpretacién distinta a la fijada
antes de manera provisoriamente obligatoria por la Corte, esta justificada porque se
reconoce que lo que importa es analizar la sustancia de los juicios morales sustentados por
ambas posiciones y asegurar que triunfe —esto es, que 1os jueces reconozcan- el que se
presente como el entendimiento mas favorable de la Constitucién. Y es claro que en esta
“lucha” de argumentos morales también pueden y deben ser discutidos los previos

entendimientos de la Constitucién. Esto es lo que postula Ronald Dworkin al sostener que

"*Ver SAGUES, NESTOR, Cosa juzgada constitucional, Modelos y correcciones, La Ley 1995-E, Buenos Aires,
pag. 1063: “La doctrina de la eficacia vinculante, aunque condicionada, de las sentencias de la Corte
Suprema... ha sido pergefiada por la Corte Suprema argentina. Se trata de una creacion pretoriana, no basada
en la ley. En concreto, la Corte alerta que sus fallos merecen, £n principio, seguimiento por los tribunales
inferiores del pafs. Ello ha implicado para ellos un deber originalmente "moral" pero méas tarde
“institucional"... Esta doctrina reconoce una frontera: los Jueces estin como regla obligados a seguir a la Corte
Suprema pero pueden apartarse de ella dando razones valederas, o sea, controvirtiendo los fundamentos del
altc tribunal..". En el mismo sentido, FAYT, CARLOS S., La Corte Suprema y la evolucidn de su
Jurisprudencia. Leading cases y holding. Casos trascendentes, Editorial La Ley, Buenos Aires,
2004.Asimismo, ver LEGARRE, SANTIAGO, RIVERA (H), JULIO CESAR, Naturaleza y dimensiones del 'stare
decisis', LaLey 2005-F, pag. 850: "esta doctrina no existe, como principio general... en los sistemas
Juridicos "continentales” o "civilistas" donde, a lo sumo, la Jurisprudencia adquiere importancia cuando una
determinada solucién se repite en el tiempo y genera costumbre. Aunque es cierto... que existe una tendencia
a la convergencia entre las dos grandes familias juridicas del mundo occidental -common law and civil law-
tendencia que también se evidencia en el rol que se asigna a la jurisprudencia como fuente de derecho...la
obligatoriedad del precedente es al common law lo que la obligatoriedad de la ley al civil law y (Eduardo)
Oteiza da a entender que esto es asi en casi todos los paises latinoamericanos donde la preeminencia de la ley
vs. la relativa palidez de la jurisprudencia estan implicadas en la distincién entre "fuentes formales” (entre las
que sobresale la ley) y "fuentes materiales” (que imcluyen Ia jurisprudencia)".
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los jueces deben adoptar la lectura moral que, de modo imparcial, se ajuste a los principios
fundamentales de justicia'®’.

Entiendo que este supuesto de excepeion a la obligatoriedad de los fallos de la Corte
Suprema tiene una importancia decisiva para lo que aqui se discute, ya que demuestra que
la propia Corte admite la necesidad de que en el sistema de control judicial de
constitucionalidad exista un mecanismo que asegure la constante confrontacion con el texto
constitucional para encontrar la lectura que mejor se compadece con su filosofia politica y
moral. Al dejar abierta una via para que sean contempladas nuevas interpretaciones
constitucionales, es claro que la Corte descarta la idea de infalibilidad de sus fallos.

La institucién del poder judicial, asi disefiada, en cuanto permite reabrir el debate y
que prevalezca s6lo el juicio moral que mas persuada por razones sustantivas, robustece la
vigencia del Estado de Derecho ya que asegura tanto la deliberacién como la efectiva
proteccion a los derechos humanos. Al reconocerse como no infalible, la Corte se
compromete a modificar sus propias lecturas de la Constitucién Nacional cuando esto se
presente como necesario !,

Esta cuestién no necesariamente implica avalar la practica seguida por la Corte de
cambiar, discrecionalmente, de criterio en lo que hace a los entendimientos fundamentales

de la Constitucion. Una cuestion es reconocer la posibilidad y hasta la necesidad de admitir

1> DWORKIN, RONALD, Freedom’s Law, op.cit, pag. 13, justificando que la Corte Suprema norteamericana en
el leading case “Brown v. Board of Education™ (sentencia del 17/05/1954) dejara sin efecto la doctrina de
“Plessy” (sentencia del 18/05/1896), por ser 1a lectura que mejor satisfacia el derecho a igual consideracién y
respeto establecido en la 5° y 14° enmienda.

“Por ejemplo, Ta Corte Suprema de Justicia de la Nacién en ¢l fallo “Sejean”, donde cambié sustancialmente
el entendimiento de un precepto constitucional reconociendo un derecho que habia sido previamente
denegado, sostuvo que “el control Jjudicial de constitucionalidad no puede desentenderse de las
transformaciones histéricas y sociales. La realidad viviente de cada época perfecciona el espiritu de las
instituciones de cada pafs, o descubre nuevos aspectos no contemplados antes, sin que pueda oponérsele el
concepte medio de una época en que la sociedad actuaba de distinta manera (Fallos 2] 1:162). Esta regla de
hermenéutica no implica destruir las bases del orden interno preestabiecido, sino defender la Constitucién
Nacional en el plano de su perdurabilidad y la de la Nacién misma para cuyo gobiemo pacifico ha sido
instituida (fallo citado), puesto que su interpretacion autentica no puede olvidar los antecedentes que hicieron
de ella una creacién viva, impregnada de realidad argentina, a fin de que dentro de su elasticidad y
generalidad siga siendo el instrumento de la ordenacidn politica y moral de la Nacién (Fallos 178:9). Esta
Corte que no rechazé el desconocimiento de los derechos clectorales de la mujer, ;mantendria esa postura si
todavia hoy el legislador no los hubiera reconocido? Cuestiones que no hieren la sensibilidad de una época
pueden ofender profundamente a la de las que siguen; los tormentos y azotes que proscribié la Constitucion
Nacional de 1853 fueron detalladamente previstos en legislaciones anteriores, y constituyeron una practica
Judicial corriente universalmente, no por uno sino por muchisimos siglos... Cabe entonces admitir que esas
transformaciones en la sensibilidad y organizacion de la sociedad coloquen bajo proteccion de la Constitucion
Nacional situaciones que anteriormente interpreté que no requerian su amparo”,
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¢l cambio de criterios jurisprudenciales, otra muy distinta es apoyar la manera en que se lo
ha hecho o avalar las razones que lo motivaron.

En efecto, histéricamente la jurisprudencia de la Corte Suprema se caracterizo por
no fundamentar de manera adecuada los cambios sustanciales en la interpretacién
constitucional. Generalmente, la explicacién radico, expresa o implicitamente, en el cambio
de composicién del Tribunal'® o en la somera afirmacién de que un precedente se
presentaba como inadecuado'®,

Por este motivo, debe lamentarse que, hasta de manera muy reciente, la Corte no
haya adoptado de manera expresa el criterio mantenido por el juez Petracchi en su célebre
disidencia en el caso “Montalve” donde remarcéd que, a fin de asegurar la confianza publica
en la igualdad de adjudicacién, “tienen que existir ‘causas suficientemente graves... para
hacer ineludible tal cambio de criterio™.

Ha sido recién en el afio 2006, en el caso “Barreto™®?, que la Corte Suprema
receptd la propuesta de por Petracchi en esa valiosa disidencia y la adopta como regla. En
esta oportunidad, la Corte reconoce la necesidad de que la jurisprudencia sea constante
come manera de garantizar la seguridad juridica y de que los cambios de criterio sean
debidamente fundamentados. Para ello cita el fallo “Barretta”, también invocado por
Petracchi en el mencionado voto, y concluye que esta “regla no es absoluta ni rigida con un
grado tal que impida toda modificacién en la Jurisprudencia establecida, pues los tribunales

no son omniscientes y como cualquier otra institucién humana también pueden aprovechar

**7 Para una formulacion expresa ver ¢l caso “Montalvo™,

' Ver en este sentido, el trabajo de ALBERTO GARAY, La Corte Suprema debe sentirse obligada a fallar
conforme sus propios precedentes (Aspectos elementales del objeto y de Ia justificacién de una decision de la
Corte Suprema y su relacion con el caso ‘Montalvo’), op.cit, pag. 883.

'’ Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Barreto, Alberto D. y otra ¢/Pcia. de Buenos Aires” sentencia del
21 de marzo de 2006. Voto de los jueces Petracchi, Highton de Nolasco, Maqueda, Zaffaroni, Lorenzettj y
Argibay. Fayt no vot6. En este caso, la Corte considera que la “evidencia empirica... dernuestra que el
criterio empleado a partir de 1992 para discernir la presencia de una "causa civil" ha tenido, como
consecuencia de su amplia formulacién seméntica, una significativa expansién en el ambito de la competencia
originaria del Tribunal de procesos de esta naturaleza, caracterizados por una gran diversidad de temas
facticos y juridicos concernientes a la responsabilidad patrimonial de los estados de provincia por la ilamada
falta de servicio, o regulados por el derecho comin y el derecho piiblico local, con la consecuente afectacion
de los siempre limitados recursos humanos y materiales existentes que en gran medida estdn siendo
destinados al conocimiento y decision de asuntos que, por su naturaleza y mas alld de su fiente, son ajenos a
la trascendente e insustituible atribucién institucional de este Tribunal ... De ahi, pues, la imperiosa necesidad
de revisar un criterio que, sostenido en una hermendutica posible y fundada, se muestra como gravemente
inconveniente en su aplicacién actual. No debe olvidarse que a este Tribunal no incumbe emitir juicios
histéricos, ni declaraciones con pretensién de perennidad, sino proveer justicia en los casos concretos que se
someten a su conocimiento (docirina de Fallos: 308:2268 y del voto de los Jueces Maqueda y Zaffaroni in re
1349 XXXIX. "Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ reajustes varios", sentencia del 29 de marzo de 2005y,
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del ensayo y del error, de la experiencia y de la reflexion. .. Para que ello suceda. .. tienen
que existir "causas suficientemente graves, como para hacer ineludible tal cambio de
criterio” o es necesario que "medien razones de justicia al efecto", entre las cuales se
encuentra el reconocimiento del caracter errdneo de la decision, la adecuada apreciacion de
las lecciones de la experiencia o si las cambiantes circunstancias histéricas han demostrado
la conveniencia de abandonar el establecido™.

La posterior jurisprudencia de la Corte mostrar4 si ella respetara este precedente que
sienta la necesidad de respetar la regla del pre'cedente. Pero lo cierto es que este fallo es
trascendente porque se sienta las reglas de juego institucionales con las queé se manejara la
adjudicacién constitucional,

Recapitulando. Se puede concluir que es un principio que gobierna el ejercicio del
control jurisdiccional de constitucionalidad que, si bien el principio de imparcialidad en la
adjudicacion exige acatar los previos entendimientos de la Constitucion'”, no sélo se tolera
sino también que se autoriza, con una permisién en sentido fuerte, que este debate esté
abierto en la bisqueda de la racionalidad y justicia. Esto porque el objetivo que gobierna al
ejercicio de esta facultad es el asegurar el mejor entendimiento constitucional.

De este modo, los precedentes que dicta la Corte Suprema gobiernan como
interpretacion del derecho vigente en tanto constituyan una lectura moralmente integra del
texto constitucional. Esta interpretacion es el producto del méximo esfuerzo interpretativo
del texto fundamental realizado en un momento historico determinado, pero no obliga para
siempre. Los argumentos normativos y juridicos que la sustentan estin sujetos a una
discusion publica e institucional que motive una revision ulterior por parte del propio poder
judicial y, eventualmente, por el sistema supranacional,

Desde esta perspectiva, el concepto de “finalidad” de la interpretacion que la Corte

efectia de la Constitucién Nacional no impide que esté siempre sujeta a revision. La

170

SCHAUER, FREDERICK, Neutrality and Judicial Review, KSG Working Paper No. RWP03-008, 16/07/2003.
Obtenido el 1/10/2006 desde http://ssm.com/abstract=380920. En este trabajo, este autor explica que:
“cuando la Corte resuelve un caso se ve obligada a dar razones. Ahora, “(p)orque una razén es por necesidad
mas general que el resultado para el que se da como razén, la razén dada por una corte... engloba
generalmente otros casos que el decidido. Por dar una razén, una corte en efecto decide un grupo de casos y
no solamente uno™. Por ello, cuando la Corte resuelve casos en forma inconsistente y no aplica las razones de
principio sentadas en otra oportunidad, bastardea con ello su propia fuente de legitimidad” (La traduccion es
de mi autoria). Asimismo, ademés de la posicién de Dworkin ya citada, para una explicacion detailada acerca
de que cuando los jueces resueiven en forma Inconsistente no siguiendo las razones de principio comprometen
la legitimidad del poder de adjudicacién constitucional, ver WECHSLER, HERBERT, Toward Neutral Principles
in Constitutional Law, Hardvard Law Review, 73 (1959).
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posicidn fijada por la Corte en un precedente si puede ser modificada y la validez de este
cambio de jurisprudencia dependers de que satisfaga las condiciones fijadas en “Bafreto”.
Claramente, esta postura se basa en la necesidad, reconocida por la Cofte, de que
como cuestion de disefio institucional el ejercicio del control judicial de constitucionalidad
asegure a los sujetos de derecho la posibilidad de rediscutir el entendimiento de los
derechos fundamentales.
Todas estas reflexiones apuntan a fundamentar la posicién que se desarrollard en el

siguiente apartado.

I.a.2) Cambio de precedentes y el deber de remediar los costos colaterales del

control judicial de constitucionalidad.

Los problemas interpretativos derivados de la indeterminacién del derecho llevan a
que el sistema de control judicia_l argentino reconozea, aunque sea implicitamente, que no
es infalible y que, como consecuencia de cllo, se previsible que se produzcan cambios
sustantivos en las interpretaciones constitucionales. La siguiente cita resume este concepto:
“si... la norma juridica parece salirse del curso del tiempo, el tiempo irrumpe en ella a
través de la interpretacion y la aplicacion™' !,

Mi punto es el siguiente. Si esto es asi, es claro que este disefio de poder debe
asegurar que no haya, de cara al principio de igualdad, costos irreversibles a él imputables
que sean consecuencia de los limites interpretativos del derecho y de los cambios de
interpretacion que son su corolario.

Esto es particularmente relevante cuando el cambio de precedente se efectda
respecto del alcance de las garantias constitucionales del proceso penal que trae como
resultado que ahora se reconozca un derecho que antes fue desconocido. E! hecho de que
una persona permanezca condenada, en virtud de la violacién a un derecho cuya titularidad
€s reconocida ex post facto por el nuevo criterio jurisprudencial, claramente compromete la

legitimidad del castigo penal.

! RUTUOLO, MARCO, El tiempo y las funciones del Estado, Reflexiones sobre el tiempo en la actividad

normativa, administrativa, jurisdiccional y en la interpretacion juridica, publicado en Cuadernos de Doctrina
Yy Jurisprudencia Penal, Casacién, Nro. 3, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003.
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Desde mi perspectiva, como las desigualdades en el goce de los derechos
constitucionales en materia penal que se producen cuando se produce un cambio de criterio
Jurisprudencial no son imputables a los Justiciables, sino a la institucién judicial que ejerce
el control de constitucionalidad, es necesario que exista un remedio legal a esta situacién
para que este sistema sea legitimo.

Hay que aclarar aqui que este principio de imputacién de responsabilidad
institucional no necesariamente presupone, o esta asociado, a conceptos subjetivos de
culpa. Seguramente, en muchos casos, ciertos criterios jurisprudenciales adoptados en un
momento dado hubieran podido ser facilmente evitados ya que existian fuertes razones para
no seguirlos. La cuestion del derecho a la revision del fallo condenatorio ante un tribunal
superior, dada la claridad de su reconocimiento normativo en el art. 8.2.h de la CADH,
constituye un buen ejemplo de ello.

Sin embargo, en atencién a la insuperable determinacién del derecho constitucional
en los casos dificiles y a las zonas de penumbra que este registra, la atribucién de
responsabilidad institucional generadora del deber de reparar el desigualitario
reconocimiento de derechos materializado por una anterior jurisprudencia restrictiva no esta
supeditada a que el criterio dejado de lado haya sido palmariamente erréneo o adoptado con
mala fe.

Es decir, que tomando como dato objetivo que nuestro sistema admite ¥ necesita, en
las condiciones ya sefialadas, el cambio de jurisprudencia constitucional, debe asegurarse
que no haya reconocimientos desigualitarios de derechos provocados por una causa
moralmente irrelevante como es el momento temporal en que el individuo fue juzgado y en
el que se adopté un criterio de interpretacion que fue posteriormente superado por otro mas
benigno.

Como se viera, la posicién de la Corte Suprema sobre esta cuestién descarta que
esta situacién sea violatoria del principio de igualdad. El argumento es que los casos fueron
resueltos €n momentos cronoldgicos distintos, por lo que mieniras que cabe aplicar la
Jurisprudencia mas benigna a los casos pendientes de resolucién, no corresponde hacerlo

retroactivamente respecto de los casos que adquirieron caracter final.
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En realidad este argumento contiene una peticién de principio, ya que pretende
probar que no hay trato desigualitario basandose en la propia descripcion de la situacién
que precisamente podria generar esa desigualdadm.

Contrariamente a lo que la Corte sostiene, la cuestién de la retroactividad de la
jurisprudencia constitucional procesal penal més benigna toca directamente a la cuestién de
la igualdad en el reconocimiento de derechos.

Planteado el supuesto de que en un momento M; la Corte le reconozca a A, un
derecho que fue negado a A; en un momento M1 . que ratifique esto en M; y que como
consecuencia de ello, los individuos A; y Az sean absueltos o tengan derecho a un nuevo
juicio mientras que el individuo A; deba permanecer condenado y hasta encarcelado porque
la Corte no le reconocié el derecho fundamental que si le correspohdia, intuitivamente
provoca la objecion de estar frente a una situacion desigualitaria.

En este sentido, es claro que A; permanece condenado por una causa moralmente
irrelevante como es el momento temporal en que ¢l fue juzgado y en que fue analizado su
recurso. Esto porque si €] lo hubiera sido en un M3, hubiera sido absuelto por aplicacién de
la jurisprudencia J, '™,

Es interesante tener en cuenta que, justamente al analizar la relacion entre la
consistencia en la adjudicacién constitucional y el principio de igualdad -que obliga a los
jueces a valorar los precedentes anteriores y resolver los casos dificiles interpretando esa
Jurisprudencia “a la mejor luz’- y con referencia al caso “Linkletter”, Ronald Dworkin
formula el siguiente interrogante: “supongamos que la Corte Suprema ordena poner en
libertad a un preso porque la policia se valié de procedimientos que, ahora, la Corte
considera constitucionalmente prohibidos, aunque haya decisiones previas de la misma
Corte que los respaldaban. La Corte, para ser congruente, ;debe liberar a todos los otros
presos previamente condenados en virtud de esos mismos procedimientos?”' ™

Dworkin no responde directamente esa pregunta y se dedica, a lo largo de su obra, a

argumentar por qué la integridad del sistema judicial y el principio de igualdad requieren

2CoPI, IRVING, op.cif., pag. 94, caracterizando a esta falacia como aquélla que “toma como premisa de su
razonamiento la misma conclusién que pretende probar”.

'" Es interesante sefialar que el problema de la desigualdad que plantea esta situacién ha sido reconocido atn
por quienes, en el contexto constitucional norteamericano, han rechazado la aplicacién retroactiva de esta
jurisprudencia, Ver, en este sentido, HEYTENS, Toby F. op.cit., pags. 925 y 980.

'™ DWORKIN, RONALD, Los derechos en serio, op.cit., pag. 62. (La traduccion es de mi autorfa),
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que sc respete la fuerza del precedente para los casos futuros!”™ Desde esta posicidn,
afirma que “la principal fuerza del argumento subyacente de equidad apunta hacia el futuro,
no hacia el pasado”’%. Debido a que Dworkin pone el énfasis en la fuerza gravitacional
prospectiva del precedente como garantia del trato igualitario’”’, se concluiria que, para este
autor, de aquélla no corresponderia derivar la obligacién de la aplicacién retroactiva de la
jurisprudencia constitucional procesal penal mas benigna.

Sin embargo, si se tiene en cuenta su tesis de los derechos, se puede llegar a la
conclusién contraria, esto es, que Dworkin reconoceria la existencia de un problema de
igualdad en la situaci6n antes planteada. En efecto, las razones de peso por las que Dworkin
propugna su teorfa del precedente en la adjudicacién constitucional —el respeto al principio
de igualdad y la necesidad de que el poder judicial opere con integridad en la determinacion
del derecho, hablando con una sola voz-, se aplicaﬁ enteramente para justificar la aplicacion
retroactiva de la jurisprudencia constitucional procesal penal si se tiene en cuenta la
situacion de quien fue condenado en virtud de habérsele desconocido un derecho que ahora
si se reconoce .

Por ello, un concepto clave de la posicién que aqui sostengo es que la tinica garantia
contra la adjudicacién constitucional desigualitaria en materia penal consiste en que las
nuevas interpretaciones constitucionales en materia procesal penal tengan aplicacién
retroactiva y plena respecto de quienes se encontraban en una situacion factica andloga que
los convierte en sujetos del derecho reconocido con ese nuevo alcance.

Con esta postura, entonces, mantengo que la aplicacién retroactiva de esta clase de

jurisprudencia constituye la via para asegurar el principio de igualdad en la adjudicacién de

"*DWORKIN, RONALD, Los derechos en serio, op.cit., pag. 185/90: “La fuerza gravitacional de un precedente
se puede explicar, no apelando a la prudencia de imponer leyes, sino a la equidad de tratar de manera
semejantes casos semejantes”, por lo que se “debe descubrir principios que no solamente se adecuen al
precedente particular al cual le obliga a prestar atencién algun litigante, sino a todas las otras decisiones
Judiciales que caen dentro de su jurisdiccién general... Su deber de mostrar que su decisién es congruente con
principios  establecidos ~y por ende justa- no se cumple si los principios que cita como establecidos son
incoherentes con otras decisiones que también se propone confirmar su tribunal®. (La traduccidn es de mi
autoria). _ .

' DWORKIN, RONALD, Los derechos en serio, op.cit., pag. 192.

"7 Para una postura que rebate esta tesis de Dworkin, argumentando que el principic de igualdad no tiene
peso sustancial para justificar la fuerza del precedente, mientras que si la tendrian razones consecuencialistas
como la confianza en el sistema judicial, la preservacion de los recursos judiciales, etc., ver el trabajo de

PETERS, CHRISTOPHER J, Foolish Consistency: On Equality, Integrity and Justice in Stare Decisis, 105 Yale
L.J. 2031, afio 1996, pag. 2114.
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derechos en su esfera individual, a la vez que constituye una garantia organica institucional
que asegura la legitimidad de la funcién judicial'’™®

Para sostener esta posicidn, me inspiro en el concepto milliano'” de igualdad tal
como fuera arﬁpliado por el autor norteamericano Ian Schapiro. Este académico sostiene
que todo sistema legal jerdrquico, como indudablemente lo es el sistema de control judicial
de constitucionalidad, debe proveer una salida legal que asegure la libertad e igualdad y que
opere como “valvula de escape” contra las injusticias que genera y que, de otra manera,
deberian soportar indefectiblemente quienes son sus perjudicados'®*

Desde esta perspectiva, la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia constitucional
procesal penal mas benigna neutraliza el costo colateral ocasionado por un sistema de
control judicial de constitucionalidad que no puede sortear la inevitable progresividad en la
interpretacién constitucional y que, de otra manera, tendria que soportar ilegitimamente el
condenado. Con la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia, obtiene legitimidad la
adjudicacion constitucional por parte de un Organo con las caracteristicas institucionales
como las del judicial.

Considero que la aplicacion retroactiva incidiria positivamente no s6lo respecto de
la adjudicacién igualitaria en casos concretos para aventar agravios particulares de
discriminacién. Fundamentalmente, la aplicacion retroactiva de esta jurisprudencia, en
tanto tiene la entidad de operar como un reaseguro contra la adjudicacién discrecional, que

s¢ comporta como una garantia institucional de igualdad en la interpretacién constitucional,

'8 Para un concepto de garantias orgénicas, ver FERRAJOLI, LUIGL, op.cit, pag. 582/3.

' MILL, JOHN STUART, On Liberty, Hacket Publishing Company, Indiana, 1978; Principles of Political
Economy, Penguin, 1985.

' [AN SHAPIRO, Democratic Justice, Yale University Press, 1999, capitulo III. Es relevante introducir la
teorfa de este autor. En su obra dedicada a analizar la justicia democrética, Schapiro la define como la justicia
que tiene que ver “tanto con la oposicién al ejercicio arbitrario del poder como con el autogobiemo” y que
“nos invita a buscar disefios institucionales y otros mecanismos estructurales que limiten las jerarquias vy
mitiguen sus efectos corrosivos innecesarios”. Por ello, Aspiro afirma que los procedimientos democraticos
de toma de decisiones deben ser preferidos a cualquier otra forma de jerarquia institucional que promoviera el
vanguardismo moral. En este sentido, sostiene que las Jjerarquias sdlo pueden ser justificadas si son
necesarias, abiertas, simétricas y aisladas, si institucionalizan a Ia oposicion, promueven el bien comiin y
aseguran la responsabilidad politica ante la ciudadania (accountability). Si bien cuando se refiere
especificamente al sistema de control judicial de constitucionalidad, Shapiro mantiene que sélo serfa un
ejemplo vilido de justicia democratica un ejercicio restringido del poder jurisdiccional como el que ¢n el
caso “Brown” declaré inconstitucional el principio de “separados pero iguales” y forzé a las legislaturas a
encontrar un remedio adecuado’ creo que no es incorrecto aplicar su concepto clave de “salida legal” respecto
de un sistema de control judicial de constitucionalidad como el nuestro que permite incluso un uso mas
robusto del poder jurisdiccional del que él entiende como aceptable. Pareciera que por el contrario, por esa
misma razén, ello estarfa més fuertemente justificado.
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legitima la adjudicacién constitucional en si misma. La aplicacion retroactiva como regla
de juego constituye, desde la éptica de la persona sometida a la jurisdiccion constitucional,
una garantia o un reaseguro para aceptar y acatar su ejercicio, en tanto admite la posibilidad
de que ésta se beneficie de un criterio que reconoce el derecho que antes se le denegé.

Este efecto legitimante se ve alcanzado, asimismo, por el hecho que la aplicacién
retroactiva de la jurisprudencia constituye un fortisimo incentivo para evitar el manipuleo
en la adjudicacion, ya que en virtud de ella es imposible retacear de modo duradero el
igualitario reconocimiento de derechos'®!. _

En efecto, pensemos en el supuesto de que la Corte en un caso determinado se
aparte, sin un adecuado fundamento, de su jurisprudencia v restringe el alcance de un
derecho constitucional. Pensemos también en la posibilidad de que en un caso determinado
la Corte recorte ¢l alcance de un derecho en atencién a una razén consecuencialista como es
la repercusion social negativa que tendrfa fallar de modo favorable al derecho
constitucional del imputado. En ambos supuestos, la Corte tienc el poder institucional de
resolver de ese modo y de determinar un resultado constitucionalmente incorrecto o injusto.
Sin embargo, esta lectura incorrecta y hasta ilegitima de la Constitucién sers eventual pero
inexorablemente derribada. |

La aplicacién retroactiva de la jurisprudencia constituye la manera de remediar esta
adjudicaCién discrecional en tanto impide que “se salgan con la suya” las interpretaciones
arbitrarias por no haberse realizado los mejores esfuerzos para dar una lectura de buena fe
de los antecedentes constitucionales.

Por otro lado, la aplicacion retroactiva de la Jurisprudencia como garantia contra la
discrecionalidad, opera también como un incentivo para el caso contrario, esto es, cuando la
Corte debe decidir si reconoce un derecho. Esto porque al resolver esa cuestion, la Corte
debera asumir que si reconoce ese derecho, esa decisién beneficiard también a todos
aquellos situados co-temporal y anteriormente en la misma posicion del justiciable del caso
que esta analizando. Como esta consecuencia aumenta el deber de justificar cada decisidn

que se toma, constituye un incentivo para evitar interpretaciones constitucionales indebida

1 Para un ejemplo de esta clase de manipuleo como cambio estratégico, ver KAPISZEWSKI, DIANA, La Corte
Suprema y la politica constitucional en la Argentina Post-Menem, Revista Juridica de la Universidad de
Palermo, Afio 7, n° I, Buenos Aires, julio 2006, pag. 26, donde analiza el caso “Stancanelli”, sentencia del
20/11/2001, como un supuesto de cambio de jurisprudencia motivado en razones politicas que beneficié solo
a determinadas personas.
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o ilegitimamente motivadas, lo que intercsa particularmente a aquellos preocupados por el
denominado activismo judicial**,

Por todo lo dicho anteriormente, la linea argumental desarrollada en este apartado
lleva a hacer base firme en dos conclusiones.

La primera es que el poder judicial argentino estd normativamente facultado a
interpretar la constitucién y a adjudicar sobre derechos fundamentales. La segunda es Que,
en virtud de los principios de imparcialidad y de igualdad, y atendiendo a la propia
falibilidad intrinseca del sistema y al cuestionamiento extra-normativo al que estd expuesto
y para conservar su legitimidad como ejercicio de poder, es necesario que se reconozca la

aplicacion retroactiva de la jurisprudencia constitucional procesal penal mas benigna.
L.b) La aplicacién retroactiva de la jurisprudencia y la divisién de poderes

En la sub-seccion anterior expuse los argumentos normativos y tedricos que
considero fundan el deber de aplicar retroactivamente la Jjurisprudencia constitucional mas
benigna en materia penal.

En ésta analizaré la consistencia del argumento fundado en la divisién de poderes
que la jurisprudencia de la Corte Suprema da, como razén primera y exclusiva, para
rechazar la procedencia de esta aplicacion.

Esta objecién puede ser explicada por el peso de una tradicion continental del
derecho que erréneamente aplica al 4rea de la adjudicacion constitucional los presupuestos

teoricos que la animan. De este modo, por considerarse que la jurisprudencia constitucional

“2Ver en este sentido, HEYTENS, TOBY T., op.cit, pAg. 985, quien al proponer la selectividad prospectiva en la
aplicacién de la nueva jurisprudencia, sefiala que quienes contrariamente propugnan que la nueva
Jurisprudencia se aplique a todos los casos pendientes de resolucién argumentan que “requerir que las nuevas
decisiones tengan inmediato efecto en los casos por resolver, tiene el saludable efecto de demorar el ritmo ¥
disminuir la magnitud del cambio al forzar a los Jueces a sopesar las ventajas de ta nueva decisién contra el
impacto que tendrfa su inmediata plena implementacién. En contraste, porque disminuye el costo de los
cambios legales, la no retroactividad es vista por estos criticos como la sirvienta del activismo judicial”. (La
traduccién es de mi autoria). Ver también, SHANNON, BRADLEY SCOTT, op.cit, pags. 833 y 859, quien destaca
que: “algunos aspectos de la retroactividad en verdad son mas propiciadores del cambio legal. Por un lado, la
retroactividad es un buen incentivo para que los litigantes argumenten a favor del cambio legal, sabiendo que,
si prosperan, la ‘nueva regla’ serd aplicada a su caso”, pero que “con la prospectividad se ayuda a mitigar los
costos asociados a la implementacién de in cambio legal” (La traduccion es de mi autoria).
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no ¢s una fuente formal de derecho al ser un mero acto de aplicacion de la norma, se

concluye que ésta no puede constituir motivo para revisar sentencias judiciales'®’,

%5 Con relacién a los distintas clases de jueces, propias del sistema continental y del common law, ver el
clasico texto de OST, FRANCOIS, Jupiter, Hércules v Hermes : tres modelos de Jjuez, Doxa, N° 14, Alicante,
1993, pags. 169/74. Para un analisis de la incidencia de estos modelos, y su erronea aplicacién respecto de la
adjudicacidn constitucional en el caso argentino, ver SABA, ROBERTO P., Las Decisiones Constitucionales de
Ulises. Acerca de las Dificultades para la Construccién Colectiva de una Prictica Constitucional en
Argentina”, publicado en “Las Decisiones Constitucionales de Ulises. Acerca de las Dificultades para la
Construccion Colectiva de una Practica Constitucional en Argentina, publicado en Los limites de la
democracia, Seminario Latinoamericano de Teoria Constitucional y Politica (SELA), Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2006, pags. 286 y ss.: “debido a la influencia de la tradicién continental en Argentina (que espera
de los jueces un proceder estrictamente técnico que se reduce a la mera "aplicacion” del derecho), el rechazo a
-las decisiones estratégicas en el Ambito de la Justicia arrastra también consigo el rechazo a las decisiones de
los jueces que se fundan en principios, cuya identificacién se logra sélo a través de la tarea interpretativa,
Pprima facie vedada a los jueces, de la tradicion continental. La interpretacion del derecho, mal que le peseala
ortodoxia de Ia tradicion del civil law, es inevitable en el proceso de aplicacion del derecho ¥ trae aparejada
inevitablemente 1a toma de decisiones valorativas. Para algunos, estas decisiones valorativas son asimiladas a
"politicas"” contribuyendo a la confusién que trata a las decisiones estratégicas y a las valorativas de modo
indiscriminado.. cuando en realidad forma parte inevitable de la labor interpretativa del juez en el proceso de
hacer efectivo el respeto de la ley en una democracia constitucional en Ia que se le reconoce la facultad del
control de constitucionalidad. La creencia de que es posible aplicar el derecho sin recurrir a decisiones
valorativas se apoya en el presupuesto de la tradicién continental de-que los jueces no deben permitir que sus
valoraciones interfieran al momento decidir, sino que sélo aplican el derecho "avalorativamente", lo cual
implica, para algunos, decidir "juridicamente” como diferente a decidir "politicamente”, de modo que la inica
voluntad politica (“valorativa") aplicable sea la voluntad del pueblo representado en el Parlamento al
momento de sancionarse las leyes”. Ver, asimismo, OTEIZA, EDUARDO, La Corte Suprema, entre la justicia
sin politica y la politica sin justicia, Editorial Libreria Platense S.RL., La Plata, 1994, pég. 37, quien con
relacion a esta cuestién afirma que: “en el plano de la dimensién politica del Poder Judicial, la utilizacién
simultinea de dos modelos contrapuestos, en cuanto al rol de los jueces, es una de las causas que explica por
qué la C.S.J.N. pasé durante una gran parte de la historia argentina sin ser vista como un factor de poder”. En
la misma linea, MILLER, JONATHAN, Control judicial de constitucionalidad y estabilidad institucional:
Sociologia del modelo estadounidense ¥ su colapso en la Argentina, Revista Argentina de Teoria Juridica de
la Universidad Torcuato Di Tella, Volumen 1, Nro. 2, julio de 2000, pags. 32/5, obtenido el 1/05/2007 desde
http://www.utdt.edu, donde refiere que con la sancién del codigo civil “se sucedieron jnmediatamente
cambios en la educacién juridica. Los historiadores del derecho argentinos han reconocido en general que la
codificacién generé un cambio gradual en la mentalidad juridica nacional que llevé a ver a los jueces como
meros técnicos, ciegos a las consecuencias sociales de la ley” y que “no es sorprendente que la mentalidad
Juridica que vino con la codificacion haya afectado también a la Corte Suprema argentina”. Ver, también,
BOHMER, MARTIN, La Corte de los 80 y la Corte de Ios 90. Un didlogo sobre el Rule of Law en Argentina,
Estado de Derecho y Democracia. Un debate acerca del "Rule of Law", Editores del Puerto, Buenos Alres,
2002, pag. 117, explicando que: “La discusion entre ambas Cortes, o entre ambas formas de concebir el
derecho argentino supone una profinda discusién sobre la fuente de la autoridad del derecho. En la Argentina,
las tradiciones que se enfrentan conciben diferentes fuentes de autoridad que en algunos casos se contradicen.
Cuando ello sucede, la decisién depende de la momentanea correlacion de fuerzas entre los ministros
contendientes. En ambas tradiciones existen fuerzas que limitan la posibilidad de que sea el mero nimero de
Jueces alineados de la Corte lo que termine decidiendo un debate constitucional, En la tradicién anglosajona,
el stare decisis funciona como la fuerza inhibidora de la voluntad desnuda del juzgador. En la tradicién
continental fue siempre la doctrina de Ios juristas la que ponia coto a Ia arbitrariedad de los tribunales. En la
Argentina carecemos de ambas”. Para un andlisis similar que corpara la adjudicacién constitucional en el
common law americano v en la tradicién continental curopeo, ver ROSENFELD, MICHEL, Constitutional
adjudication in Europe and the United States: Paradoxes and contrasts, 2 International Journal of
Constitutional Law 633, afio 2004. '
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Como se viera, este fundamento es invocado para rechazar la aplicacion retroactiva
de la jurisprudencia con el argumento que implicarfa equiparar el impacto de la
interpretacion constitucional con el dictado y el alcance general de un acto legislativo. Para
esta posicion, esto serfa constitucionalmenﬁe invalido ya que la competencia institucional
para interpretar el derecho no comprende la de su creacién. Esta postura, en realidad revela
la preocupacion por el respeto al valor seguridad juridica que le da razén de ser a este
“principio constitucional.

La posicion que mantendré en este trabajo cuestiona la validez de este argumento
sobre la base de dos razones. La primera atiende a demostrar la irrelevancia de la
controversia acerca de si la interpretacién constitucional crea o implica derechos y que, en
merito de ello, la seguridad juridica se ve mejor asegurada con la aplicacién retroactiva de
la jurisprudencia constitucional. La segunda razon apunta a establece que el principio de
division de poderes en realidad se ve respetado cuando esta jurisprudencia se aplica de

forma retroactiva..

Lb.1) La antinomia “creacién v. interpretacién” del derecho, la retroactividad

y la seguridad juridica

Como se explicara al exponer el estado de la cuestion en la jurisprudencia de la
Corte Suprema, la primera razén para justificar la negativa a aplicar retroactivamente la
jurisprudencié fundamental procesal penal més benigna responde a la idea de que la
aplicacion retroactiva de una jurisprudencia entrafia darle a esta un caracter general que es
propio de la legislacion.

Desde esta perspectiva, esta aplicacién implicaria asimilar la interpretacion judicial
a la creacion del derecho, con la consecuente conversion del poder judicial en un poder
legislativo y la violacion al principio constitucional basico de la division de poderes.

Esta objecion presupone, entonces, que existe una clara distincién conceptual, legal

¢ institucional entre la funcidn interpretativa del derecho, propia de los jueces, y la funcién
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creadora del derecho, propia del poder legislativo. Desde esta perspectiva, para algunos
seria precisamente el respeto a esta distincién lo que otorgaria legitimidad a la funcién
Judicial. '

Claramente, este presﬁpuesto es el contrapunto de la tesis que formulan quienes
sostienen la llamada objecion contramayoritaria a la que se hiciera referencia en el punto
anterior. Segin ésta, la insuperable indeterminacién de los derechos fundamentales y Ia
consccuente imposibilidad de diferenciar la hermenéutica de la creacién del derecho, hacen
que la interpretacion judicial constituya, necesariamente, una sustitucion inaceptable de la
voluntad de la ciudadania expresada en el acto legislativo. Quienes se enrolan en esta
posicién, sin duda objetarfan también la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia
constitucional procesal penal ya que ampliaria los alcances del poder . cuya legitimidad
controvierten.

Por su parte, quienes sostengan una interpretacion originalista de la Constitucion!®
también se opondrian a esta aplicacién. Como seria sumamente improbable que en el caso
argentino surjan nuevos precedentes en esta materia salvo que s¢ trate de un supuesto tan
claro como el que mande la realizacién del juicio criminal por jurados, la aplicacion
retroactiva de una jurisprudencia que los originalistas rechazan en si misma interrumpirfa
alin mas con el valor de la tradicidn que buscan tutelar.

De este modo, tres posiciones absolutamente encontradas en la teoria constitucional
como la de quienes defienden el ejercicio del control judicial de constitucionalidad por
tratarse de un mero acto de interpretacion del derecho, la de quienes lo impugnan y la de
quienes s6lo lo admiten en caso de que aplique los entendimientos constitucionales
originarios, aunque partiendo de distintos presupuestos tedricos, coincidirian en rechazar la
aplicacion retroactiva de la jurisprudencia constitucional mas benigna en materia procesal
penal sobre la base del respeto a la divisién de poderes.

La contundencia de este rechazo se podria explicar teniendo en cuenta que en
muchos ambitos, tanto locales como extranjeros, la jurisprudencia que reconoce derechos y
garantias a los acusados de un délito no sélo es denominada peyorativamente garantista

sino que ademds es sefialada frecuente como el ¢jemplo por excelencia del activismo

' Para un analisis sobre la posicién originalista, ver GARGARELLA, ROBERTO, “Interpretacion del derecho”
¢n ALBANESE, SUSANA/DALLA Via, ALBERTO/GARGARELLA, ROBERTO/HERNANDEZ, ANTONIO/SABSAY,
DANIEL, Derecho Constitucional, Editoria) Universidad, Buenos Aires, 2004, pag. 655y ss.
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Judicial que se debe evitar'®’, Por ello, un mecanismo que amplifique el impacto de esa
jurisprudencia y le permita tener efecto expansivo de manera retroactiva seria seguramente
ampliamente resistido, ya que esta aplicacion retroactiva presupondria dejar sin efecto
sentencias condenatorias que se estin cumpliendo por delitos ya jﬁzgados y sentenciados.

Ademds, en muchos casos, esta aplicacion  retroactiva se consideraria
particularmente grave en tanto se daria respecto de precedentes nuevos, que marcan un
antes y un después en términos de derechos, y no de precedentes consolidados en la historia
constitucional y que cuenten con tal consenso arraigado que se sienten como propios.

Esta situacién constituye un ejemplo del ‘endowment effect’ por ¢l cual los nuevos
precedentes se perciben como amenazantes y poniendo fin a la proteccién de seguridades
que antes eran legalmente resguardadas. La aplicacién retroactiva de esta nueva
Jurisprudencia profundizarfa esta percepcion.

Ahora, tal como sefiala Cass Sunstein, es especialmente en este tipo de casos que el
activo control judicial de constitucionalidad estd justificado, ya que ante situaciones de
prejuicios arraigados, sélo la adjudicacion constitucional que garantice la supremaéia del
derecho a la igualdad puede contribuir a modificar preferencias distorsionadas por

8

prejuicios duraderos'®®, en este caso, los que obstan al reconocimiento de la clase de “Jos

condenados” como sujetos de derecho.

De-construyendo estas posiciones

% Para un anlisis que da cuenta del reciente debate institucional y del estado de la discusién ciudadana sobre
la jurisprudencia que reconoce derechos a los acusados de un delito, ver ASOCIACION POR LOS DERECHOS
CIVILES (ADC), La Corte y los Derechos. Un informe sobre el contexto y el impacto de sus decisiones
durante el perfodo 2003-2004, Siglo XXI, Buenos Aires, 2005, capitulo V “Derechos de las petsonas
sometidas a juicio penal y limites constitucionales al accionar de las fuerzas de seguridad”, pags. 149/150,
donde luego de analizar las encuestas sobre el sentimiento de inseguridad ciudadana v el impacto que tuve el
caso ‘Blumberg’ para los reclamos de una mejor y mas rigurosa administracién de Jjusticia, se hace referencia
a “...la vigencia del discurso que presenta a los derechos y a la seguridad como una antinomia. En el proceso
de consulta piblica para la designacién del actual juez de la Corte Suprema Eugenio Zaffaroni lievado a
cabo a mediados de 2003~ se lo cuestiond por considerarlo demasiado “garantista” (en el sentido de proteger
las garantias constitucionales al extremo de resultar benigno en exceso con los delincuentes)... El punto
siguié teniendo interés en el andlogo proceso seguido con la jueza Carmen Argibay —propuesta por el Poder
Ejecutivo para la Corte luego de Zaffaroni- en el que, si bien fue muy cuestionada por su posicion respecto al
aborto y la religion, se valoré positivamente que como jueza de un tribunal oral criminal hubiera impuesto
penas severas a delitos como la violacién de menores”. Para un analisis de esta cuestion en el caso
norteamericano, ver FRIEDMAN, BARRY, Constitucionalismo popular mediado, Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, Afio 6, n° 1, Buenos Aires, 2005, pag. 152/3.

186 SUNSTEIN, CASS, The partial Constitution, Hardvard University Press, Massachussets, 1993, pag.188.
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Una primera aproximacion a estas tres posturas tedricas consiste en desconfiar de su
consistencia en atencién a que, pese a ser antagonicas, confluyen en resistir la aplicacién
retroactiva incondicionada de toda jurisprudencia constitucional procesal penal mds
benigna.

Desde otra perspectiva, una lectura de esta situacién podria, para algunos, sugerir la
conclusion opuesta. Asi, el hecho de que estas tres posiciones irreconciliables descarten la
validez de la aplicar retroactivamente esta clase de Jurisprudencia podria ser entendido
como una buena razén para sostener la ilegitimidad de esa aplicacién, en tanto, cualquiera
sea la teoria constitucional que se tenga, se deberia concluir que esta aplicacién retroactiva
acarrearia como consecuencia el compromiso al Estado de Derecho.

Sin embargo, creo para eludir ¢l engafio de un razonamiento que parece tan
persuasivo, se debe analizar la cuestion de fondo: la consistencia de la aplicacién
retroactiva de la esta jurisprudencia con el valor seguridad juridica.

Efectivamente, al examinar estas tres posturas con detenimiento, se observa que
poseen como denominador comin basico la preocupacién por ¢l rol que juega la falta de
certeza en la determinacion del derecho.

Desde esta perspectiva, la divisién de poderes operaria aqui como una garantia
organica de seguridad juridica al impedir la aplicacién retroactiva por parte del poder
judicial de jurisprudencia, cuando ésto no responde a una decision legislativa. En este caso,
esta preocupacién recae sobre la falta de determinacién de las reglas que deciden los
conflictos sociales de mayor gravedad como son los que debe resolver el sistema penal.
Como la certeza esta directamente unida conceptualmente a la previsibilidad, desde esta
perspectiva, resulta comprensible el rechazo a la aplicacién retroactiva de la Jjurisprudencia
que implica un enorme aumento del poder de los jueces al hacer valer reglas que no regian
¥, €11 consecuencia, no eran previsibles en un momento anterior determinado.

Sin embargo, la relevancia de la previsibilidad de estas reglas en materia penal
puede ser facilmente cuestionada.

En primer lugar, porque como sefialaban Garcia, Garro, Garrido v Rua, este
argumento desconoceria que los principios de legalidad, cosa juzgada e igualdad de armas
que recogen este valor operan sustancialmente como una garantia a favor de la libertad ¥ no

pueden ser invocados para justificar decisiones que son perjudiciales para los
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justiciables'®’. Es precisamente por esta razon que es juridicamente errado el argumento de
seguridad juridica invocado por la Corte Suprema para rechazar aplicar retroactivamente la
jurisprudencia mas benigna y cumplir con la recomendacion de la Comisién en la serie de
casos que le toc resolver respecto de los condenados en el caso ‘La Tablada’.

Por otro lado, tampoco puede tener cabida el argumento de la previsibilidad
respecto de los distintos funcionarios -policiales, judiciales y del Ministerio Publico- que
guiaron su accionar conforme a la jurisprudencia en materia de garantias procesales
entonces vigente.

 Desde esta légica, receptada en la jurisprudencia constitucional norteamericana,
conmover la sentencia implicaria conmover esta actuacion judicial'®®, Sin embargo, puesto
que la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia presupone la aplicacion de una
jurisprudencia establecida con posterioridad a su intervencion, es claro que al momento de
gjercer sus competencias legales estos funcionarios cumplieron su funcién y no pueden
invocar agravio a titulo personal o funcional por el hecho de que las consecuencias juridicas
de su accionar sean revisadas ulteriormente por aplicacién de una jurisprudencia posterior
que no conlleva imputacién por falta de cumplimiento de sus deberes. Del mismo modo, el
argumento de la frustracién que podrian sentir estos funcionarios, por ver revocadas estas
condenas pese a haber procurado su dictado adecuando su conducta a los estandares

entonces vigentes, es irrelevante ya que este resultado no puede ser balanceado con los

""" Bs importante afiadir, a los argumentos que brindan los autores mencionados respecto de la improcedencia
de invocar la cosa juzgada como obsticulo, que si bien desde una perspectiva contraria al acusado, pero por
esa mismo es aun mas relevante, la Corte Suprema de Justicia en el leading case “Simoén, Julio v otro”,
sentencia del 14/06/2005, cuando declaré la invalidez de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final que
obstaban al enjuiciamiento y castigo de los responsables a las violaciones masivas a los derechos humanos
cometidas en nuestro pafs durante la altima dictadura militar, aclaré que la cosa juzgada no podia ser un
obstaculo para que el Estado Argentino cumpliera con este deber fundado en el derecho internacional y
receptado por nuestra Constitucién Nacional. Esta postura fue ratificada, expresamente, en el fallo “Mazzeo™,
sentencia del 13/07/2007.

%8 1a Jurisprudencia norteamericana si tiene en cuenta, para disefiar y decidir la procedencia y el alcance de
varios remedios constitucionales destinados a reparar las violaciones a las garantias procesales, como la regla
de exclusion y el habeas corpus que pretende remediar la falta de aplicacion de un precedente judicial o que
busca la aplicacién retroactiva de la nueva jurisprudencia, el efecto que estos tendrian para alentar o disuadir
el comportamiento conforme a la ley de estos funcionarios. Ver, EVAN TSEN LEE, The Theories Of Federal
Habeas Corpus, Washington University Law Quarterly, 72, WAULQ 151, pag. 72: “La postergacidn dél
caracter final de las sentencias penales apareja diferentes costos. El saber que las cortes federales decidiran en
definitiva las cuestiones ‘subvierte el sentido de responsabilidad de los jueces estaduales, su conciencia
subjetiva que juega un papel tan dificil y sutil en el arte de adjudicar bien...” (la traduccién es de mi autoria).
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derechos constitucionales reconocidos por la nueva jurisprudencia. Los derechos
constitucionales son algo més que meros limites o guias al accionar de las autoridades.

Por este motivo, como nuestra jurisprudencia constitucional, a diferencia de su par
norteamericana, basa el respeto a las garantias procesales en materia penal en
consideraciones de principio y no en razones consecuencialistas'®®, no podria invocarse
como razén para rechazar la aplicacion retroactiva de esta jurisprudencia que, al no mediar
previsibilidad, esta nueva jurisprudencia no podria a los funcionarios del sistema de justicia
penal a adecuarse a los estdndares constitucionales.

Entiendo que sélo en una clase particular de supuestos de conflictos de derechos se
podria afirmar que la previsibilidad si podria tener importancia Yy que podria, en
consecuencia, ser prima facie validamente invocado el argumento de la seguridad juridica:
cuando este reclamo lo efectiie la victima del delito.

En efecto, si bien desde la conformacién del sistema penal en el estado moderno'”®
el proceso penal fue concebido como un ambito en que, expropiacion estatal del conflicto
mediante, el imputado se enfrentaba exclusivamente al poder punitivo estatal, por lo que ni
la sociedad ni la victima participaban ni tenian derecho a exigir el castigo, este paradigma
ha cambiado sustancialmente a partir del desarrollo del derecho internacional de los

derechos humanos'!.

"La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso “Montenegro”, sentencia del 10/12/1981, resolvié
que el respeto a las garantias constitucionales impedia a los jueces darle efectos juridicos a prueba obtenida
por medios ilicitos y que, de lo contrario, la administracién de Justicia se convertiria en beneficiaria de un
ilicito. Para un andlisis de los presupuestos que animan al deontologismo y al consecuencialismo, ver BAYON,
JUAN CARLOS, Causalidad, consecuencialismo y deontologismo, Doxa N°6, Alicante, 1989, pags. 461/500.
'** Para una contundente explicacion de la genesis del sistema penal moderno, con las caracteristicas de
monopolio de la violencia en manos del soberano, acompafiado de la constitucién del poder judicial ver
FOUCAULT, MICHEL, La verdad y las formas Jjuridicas, Editorial Gedisa, Barcelona, 1995, pags. 76y 77 “...
En este momento aparecen una serie de fenémenos totalmente nuevos... una Justicia que no es més un pleito
entre individuos y libre aceptacién por estos individuos de ciertas reglas de liquidacion sino que, por el
contrario, se impondrd a individuos, oponentes, partidos. Los individuos no tendrén en adelante el derecho de
resolver, regular o irregularmente sus litigios; deberan someterse a un poder exterior a ellos que se les impone
como poder judicial y politico...Aparece asimismo una nocién absolutamente nueva: la infraccion, mientras el
drama jurfdico se desenvolvia entre dos individuos, victima y acusado, se trataba solo del dafio que un
individuo causaba a otro. A partir del momento en que el soberano o su representante dicen “Yo también he
sido lesionado por el dafio”, resulta que el dafio no es solamente una ofensa de un individuo a otro, sino
también... un ataque del individuo contra la ley misma”, Ver también ESER, ALBIN, Sobre la exaltacién del
bien juridico a costa de la victima, publicado en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, afio II, N° 7,
Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, pags. 28/34, donde relata el desarrollo tedrico dentro de la dogmatica penal
que condujo a la actual abstraccion de la construccion de un bien Juridico totalmente despersonalizado, to
que tuvo como resultado la exclusién total de la victima y del ofendido.

P! La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién todavia no ha reconocido de manera
expresa que la victima del delito tenga un derecho constitucional —es decir con base exclusivamente en la
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De este sistema juridico de proteccién de los derechos fundamentales han surgido
dos reglas claras.
La primera regla, que surge de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los casos “Velasquez Rodriguez”®* “Barrios Altos”!®?

“BUIaCiO”]94

» que fuera receptada por la Corte Suprema en el caso “Simén”, establece que
la obligacién de garantizar y respetar los derechos asumidos internacionalmente obliga al
Estado a prevenir sus violaciones, investigarlas, castigar a los responsables y repararlas. Si
bien en los dos primeros casos mencionados, se trataba de supuestos de violaciones masivas
a los derechos humanos producto del terrorismo de Estado, la relevancia de esta regla no
debe limitarse a estos Supuestos extremos. Como lo prucba la sentencia en el caso
“Bulacio”, que trataba de la violacién al derecho a la vida imputable al Estado Argentino
por violencia institucional pero que no constituia terrorismo estatal, para la Corte
Interamericana, siempre que se trate de una violacién de esta naturaleza, regira esta

obligacion estatal de investigar, juzgar y sancionar'®’.

Constitucion Nacional y no en los pactos intemacionales dotados de igual jerarquia- a ser querellante en e
proceso penal y a exigir el enjuiciamiento ¥ castigo del autor del delito que lo afectd. Para un desarrollo
detallado y comprensivo de esta cuestion, ver ASOCIACION POR LOS DERECHOS CIVILES (ADC), op.cit, pag.
169 y ss. Esta situacién no ha sido modificada por la reciente sentencia dictada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el caso “Juri, Carlos Alberto s/homicidio culposo”, en fecha 27/12/2006, ya que si
bien en esta oportunidad el Tribunai hizo mencion a que los arts. § v 25 de la CADH le otorgan a la victima
del delito el derecho a la proteccién Judicial, eludié decidir si las limitaciones recursivas de la querella son
inconstitucionales y resolvié el caso con un fundamento de derecho comtn que es auténomo e independiente
a la cuestion federal planteada,

"2 Corte IDH, “Caso Velasquez Rodriguez c/Honduras”, sentencia del 29/07/1988.

> Corte IDH, “Barrios Altos, Chumbipuma Aguirre y otros vs. Perti”, sentencia del 14/03/01.

::‘5‘ Corte IDH, sentencia del 18 de septiembre de 2003,

humanos, aunque no constituyan delitos de lesa humanidad, ver también D1 CORLETO, JULIETA, El derecho de
las victimas al castigo a los responsables de violaciones graves a los derechos humanos, publicado en La Ley
2004-4, pag. 702: “los organos de aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
disponen que, aunque existan limitaciones practicas, el compromiso de los Estados debe ser el de criminalizar
¥ perseguir penalmente todas las violaciones graves a los derechos humanos. ... . En el modelo propuesto por
la Corte, la negacion de la capacidad de impulsar el proceso penal para procurar el castigo de los
perpetradores de violaciones graves a los derechos humanos implicaria una violacién a la regla que exige que
las personas tengan a su disposicion un recurso efectivo para garantizar sus derechos. Asimismo, para una

AUGUSTO, Los derechos del imputado y la victima en los tratados internacionaies y su conflicto en el seno del
proceso penal, publicado en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2005, ¢, editado por la
Fundacién Konrad Adenauer- Stiftung, Montevideo. Ver, asimismo, el voto del Jucz Fayt en el leading case
"Mazzeo, Julio Lilo”, sentencia del 13/07/2007, donde expresamente rechaza que esta jurisprudencia
internacional dé base a “un derecho constitucional a la pena” ya que “la proteccién a las victimas establecida
en los instrumentos internacionales de derechos humanos no implica necesariamente castigo penal (lo que,
por ofra parte, no se condeciria con su caracter fragmentario v de wltima ratio).
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La segunda regla, que también surge de esta tltima sentencia, consiste en que las
victimas deben fener pleno acceso y capacidad de actuar en todas las etapas e instancias de
las investigaciones, de acuerdo con la ley interna y las normas de [a Convencion
Americana. En consecuencia, esta pauta fortalece el rol de la victima en el proceso penal.

Es en este contexto que pueden tener lugar conflictos de derechos fundamentales,
entre los de los imputados —¥ posteriormente condenados- y los de las victimas. Los
mencionados casos “Bulacio” y “Espésito™® resueltos respectivamente por la Corte
Interamericana y por la Corte Suprema de Justicia de Ia Nacién con posterioridad al
anterior, ejemplifican la tensién.entre dos derechos fundamentales: el derecho del imputado
a ser juzgado en un plazo razonable o a que se declare la prescripcion de la accién penal'®’
y el derecho de la victima'®® del delito a que se juzgue y castigue al responsable.

La aplicacién retroactiva de la nueva jurisprudencia beneficiosa para los condenados
podria originar un reclamo por parte de las victimas sobre la afectacién a la previsibilidad
que debe regir en el proceso penal.

Debe formularse una aclaracién.

El hecho de que esta Jurisprudencia deba ser aplicada retroactivamente Ileva como
presupuesto que este nuevo precedente establece el deber de reconocerle al imputado —
ahora condenado- un derecho fundamental. Desde este punto de vista, la victima del delito
no seria despojada de derecho alguno ya que, claramente, esta Jjurisprudencia viene a
establecer que el condenado siempre tuvo este derecho. Sin embargo, pese a no haber un
desconocimiento indebido de los derechos de la victima, esta aplicacion retroactiva si
puede llegar a afectar la previsibilidad de las reglas tenidas en cuentas por la victima, se

haya constituido como querellante o no, para decidir denunciar, participar en el proceso

Belluscio, Maqueda y Boggiano. Para un desarrollo detallado y comprensivo de este caso ver ASOCIACION
POR L0S IDXERECHOS CIVILES (ADC), op.cit., pags.163/4.
7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Barra, Roberte Eugenic Tomas s/defraudacién por
administracién fraudulenta”, sentencia del 9/03/2004. Voto de los Jjueces Zaffaroni, Petracchi, Boggiano, Fayt
y Véazquez, Rechazaron el recurso por cuestiones formales Maqueda ¥ Belluscio,

En este caso, el concepto “la victima del delito” incluye no sélo a quien fue la victima material del
asesinato sino también a sus familiares.
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penal y declarar el modo en que fue afectada por el trasgresor de la norma penal. Por
ejemplo, una victima menor de edad de una violacién que decidi6 denunciar al presunto
autor de este delito por valorar que, conforme la legislacion procesal, estd exenta de ser
interrogada por éste o por su defensa técnica. Por aplicacion del precedente “Benitez”, la
condenada dictada sobre la base de esta declaracién podria ser revisada por ser violatoria de
la garantia de inteﬁogar a los testigos de cargo prevista en el art. 8.2.f de la CADH y en el
art. 14.3.e del PDCP.

Aqui no importan solamente los recursos de tiempo y materiales destinados por Ia
victima para desplegar su pretension punitiva. Lo mds importante es que las reglas
procesales bien pudieron haber operado como una condicién para que la victima tomara su
decision de acercarse y participar en el proceso penal, sobrepasando los costos emocionales
y de victimizaciéon que generalmente ello implica'®. El hecho de que, por aplicacion
retroactiva de una jurisprudencia, la condena pueda ser posteriormente anulada o que el
proceso deba reeditarse, puede provocar en la victima el sentimiento de que fue fitil
soportar estos costos y haber logrado una condena de quien atenté contra su un bien
juridico y de que la justicia no fue alcanzada.

De este modo, debe admitirse que la aplicacién retroactiva de jurisprudencia
constitucional mas benigna al cambiar retroactivamente las reglas que determinaron el
proceso penal, puede afectar la previsibilidad asi entendida y, en consecuencia, lesionar la
creencia de la victima de contar con una serie de derechos relevantes en ¢l proceso penal
amparados por el sistema juridico y judicial.

Esta perturbacién a la previsibilidad de las reglas que la victima tuvo o pudo tener
en cuenta aumenta de manera significativa el costo que implica reconocer la aplicacion
retroactiva de esta jurisprudencia. Ya no se trataria solamente de enfrentar el reproche o la
critica social, sino de asumir de manera concreta y directa c6mo se materializa de manera
negativa este resultado en la victima, lo que puede resultar particularmente duro.

Aunque esto no debe tener una incidencia normativa definitiva para decidir la

cuestion de la retroactividad de la jurisprudencia fundamental mas benigna, ya que los

¥ La victimizacién en el proceso penal de las personas que sufrieron, directa o mdirectamente, un delito ha
sido reconocida por la “Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos
y del abuso de poder” de Naciones Unidas (A.G. res. 40/34, annex, 40 U.N. GAOR Supp. (No. 53) p. 214,
ONU Doc. A/40/53 -1985).

97



derechos recluyen cualquier otra pretensidn en contrario, por lo que seria invalido que la
judicatura renunciara a aplicar retroactivamente esta jurisprudencia que implica reconocer v
dar pleno efecto al derecho fundamental que le fuera desconocido previamente al

200

condenado™, esta cuestion podria explicaria la renuencia a aceptar esta aplicacidon

retroactiva con fundamento en la previsibilidad y en la seguridad juridica®®'.
La seguridad juridica avala la aplicacion retroactiva de la Jurisprudencia

Sin embargo, las objeciones a la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia
fundamental procesal penal méas benigna formuladas con base en la seguridad juridica son
inconsistentes con el principio que dicen defender. Como enscguida argumentaré, la

consideracién a este valor, expresamente invocado por la Corte en la serie de fallos

2 Ver en este sentido, WILLIAM BRENNAN, JR. en su conferencia Reason, Passion and the progress of Law,
Cardozo Lectures, Volume IIT. “es frecuente ¢l llamado al Jjuez a resistir la fuerza de sus sentimientos. No
existe mejor ejemplo de ello que en el derecho penai, donde la conciencia de la brutalidad subyacente al
crimen a menudo amenaza sobrepasar la mente y la discrecion del mas avezado juez. Sin embargo la tarea del
juez es no ceder a las tentaciones viscerales de ayudar a perseguir al delincuente, sino la de preservar los
valores y las garantias de nuestro sistema de Justicia, cualquiera sean las implicancias en el caso individual”.
(La traduccién es de mi autoria). También hay que destacar las palabras del Juez Bossert en su voto en el
paradigmético caso “Fernandez Prieto”, resuelto por la Corte Suprema de Justicia el 12/11/98: “las garantias
que surgen del art. 18 de la Constitucion Nacional protegen a todos los habitantes en todo momento, incluso a
aquellos que resultan autores o sospechosos de lesionar bienes juridicos, pues justamente es en esas
situaciones criticas que aquéllas adquieren plena justificacion™.

®yp argumento que podria invocarse para mantener la inconveniencia de esta aplicacion retroactiva, pero
que no analizo aqui por tener un cardcter meramente pragmatico y no normativo, es el que marcaria que en
virtud de esta aplicacién se malgastarian los Importantes recursos econdmicos que demandd el juzgamienio de
los condenados cuyas sentencias se dejarian sin efecto. Esto porque, como cuestion normativa, el supuesto
cardcter anti-econdmico de esta aplicacién retroactiva no constituye un argumento valido para sustraerse a la
obligaci6n constitucional de remediar la violacién a un derecho fundamental. En este sentido, en materia de
garantias de los imputados, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Massaccesi” (sentencia del
22/12/1998) establecié que las cuestiones presupuestarias no pueden ser invocadas para justificar el
incumplimiento de normas y garantias. Esta objecién apunta a una cuestién que no es menor, si se tiene en
cuenta que, para el afio 2003, el costo medio de tramitacion de un caso penal en la justicia federal de la
Ciudad de Buenos Aires demando6 $67.013 y en la justicia ordinaria de la misma ciudad alcanzé los $22.473,
cf. MARCHISIO, ADRIAN, EI costo de la Justicia penal. Estudio referido a la Justicia Ordinaria y Federal de [a
Ciudad de Buenos Aires, NDP 2005/4, Buenos Aires, pag.361. Sin embargo, también puede ser refirtada por
inconsistente dentro de la logica de su propio razonamiento. En efecto, ain cuando esta objecién fuera
considerada a primera vista como plausible, esta falla en demostrar que en términos economicos, al menos
respecto de los condenados privados de su libertad, no sea conveniente que el sistema penal no aplique su
coaccion sobre personas condenadas en violacién a un derecho que ahora se reconoce como fundamental. §i
bien 1o pude acceder a estadisticas oficiales que den cuenta del gasto anual por alojamiento de un interno en
un establecimiento penitenciario federal, acorde con la informacién presupuestaria que me suministrara el
CELS, se puede estimar que para el afio 2004 esta cifra superaba los $36.000, un valor anual que, mds o
menos inmediatamente, neutraliza el costo del juicio.
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relacionados al caso “La Tablada” Yy mas recientemente en “Rosza”, en verdad reclama que
esta aplicacion retroactiva tenga lugar.

Claramente, la previsibilidad del derecho y de las reglas juridicas es una
caracteristica que define al concepto de seguridad juridica. Esta es un requisito esencial del
Estado de Derecho en tanto la previsibilidad de las reglas genera la valida expectativa de
que su sujecion permite prever las consecuencias legales de las conductas humanas y de las
potestades publicas.

Para la posicién que busco refutar, el principio de divisién de poderes, por el cual el
poder legislativo crea el derecho y el poder judicial lo interpreta, asegura la previsibilidad.
La sujecion del poder judicial a las reglas preestablecidas por otro Organo procura que la
adjudicacién no altere el caricter previsible del derecho®®. La retroactividad de la
jurisprudencia es rechazada en tanto afectaria esta previsibilidad.

Ahora bien, por los argumentos que enseguida desarrollaré, mantendré que la
seguridad juridica —entendida como previsibilidad- siempre se ve lastimada cuando tiene
lugar la interpretacién constitucional, ya que esta ineludiblemente apareja reconocimientos
retroactivos de derechos. Por esta razon, alegaré que la aplicacion retroactiva de la
jurisprudencia contribuye a la seguridad juridica en tanto evita el escandalo de que el
reconocimiento de derechos esté supeditado a una cuestion moralmente irrelevante como el
tiempo en que un caso se decide Y que es, ademds, imputable a la institucién judicial. Al
decir de Arturo-Enrique Pérez Lufio, la seguridad juridica vale en tanto “una funcién del
Derecho que asegura la realizacién de las libertades™® Con esto en cuenta, concluiré que
la retroactividad de esta jurisprudencia debe ser receptada y buscada por aquellos

interesados en la construccion y fortalecimiento del Estado de Derecho.

"2 Ver en este sentido el trabajo de CARACCIOLO, RICARDO, Discrecion, respuesta correcta v funcién

Judicial”, publicado en Estado de Derecho Y Democracia. Un debate acerca del "Rule af Law”, Seminario
Latinoamericano de Teoria Constitucional y Politica (SELA Buenos Aires, Editores del Puerto, 2002, pag.
213: “creo que se puede describir la idea basica de la Rule of Law de la siguiente manera: a) las decisiones de
Ios jueces en todas las controversias de cardcter particular deben estar determinadas por el derecho existente,
previamente a cada decision. Ello significa al menos que, si se satisface esta exigencia, la respuesta
Juridicamente correcta a cada controversia no depende del arbitrio de los jueces. Fsta idea es neutral, por
ahora, porque no se dice si esa respuesta tiene que resultar de una regla (a la manera de Hart) o si también hay
que incluir para ello a los principios (de acuerdo con Dworkin). También es neutral porque no se abre juicio
sobre si esa respuesta remite a consideraciones moraies o no, al menos en los denominados casos dificiles.
Los jueces, de acuerdo con esta idea, deben limitarse a aplicar el derecho, atn cuando para satisfacer este
deber tengan que recuirir a argumentos morales”.

% PtREZ LUNO, ANTONIO-ENRIQUE, Seguridad juridica, publicado en GARZON VALDES, ERNESTO Y
LAPORTA, FRANCISCO J. (edit.) £/ derecho ¥ la justicia, Editorial Trotta, Madrid, 1996, pég. 483.
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Hart, Dworkin y la retroactividad

La interpretacién de la Constitucién y de los pactos internacionales de derechos
humanos no es un asunto sencillo.

Ya sea por la vaguedad de los términos con que los derechos estéan allf reconocidos
0 por la insuperable indeterminacién de los conceptos basicos que estos buscan asegurar —
igualdad, justicia, razonabilidad, etc.-, la interpretacién de los derechos no es univoca. Por
ende, tampoco es l6gica ni produce ni puede asegurar certeza. La interpretacion
constitucional podrd ser persuasiva, convincente, absurda, conservadora, progresista,
prejuiciosa, prudente, pero siempre sera discutible.

No hay manera de escapar a esta cuestién. Ni siquiera el originalismo constituye
una base segura, ya que como acertadamente se ha sefialado esta propuesta basa su
autoridad en una peticién de principio®®. De esta manera, la interpretacién de los derechos
fundamentales constitﬁye un problema enorme e insalvable,

Pese a ello, en nuestro sistema, los Jueces tienen la facultad normativa de
interpretar y aplicar los derechos reconocidos en la Constitucion y en los pactos
internacionales de derechos humanos. La Corte y los tribunales inferiores han guiado el
gjercicio de este deber por pautas interpretativas y politicas, mas o menos discutibles ya
veces contradictorias entre si. Asi, el principio pro homine, de interpretacién literal, de
interpretacién dindmica y sistematica o teleologica, por mencionar sélo algunos, han sido
utilizados de modo andrquico y para fundar posturas contradictorias por los tribunales
argentinos a la hora de responder distintas preguntas constitucionales®®”. Justamente por

esta razon, es que se argumenta que la aplicacién de los precedentes anteriores en si misma

2% yer, al respecto, GARGARELLA, ROBERTO, “Interpretacion del derecho ", op.cit, pdg, 635y ss.

% Para esta cuestion confrontar SAGUES, NESTOR, Interpretacion constitucional y alquimia constitucional,
Jurisprudencia Argentina, IV-9, afio 2003, pag. 62y ss., donde el autor individualiza ¥ ejemplifica la serie de
criterios interpretativos empleada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en su Jurisprudencia
constifucional. Ver, en el mismo sentido, QUIROGA LAVIE, HUMBERTO; BENEDETTL MIGUEL A
CENICACELAYA, MARIA DE LAS NIEVES, Derecho Constitucional Argenting, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2001, pags. 83/106.
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constituye una guia de interpretacién que busca asegurar la coherencia y limitar la
discrecionalidad de cada juez, priorizando un criterio institucional de interpretacion®®.
Podria decirse que todos estos principios hermenéuticos buscan racionalizar la
actividad que realiza el juez, dotarla de una apariencia de tecnicismo e imparcialidad que
eliminen dos fuertes e importantes temores: el de discrecionalidad y el de creacion del

derecho®"’.

Estos resultados son temidos precisamente porque, de concretarse, la
adjudicacién constitucional careceria de legitimacion y de legalidad.

Pero como la interpretacién de los derechos fundamentales no es univoca, se debe
aceptar que esta circunstancia abre la puerta a la discrecionalidad. Vale aclarar que la
discrecionalidad no siempre estd asociada a un resultado injusto, sélo a uno que es
resultado del voluntarismo del intérprete porque no se desprende de la norma.

Ahora bien, sea que se comparta esta posicién que considera inevitable este margen
de discrecionalidad en la adjudicacién o, por el contrario, se piense que mediante el empleo
de determinados criterios de iriterpretacic’)n ¢ste puede ser reducido, lo cierto es que la

adjudicacién constitucional siempre aparejard el reconocimiento retroactivo de los

derechos. Quiero aclarar que, en este contexto, aludo al concepto de retroactividad

*% Ver, William Brennan, Jr., op.cit.; “Desde los origenes del derecho constitucional norteamericano, Ia regla
de precedente fue conceptualizada como indispensable para limitar la discrecion judicial: “Para evitar las
arbitrarias discrecionalidades de los jueces, es indispensable que ellos sean vinculados por reglas estrictas y
precedentes que sirvan para definir y puntualizar su deber en cada caso particular que se les presenta’,
Alexander Hamilton, The Federalist No. 78. La publicacién de las decisiones de los Jjueces fie entendida
como condicién necesaria para garantizar la vigencia de esta regla de precedente y el control sobre la
actividad de los jueces. Varias jurisdicciones tienen una regla por la cual las decisiones no publicadas no
tienen valor como precedente”. (La traduccion es de mi autoria),

** Ver, BOVINO, ALBERTO y COURTIS, CHRISTIAN, Por una dogmatica conscientemente politica, publicado en
Anuario de Filosofia del Derecho por el Ministerio de Justicia de Espafia, t. XVII, afio 2000, pag. 186, donde
estos autores destacan que para Carlos Nino: “la reformulacién del sistema legislado es una de las funciones
més importantes de la dogmética juridica, y que esta funcién no resulta incompatible con la adhesién al
derecho positivo pues la utilizacion de ciertas técnicas oculta esta funcion creadora. Esta funcién creadora de
derecho es ocultada por las técnicas de interpretacion utilizadas por los dogméticos v por el desarrollo de
elaboraciones conceptuales denominadas ‘teorias Juridicas’. La operacién de los mecanismos y técnicas que
reformulan el derecho legislado presupone un bagaje de construcciones tedricas generales caracterizadas por
su elevado nivel de abstraccion, por la multiplicidad de categorfas conceptuales y por su amplio grado de
generalidad”. Estos autores también remarcan que “la tarea dogmitica no sélo deduce reglas y principios del
derecho positivo, sino que ademas permite realizar inferencias de reglas y principios no contenidos en el
sistema legislado. La fecundidad de una teoria dogmatica puede ser medida en términos de las posibilidades
para deducir de ella reglas no contenidas en el derecho positivo... ” y, agregando con cita de Nino, en pags.
187/8, que “esa doble vinculacién con las normas legisladas y las reglas originadas en la misma dogmatica
permite presentar a estas Ultimas como derivadas de los mismos presupuestos que acepté el legislador al
formular su sistema... El dogma de la adhesién al derecho positivo es incompatible, aparentemente, con la
funcién creadora de nuevas soluciones, y para mantener la operatividad de ambos ideales se recurre a un
complicado desarrollo conceptual que presenta la reformulacién del derecho como un conjunto de soluciones
ya contenidas en el derecho positivo”.
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haciendo referencia a que, cuando judicialmente se establece una interpretacién
constitucional se lo hace de modo retroactivo, ya que la definicién de esta. cuestion no
estaba totalmente establecida con anterioridad.

Cierto es que podria entenderse que algunas reglas constitucionales surgian
implicitamente de los precedentes anteriores Y que, en consecuencia, no seria retroactivas.
Sin embargo, como enseguida se explicard, en algiin punto su definicién importa el
establecimiento de una nueva regla y en la medida que esta regla predica cudl es el derecho,
este acto alcanza a situaciones anteriores que serdn contrastadas con un nuevo estandar
constitucional.

Como es sabido, el problema de la retroactividad en la adjudicacién, como
consecuencia de las dificultades intrinsecas a la interpretacion, fue justamente el que

enfrent6 teéricamente a Herbert Hart’® y a Ronald Dworkin®®

debate®!?,

y provocd su célebre

Las posiciones de estos autores son particularmente relevantes para lo que aqui
argumento. No quiero decir que las teorias de Hart y de Dworkin resuman la posicién
sustantiva de cada una de las distintas teorias constitucionales que existen acerca la
interpretacion constitucional. Lo que mantengo es que las posiciones de Hart y Dworkin
exponen paradigméticamente las distintas consecuencias que siguen, respecto de la
retroactividad en la interpretacidn constitucional, a las posturas que afirman y niegan, por
las razones de fondo que sean, la discrecion judicial.

Para Hart, debido a la textura abierta del lenguaje, la discrecion judicial es un
resultado no deseado de la interpretacion del derecho que, en los casos dificiles, es
insalvable. Cuando esto sucede, el juez crea una norma, una solucién juridica no
preestablecida por el derecho, y de esta manera, se viola la previsibilidad. Esta discrecién

Judicial en sentido fuerte comprometeria la exigencia del Estado de Derecho, ya que “en

28 HART, H.L., EI concepto de derecho, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1961.

> Dworkin, Ronald, Los derechos en Serio, op.cit., pags. 43/303.

*1% Es importante tener en cuenta la advertencia formulada por Carlos Santiago Nino acerca de que “el
significado del discurso juridico se distorsiona seriamente si se hace una distincion radical entre las
proposiciones acerca del deber judicial formuladas en casos claros y las que se formulan en casos
controvertibles. Cuando, frente a un caso controvertible, se dice que los jueces estan obligados a resolverlo de
cierta forma, esto no expresa una propuesta para reformar el derecho o una aspiracion acerca de como el
derecho deberia ser, sino que es una afirmacién acerca de lo que el juez estd obligado a hacer aqui y ahora de
acuerdo con el derecho™, cf. NINO, CARLOS SANTIAGC, La validez del derecho, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1985, pag. 151.
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este modelo tendria que existir la posibilidad empfrica de conocer anticipadamente cudl es
(la) respuesta correcta®'!. _ _

Frente a esto, la teoria de la “respuesta correcta” de Dworkin aparentemente
refutaria el argumento que plantea Hart acerca de que la interpretacion constitucional es
siempre retroactiva. Para Dworkin, cuando los jueces deciden casos constitucionales, atn
los dificiles, no actdan discrecionalmente sino que bucean en los precedentes para
interpretarlos a mejor luz y encontrar los principios que resuelven el problema de la
~determinacién del derecho presentado por la cuestién traida a su juzgamiento. Para esta
teoria de interpretacién constitucional, no hay creacién de reglas ex post Jacto sino que se
trata de la aplicacién de reglas preexistentes. Asi, la certeza en la determinacién del derecho
estaria asegurada a la vez que se salvaguardaria el Estado de Derecho en tanto los casos se
resuelven conforme al derecho preexistente.

Sin embargo, la tesis de los derechos de Dworkin, aunque persuasiva, solo seria
consistente para solucionar el problema de la determinacion del derecho mas no el de su
retroactividad. Como explicaré a continuacién, se han formulado dos criticas relevantes a la
tesis de los derechos de Dworkin que cuestionan que con ésta se asegure la previsibilidad
en la determinacion del derecho.

La primera objecion es la que desarrolla Ricardo Caracciolo quien argumenta que
la tesis de Dworkin no alcanza a eliminar el problema de la previsibilidad del derecho
porque, como el peso relativo a cada principio no puede generalizarse y sélo puede
determinarse en el caso concreto, la respuesta correcta solo puede tener alcance particular y
no ser retroactiva tinicamente respecto de las partes que pudieron exponer sus argumentos
de manera previa a su resolucién y pudieron contribuir a la déterminacion del derecho que

es finalmente consagrada con el dictado del precedente®'?.

21 CARACCIOLO, Ricardo, op. cit., pag. 215: “si, de acuerdo con Hart, la textura abierta es inevitable, el
derecho serd en todo caso parcialmente indeterminado. Por otro lado, si se adopta el escepticismo radical
acerca de las reglas todas las decisiones de los jueces tendran que considerarse discrecionales. Ningiin disefio
institucional podré en ambos supuestos eliminar Ia discrecién. En el primero, la exigencia normativa del Rule
of Law s6lo se puede satisfacer parcialmente. En el segundo, semejante exigencia constituye un ideal
imposible de alcanzar”,

212 CARACCIOLO, Ricardo, op. cit., pag. 220.
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Por su parte, el académico norteamericano Kenneth Kress formula una segunda
importante objecion a la tesis de Dworkin*'", Este autor argumenta que, como la tesis de
Dworkin apunta a evitar la discrecion judicial, se ha asumido erréneamente que también
soluciona la cuestion de la retroactividad en la adjudicacién. Por esto, postula que los
propios principios que animan la tesis de Dworkin, llevados a su consecuencia légica,
determinan que tenga lugar esta retroactividad. Para esta posicién, la teoria de
determinacion del derecho que propone Dworkin ocasiona que cuando se resuelve un caso
dificil en un sentido 4, las cuestiones juridicas X que no habian estado previamente
determinadas en su contenido cambian esta condicidn, pasando a estar determinadas y
establecida su correspondencia a una categoria dedntica (permitida, prohibida, obligatoria).
Kress sefiala que la solucién de los casos dificiles genera este “efecto dominé” en el

sistema juridico asi modificandolo, no de modo discrecional, pero si retroactivamente®'?,

2 Ver KRESS, KENNETH J. Legal reasoning and Coherence Theories: Dworkin's right tesis, retroactivity and
the linear order of decisions, 72 Calif’ L. Rev. 369, afto 1984, pags. 374/377: “Dworkin argumenta que la tesis
de los derechos evita la retroactividad indebida que critica el positivismo, Un examen detenido de la teoria
legal de Dworkin revela que la tesis de los derechos de Dworkin es vulnerable a la misma critica que Dworkin
efectiia del positivismo de Hart. La tesis de los derechos también requiere de la aplicacion retroactiva del
derecho” (la traduccitn es de mi autoria).

' Ver KRESS, KENNETH J -» Op. cit., pag. 377y 381/2: “Para entender el ‘efecto domind’ es necesario explicar
la teorfa juridica de Dworkin... Para Dworkin, cuando un juez se enfrenta a una cuestidn legal primero debe
determinar cudl es el derecho establecido en su jurisdiccién DE, Este derecho estd integrado por toda la
historia institucional de la jurisdiccién incluyendo la Constitucion, la sancién y derogacion de leyes,
pronunciamientos judiciales y, tal vez, las reglamentaciones administrativas. .. Algunos aspectos del derecho
establecido pueden llegar a ser descartados como errores. .. Ajustar el derecho establecido eliminando los
errores es un proceso sutil que Dworkin ha descrito como ‘equilibrio reflexivo’ entre los hechos
institucionales y una coherente teoria institucional que pueda justificarios... La teoria que ‘lee el derecho a su
mejor luz’ puede ser concebida como una serie de principios basicos P de cual cada una de las proposiciones
del derecho establecido puede ser deducida légicamente. Sin embargo, habrd algunas proposiciones de
derecho D que permaneceran abiertas en ¢l sentido de que ni su proposicién ni su negacién se deducirdn
l6gicamente (o teéricamente) de los principios basicos P. El grupo de cada una de esas proposiciones D
comprende el grupo N de sus no-consecuencias. Este grupo N de no-consecuencias puede ser concebido como
un grupo de pares ordenados de proposiciones y sus contradictorias. Debido a que en la teoria de Dworkin
siempre hay una sola respuesta correcta, exactamente una proposicion de cada uno de esos pares ordenados
sera verdadera. La clase conteniendo todas las proposiciones verdaderas. .. serd el grupo de derecho verdadero
pero no establecido, DNE...La verdad de cada una de las proposiciones que integran DNE no puede consistir
en su derivacion de P... Antes bien, Dworkin nos dice, las proposiciones miembros de DNE son verdaderas
por virtud de su coherencia... Entonces, en cualquier momento, las proposiciones de derecho que 1o son
consecuencia de los principios basicos P son verdaderas (o falsas) en virtud de su mayor (o menor) coherencia
con la teorfa que ‘lee el derecho a su mejor luz’ en ese momento determinado. ...La teoria de Dworkin nos
dice que en un caso dificil, cuando un juez es llamado a decidir una cuestién legal @ que no se deriva logica
(o tedricamente) de los principios P, debe hacerlo determinando si es Q o —0 la proposicién mas coherente
con la teorfa que ‘lee el derecho a su mejor luz’. Consideren un caso en que £ guarde mds coherencia con esa
teoria que —0 y que el juez asf lo determina. En virtud de esa decision, ( ya no es mis parte de... DNE. Es
ahora parte del derecho establecido. Esto modifica la teoria que ‘lee el derecho a su mejor uz’ y, como podria
esperarse en una teoria de la coherencia, ticne efectos doming en el resto del sistema. Mas precisamente, el
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De este modo, ya sea que se tenga una postura por asi llamar escéptica de la
interpretacién constitucional o bien una que entienda que puede arribarse a una
interpretacion constitucional no discrecional, siempre se estard frente al problema de la
retroactividad en el reconocimiento de derechos constitucionales. La importante diferencia
entre una y otra concepcién es que para la segunda, si bien existira retroactividad, no
existira discrecionalidad.

La tesis que se mantienc en este trabajo es que, para cualquiera de estas dos
posturas, ia aplicacién retroactiva de la nueva jurisprudencia es necesaria porque contribuye
a evitar la discrecionalidad en el reconocimiento de derechos, porque remedia la
desigualitaria adjudicacién de derechos causada por los cambios de jurisprudencia y, en
consecuencia, porque asegura la legitimidad del sistema de adjudicacién constitucional.

Por un lado, porque si se adopta una concepci6n teérica que valora negativamente la
adjudicacion constitucional por equipararla a un acto de creacién juridica, la aplicacién
retroactiva de la nueva jurisprudencia fundamental, al elevar sustancialmente los costos
institucionales y politicos de sentar un precedente que reconozca un nuevo derecho,
constituye un excelente incentivo institucional para asegurar el ejercicio prudente de la
adjudicacion constitucional. De este modo, aquélios preocupados por el ¢jercicio del
contralor judicial de constitucionalidad deben coincidir en que, como este contralor es un

dato normativo de nuestro sistema juridico, la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia

derecho establecido ahora contiene una proposicion mas, a saber, 0. Llamémoslo DE’. La nueva teorfa que
“lee el derecho a su mejor luz” diferird, en general con DE en que tiene que explicar y justificar la proposicién
adicional Q. Mientras que DE’ no necesariamente necesita ser coherente con un diferente grupos de
proposiciones que las de DE, en la mayoria de los casos si lo hard... Esto es, para alguna proposicién X del
grupo de no-consecuencias N, X era mas coherente con DE que lo que lo era —X, por lo que era antes de esa
decision verdadera y miembro del grupo DNE con respecto al DE. Después de la decision, -X es mas
coherente con DE’, X que era verdadera se convierte asi en falsa por el ‘efecto dominé’ de que Q haya side
expresamente resuelta por una decisién judicial. Entonces, mientras que el juez descubri6 el derecho ¥ 1o creo
la verdad de ©,, la cuestion en juego, no obstante &l ha creado como consecuencia no deseada la verdad de —
X En un sentido esto debio ser obvio: las decisiones judiciales cambian el derecho. .. Obsérvese que el juez
ha causado inadvertidamente la aplicacion retroactiva del derecho sin ser discrecional. Q cra la respuesta
correcta, requerida por la teorfa de adjudicacién de Dworkin, desde que ( era més coherente con el DE que —
0. Vemos entonces que la tesis de los derechos de Dworkin requiere que sin ejercer la discrecion los jueces a
veces apliquen el derecho retroactivamente”. (La traduccién es de mi autoria). Para un ejemplo de cémo opera
esta teorfa, basta pensar en los precedentes “Mostaccio” y “Santillén”, sentencia del 13/08/1998. “Mostaccio”
sOlo establecia que era violatorio de la defensa en juicio que se condenara al acusado sin que mediare
acusacion fiscal. Este precedente fue aplicado a situaciones en que habia mediado acusacién del querellante,
cuestion que constituia un aspecto no determinado por éste ¥ que lo fuera recién en “Santillan”. Este fallo,
asi, refroactivamente establece esta cuestion. '
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constituye un factor clave para evitar reconocimientos discrecionales de derechos que
responden més al decisionismo que al normativismo?'®,

Por otro lado, quienes consideren que la interpretacién constitucional no crea
derechos constitucionales, sino que se limita a descubrir o reconocer derechos
preexistentes, para ser consistentes con esta posicién que defiende la existencia de “la
respuesta correcta”, deben estar también interesados y comprometidos en lograr que este
reconocimiento de derechos, que siempre es retroactivo, lo sea de modo igualitario. En
efecto, la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia fundamental mas benigna es la tinica
manera de evitar que, el obstaculo para que el justiciable pueda disfrutar del derecho que en
verdad le corresponde, obedezea a una razén moralmente irrelevante como el momento en
que fue decidido un caso y que es, ademas, imputable a la institucién del Poder Judicial. De
este modo, se¢ neutraliza la inseguridad juridica que de otra manera ineludiblemente
conllevaria la adjudicacién constitucional.

En atencién a estas dos consideraciones, considero que existen razones suficientes
para concluir que la aplicacidn retroactiva de la jurisprudencia fundamental mas benigna,
si bien no hace a la previsibilidad, contribuye a la seguridad juridica en lo que hace al
reconocimiento igualitario y no discrecional de los derechos de Ias personas sometidas al

mayor poder estatal.

Lb.2) La divisién de poderes requiere de la aplicacion retroactiva de la

jurisprudencia

Como se viera anteriormente, el argumento esgrimido para rechazar la aplicacién
retroactiva de la jurisprudencia, basado en la divisién de poderes, sostiene que ésta implica

equipararla a la legislacién.

3 Para un mayor andlisis del normativismo (primacia del derecho sobre el poder) y el decisionismo (primacia

del poder sobre el derecho), ver PAULSON, STANLEY, Subsuncién, politica juridica y el reproche de
‘formalismo’. La discusién acerca del ‘guardidn de la Constitucion’, publicado en CARDINAUX, NANCY;
CLERICO, LAURA & D’AURIA, ANIBAL (coord.), Las razones de la produccion del derecho, Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2006, pag. 54, v también CORDOBA VIANELLO,
LORENZO, La contraposicién entre derecho y poder desde la perspectiva del control de constitucionalidad en
Kelsen y Schmitt, Revista Cuestiones Constitucionales, Universidad Nacional de Meéxico, nimero 15, julio-
diciembre de 2006, pag. 52. Para un anilisis del decisionismo en la Jurisprudencia de la Corte Suprema ver,
CARCOVA, CARLOS MARIA, Derecho, Politica y Magistratura, Ed. Bibios, Buenos Aires, 1996, pags.
106/111.
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También corresponde tener en cuenta que aln quienes no objetaran la aplicacién
retroactiva de esta clase de jurisprudencia a favor de los condenados con sentencia firme,
en si misma, podrian argumentar, como lo hiciera Garay respecto de la jurisprudencia
constitucional penal, que en atencién al alcance general de esta aplicacién, seria mas
conveniente que fuera el Poder Legislativo quien la dispusicra®'$.

Este argumento, que reserva esta decisién dentro de la esfera de competencia del
Poder Legislativo, es atractivo por dos razones.

En primer lugar, porque democratiza, con todo lo que implica politica e
institucionalmente, el debate sobre las condiciones de ejercicio de los derechos
constitucionales, en este caso, su alcance temporal. En segundo término, porque el alcance
general que entrafia la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia intuitivamente nos lleva a
pensar que el dmbito para disponerla es el legislativo por ser el institucionalmente mejor
preparado para adoptarla.

Pues bien, entiendo que este argumento, que a primera vista parece persuasivo, debe
ser desechado por ser contrario al principio de divisién de poderes que dice inspirario.

Cuando justifiqué el objeto de esta tesis, expuse las razones que llevaban a sostener las
venigjas institucionales por las que era mas conveniente que la aplicacion retroactiva de la
jurisprudencia fuera reconocida y dispuesta por el Poder Judicial antes que por el Poder
Legislativo o el Ejecutivo. Asi, referi que el caso “La Tablada” demostraba que la fuerza
del reconocimiento de los derechos se diluye a nivel discursivo cuando no viene
acompafiado de las razones que caracterizan la fundamentacion judicial.

Por ofra parte, a lo largo de este trabajo, justifiqué el deber de la aplicacién
retroactiva de la jurisprudencia constitucional mas benigna en la necesidad de que ¢l Poder
Judicial obtenga y mantenga la legitimidad del ejercicio del control judicial de
constitucionalidad. Este deber funda logica Yy normativamente la consecuencia de que esta
aplicacion esté a su cargo, en tanto no seria mas que el corolario de la propia adjudicacién

constitucional.

*18 Porque este argumento esta fundado en el cardcter general que tendrfa esta aplicacién, no analizo aqui el
argumento de que ésta deba ser dispuesta por el Poder Ejecutivo por medio de indultos, que claramente son
actos particulares. Ademsds, esta seria una propuesta radical con pocas probabilidades de ganar adeptos va
que, a diferencia de la decision del Poder Legislativo de aplicar retroactivamente la jurisprudencia ¥ permitir,
€N su caso, la realizacion de un nuevo juicio, el indulto clausuraria definitivamente la posibilidad de un nuevo
juzgamiento.
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Estos constituyen argumentos que buscan demostrar la conveniencia de que esta
aplicacion tenga lugar en sede judicial.

Pues bien, en este apartado me interesa justificar, en términos normativos, por qué
el principio de division de poderes no condiciona la aplicaciéon retroactiva de la
Jurisprudencia constitucional mas benigna para los condenados con sentencia firme a la
decision del Poder Legislativo y por qué esta aplicacién debe ser dispuesta por el Poder
Judicial, atn frente a la inexistencia de una ley que la establezca.

Para ello, es importante recordar que actualmente en nuestro sistema juridico el
ambito de vigencia temporal de la nueva Jurisprudencia esta dado del siguiente modo. Una
nueva regla jurisprudencial se aplica en el caso en que es dictada, generalmente también en
los casos pendientes de resolucion aunque hayan sido iniciados con anterioridad a su
dictado®!” y, por ltimo, ésta rige la resolucién de los casos que se inicien y se resuclvan en
el futuro hasta el eventual momento en que sea modificada.

Ahora bien, como se demostré en el punto anterior, la resolucién judicial de los
casos constitucionales implica una determinacién retroactiva de los derechos
constitucionales. Por esto, confinar este alcance retroactivo de la Jurisprudencia a los casos
no resuelitos con cardcter final, como es el caso en nuestro sistema, implica atentar contra la
divisién de poderes. En efecto, puesto que la funcién judicial por definicién consiste en
interpretar el derecho y aplicarlo a un hecho pasado, claramente la aplicacién retroactiva de
la jurisprudencia se enmarca dentro de la competencia del poder judicial.

En este sentido, se debe tener en cuenta que, como sefiala Thomas Cooley, “lo que
distingue a un acto Judicial de uno legislativo es que el primero es una determinacion de la
ley aplicable con relacién a un hecho que ya sucedié, mientras que el segundo es la
predeterminacién de cudl serd la ley para todos los casos futuros que caeran bajo sus

. . 2 :
provisiones”*!®.

17 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso *“Téllez” —citado anteriormente- y a partir de alli en
los casos “Itzcovich, Mabel c/Anses sreajustes varios”, sentencia del 29/03/2005 v “Di Nunzio, Beatriz
Herminia s/ excarcelacion”, sentencia del 03/05/2005, a fin de preservar el valor seguridad juridica y defensa
en juicio, delimité de modo prospectivo el 4mbito temporal de aplicacién de las nuevas reglas establecidas en
esos precedentes a los recursos interpuestos con posterioridad a su dictado. Es importante tener en cuenta que
en el caso “Rosza” la Corte estableci6 la vigencia de la autoridad institucional de ese precedente a partir de un
afio de la fecha en que fue dictado,

2wCOOLEY, THOMAS M.; GARRINGTON, WALTER, 4 Treatise on the Constituional Limitations which Rest
Upon this Legislative Power of the States of the American Union, with Large Additions, Consideration of
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De este modo, la posicién actual de la Corte, que hace “regir” la jurisprudencia a
partir de la fecha en que fue dictada para el caso en que es sentada y para los casos
resueltos con posterioridad a ¢l, es incompatible con esta divisién de funciones entre los
poderes legislativo y judicial. Esto en tanto materialmente equipara €l dictado de esta nueva
Jurisprudencia al de la legislacién, que como es sabido, rige a partir del momento en que es
dictada®"®.

Probablemente, ¢l poner el acento en el momento la fecha en que la jurisprudencia es
sentada, para hacerla regir de ahi al futuro, obedezca a que es incémodo reconocer que la
interpretacién constitucional es ineludiblemente retroactiva ¥ que, en consecuencia, afecta
la previsibilidad. Desde esta perspectiva, el limitar su vigencia de esta manera es un modo
atil para atenuar tanto la trascendencia como el impacto de la interpretacién
constitucional®’, Pero esta cuestién de politica institucional no permite suplir su déficit
constitucional.

Por este motivo, la postura que no admite la aplicacién retroactiva de la
jurisprudencia y que postula su exclusiva vigencia a partir del momento en que es dictada,
subvierte la funcién y hasta la legitimacion del poder judicial. Manipulear de este modo el
alcance temporal de la jurisprudencia, en casos en que su aplicacidén prospectiva no es
obligada por los mencionados principios constitucionales, si implica desdibujar el 1{mite
entre la funcion judicial y la legislativa.

Asimismo, este mismo fundamento que atiende a las facultades del poder legislativo
y del judicial para establecer consecuencias juridicas, respectivamente, para hechos futuros
y pasados, convierte en constitucionalmente inadmisible una propuesta de la clase
formulada por la Corte Suprema en ¢l caso “Felicetti” para que fuera el Poder Legislativo
quien dispusiera que a los condenados en el caso “La Tablada” se les aplicara retroactiva de

la jurisprudencia internacional. Respecto de esta posicidn, cabe recordar, como ya se

Ammendments, and Iving the Results of the Recent Cases, Little, Brown & Company, Boston, 1927, pag.183
(la traduccion es de mi autoria).

Ver en este sentido, SHANNON, BRADLEY SCOTT, op.cit., pag. 811, quien afirma que la retroactividad en los
casos pendientes de apelacién es requerida por la funcién judicial en tanto esta implica resolver los hechos del
pasado e interpretar el derecho aplicable, tal como es entendido ahora.

0 Bs importante tener en cuenta que esta cuestion nada tiene que ver con la necesidad de delimitar de manera
prospectiva el 4mbito de aplicacion temporal de la Jjurisprudencia para, como se hiciera en el fallo “Téllez”,
salvaguardar la seguridad juridica y la defensa en Juicio. Por el contrario, esta finalidad si est4 presente en ¢l
caso “Rosza” en la medida que su aplicacién selectivamente prospectiva buscé disminuir el impacto de la
nueva regla, por lo que no resguarda, adecuadamente, el derecho de todos los Justiciables a ser juzgados por
un juez imparcial, idéneo e independiente.
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sefialara, que tal como advirtiera Garrido en su trabajo, la categorica posicion de la Corte la
obligarfa incluso, por sus propios términos, a negar la constitucionalidad de una ley de esta
naturaleza.

Personalmente, considero que el Poder Legislativo posee la facultad de eliminar para
el futuro del sistema juridico una norma que ha sido declarada inconstitucional por la Corte
Suprema y también para proveer un remedio general para que se puedan revisar las
sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada por aplicacién de la jurisprudencia
constitucional mds benigna, por ejemplo, ampliando el alcance del recurso de revision,

El buen didlogo entre los poderes publicos impone al Congreso atender las
interpretaciones constitucionales fijada por la Corte, discutirlas ¥, en caso de receptarlas,
adecuar de manera consistente la legislacion. La consagracion legislativa de la regla de
exclusién de la prueba obtenida en violacién a una garantia constitucion, que habia sido
primeramente sentada por la Corte Suprema®!, constituye un buen ejemplo de cémo
deberia funcionaf, idealmente, esta mecanica,

La objecién que aqui formulo se refiere a que ¢l Poder Legislativo dicte leyes que
afecten el modo en que se adjudicé en casos particulares, que era lo que propiciaba la Corte
en el caso “La Tablada™.

Esta objecion constitucional se basa en que, como la Corte Suprema de Justicia es la
intérprete final de la Constitucién Nacional, el principio de division de poderes impide al
Poder Legislativo alterar el modo en que fueron adjudicados constitucionalmente casos
particulares en el pasado.

Para esto, me apoyo nuevamente en Cooley quien sostenia “una ley declaratoria es
una que es sancionada en orden a despejar toda duda acerca de cuil es Ia norma...y puede
declarar que la otra ley es diferente a lo que los tribunales han interpretado... La legislatura
es siempre competentc para cambiar una norma existente por medido de una ley

declaratoria, y cuando esta ley rige sdlo respecto de casos futuros, no es objetable que

*' La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el leading case “Florentino”, sentencia del 27/11/ 1984,
sienta la regla de exclusién en garantfa constitucional, confirmando asi la doctrina fijada en “Montenegro”,
sentencia del 10/12/]1981, .

El Cédigo Procesal Penal de la Nacién en el art. 172 consagra esta regla al establecer que “la nulidad de un
acto, cuando fuere declarada, hara nulos todos los actos consecutivos que de €l dependan. Al declarar a
nuiidad, el tribunal establecera, ademas, a cudles actos anteriores o contempordneos alcanza la misma por
conexion con el acto anulado. El tribunal que la declare ordenard, cuando fuere necesario y posible, la
renovacion, ratificacion o rectificacion de los actos anulados”.
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asuma que la ley fue en el pasado lo que ahora se declara debers ser en el futuro. Pero la
accion legislativa no puede retrotraerse a controversias pasadas y a revertir decisiones que
las cortes, en ejercicio de su indiscutible autoridad, han dictado, porque esto... constituiria
el ejercicio del poder judiciél... Las legislaturas no pueden dejar sin efecto las
interpretaciones de la ley que han realizados las cortes en casos concretos... Declarar qué es

el derecho corresponde al poder judicial, declarar cudl debers ser el derecho corresponde al

poder legislativo "2,

La importancia de esta cuestiéon no ha pasado desapercibida para la propia Corte
Suprema.

En efecto, en dos oportunidades sumamente trascendentes para la historia
constitucional ¢ institucional de nuestro pafs, la Corte tuvo que analizar la validez de leyes
que establecian, en forma retroactiva, consecuencias juridicas determinadas a hechos que
habian sido ya resueltos por el Poder Judicial o que estaban todavia sujetos a revisidn.
Como se verd, estas leyes establecian consecuencias que pueden ser valoradas como
negativas o como favorables para los derechos humanos, segiin se ponga el foco en los
derechos de los acusados o en el derecho de las victimas de las violaciones masivas a los
derechos humanos ocurridas en la altima dictadura militar a que se enjuicie y castigue a los
responsables de estos hechos. Con esta aclaracion busco enfatizar que la constitucionalidad
de una ley de esta naturaleza no depende del contenido del derecho que ésta busca
establecer ni de la correccién normativa del resultado que busca asegurar.

La primera oportunidad en que esta cuestién fue advertida v analizada por la Corte
fue en el precedente “Camps™®*, donde los jueces Petracchi y Bacqué, con apoyo expreso
en la posicién doctrinaria de Cooley, sostuvieron que, de considerarse que la ley de

Obediencia Debida*** obligara a los jueces a fallar en determinado sentido sustantivo

*2 COOLEY, THOMAS M.; GARRINGTON, WALTER, op.cit, pag. 188/90 (la traduccién es de mi autoria).

22 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Causa originariamente incoada en virtud del decreto 20/84 del
Poder Ejecutivo Nacional” conocida como “Camps”, sentencia del 22 de junio de 1987.

224 Ley 23521 sancionada el 08/06/1987 ¥ publicada el 9/06/1987. Posteriormente derogada por la nro.
24.952 publicada el 17/4/98. Esta ley establecia que “se presume sin admitir prueba en contrario que quienes a
la fecha de comisién del hecho revistaban como oficiales Jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal
de tropa de las Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no son punibles por los delitos a
que se refiere el articulo 10 punto 1 de Ia ley N° 23.049 por haber obrado en virtud de obediencia debida. La
misma presuncién sera aplicada a los oficiales superiores que no hubicran revistado como comandante en
Jefe, jefe de zona, jefe de subzona o Jefe de fuerza de seguridad, policial o penitenciaria si no se resuelve
judicialmente, antes de los treinta dias de promulgacién de esta ley, que tuvieron capacidad decisoria o
participaron en la elaboracién de las 6rdenes. En tales casos se consideraré de pleno derecho que las personas
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respecto de hechos ocurridos con anterioridad a su dictado, vulneraria la divisién de
poderes entre el Poder Legislativo v el Poder Judicial.

Esta cuestién fue nuevamente sometida a decisién de la Corte Suprema en el caso
“Simén”, oportunidad en la que tuvo que analizar la validez constitucional de la ley
25.779225que declarara insanablemente nulas las leyes de Obediencia Debida y Punto
Final®*®, Si bien la Corte, por mayoria, declaré la validez de esta ley, no lo hizo con
mayorfa de fundamentos®?’, por lo que no se ha reconocido la competencia del Poder
Legislativo para alterar en forma retroactiva consecuencias juridicas ya resueltas por el
Poder Judicial. Es mas, la regla que surge del fallo es que las llamadas “leyes del perdon”
han perdido vigencia, no por la ley 25779, sino porque la Corte las declard

inconstitucionales>2®,

mencionadas obraron en estado de coercidn bajo subordinacién a la autoridad superior y en cumplimiento de
ordenes, sin facultad o posibilidad de inspeccién, oposicién o resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad v
legitimidad™.

2 Ley 25.779, sancionada el 21/8/2003, promulgada el 2/9/2003,

% Ley 23.521, sancionada el 23/12/1986 ¥ publicada el 29/12/198, dispuso, con algunas excepciones, la
extincion de las acciones penales por presunta participacion en cualquier grado, en los delitos del articulo 10
de la ley 23049 y por aquellos vinculados a Ia instauracién de formas violentas de accién politica,
excepeiones. Posteriormente derogada por la nro. 24.952 publicada el 17/4/98.

**"En efecto, los Jueces Petracchi y Lorenzetti le dio a esta ley el cardcter de una declaracién que no violaba
la divisién de poderes porque los jueces conservaban la facultad de decidir con carécter final sobre la validez
de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final. Por su parte, Maqueda y Highton la consideraron valida con
el fundamento de que con su dictado el Congreso estaba cumpliendo con el deber de adecuar el derecho
interno con el derecho internacional y Zaffaroni lo hizo tinicamente con el argumento de que esta ley, al
eliminar los obstéculos para el Jjuzgamiento de estos crimenes, aseguraba la soberanfa nacional. El juez Fayt,
en su voto en disidencia, argument6 que esta ley era invélida porque el Poder Legislativo sélo puede dejar sin
efecto a las leyes para el futuro. Reafirmé que s6lo el Poder Judicial puede invalidar los efectos de una ley.
Boggiano y Argibay no se pronunciaron sobre esta cuestion.

2% Con relacién a esta cuestion, ver GELLI, MARIA ANGELICA, “La ‘anulacién’ de las leyes de amnistia y Ia
tragedia argenting”, publicado en La Ley 2003-F, 1204: “la norma no amila, porque no emplea lenguaje
anulatorio. En otras palabras, no dispone formalmente la nulidad de las disposiciones cuestionadas. Ahora
bien, si la ley 25.779 constituye una declaracién ¢por qué el Congreso no utilizé ese mecanismo, que emplea
habitualmente cuando quiere manifestar su opinién como cuerpo? Del debate de la ley en la Camara de
Diputados parece emerger la conciencia clara en los legisladores acerca de que la cuestién se resolvers
finalmente en los tribunales judiciales y. en Gltima instancia en la Corte Suprema. Sin duda, sera ésta quien
debera decidir sobre la aplicacion o no de las leyes de amnistia -su inconstitucionalidad o su incompatibilidad
con los derechos bajo el Pacto de San José- y acerca de la constitucionalidad de la ley declarativa de nulidad
de aquellas disposiciones”. Ver, asimismo, SAGUES, NESTOR P., Sobre la "derogacién” y "anulacion" de leyes
por el Poder Legislativo, L4 LEY 2005-A-, Buenos Aires, p4g. 518, donde sostiene que “alin cuando, para
salvar la constitucionalidad de esta ley, se le reconociera un caracter meramente declarativo, atm asi, no
podria leerse a tal norma como una suerte de mensaje o directriz del Poder Legislativo hacia el Judicial,
acerca de como este iltimo deberia resolver la validez constitucional intrinseca de las leyes de punto final ¥
obediencia debida, porque tal especie de presion importaria una inaceptable interferencia del Congreso sobre
la judicatura. Esta tiene que ser, en efecto, no solamente independiente sino también imparcial, en Ios
términos del art. 8° del Pacto de San José de Costa Rica. - ¥ no seria bueno que un Poder del Estado, por mas
que sea representativo del Pueblo, indicase a los jueces como considera que deben dictar sus sentencias”.
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De este modo, si bien la jurisprudencia de la Corte no ha receptado todavia Ia
postura que aqui sostengo, la ha tenido en cuenta. Entiendo que ha sido esta consideracién
la que impidié que se convalidara Ia constitucionalidad de una ley que impone
retroactivamente consecuencias juridicas que fueran anteriormente rechazadas por la
Judicatura, incluso atin cuando la Corte cambiara su criterio y terminara fallando en el
mismo sentido sustantivo propiciado por la ley cuestionada.

Por 1ltimo, a las razones normativas por las que, de cara al principio de divisién de
poderes, la aplicacién retroactiva de la nueva jurisprudencia en materia penal debe ser
dispuesta por el poder judicial, quiero agregar un argumento tedrico que avala esta
distribucion, asi entendida, de competencias institucionales.

En este sentido, es relevante destacar que, de cara al valor de seguridad juridica que
este principio busca preservar, se ha sefialado la existencia de razones de disefio
institucional por las que seria mas conveniente, en términos de lograr mayor previsibilidad,
que la interpretacién y aplicacién retroactiva del derecho esté en manos del poder judicial
antes que en las del poder legislativo.

Para esta posicidn, desarrollada por Roland A. Cass, factores como Ia
independencia del poder judicial asegurada por garantias organicas, la circunstancia de que
los jueces deben resolver casos concretos considerando sus circunstancias particulares y
respetando los precedentes y el interés que tienen los jueces de que sus fallos cuenten con el
respeto de sus pares y de colegas académicos, aseguran que las decisiones judiciales que
implican distribuciones retroactivas de derechos sean mas previsibles y més legitimas que
las que se adoptan en los dmbitos politicos, al estar menos exentas a las presiones de los

. L. Q
grupos de interés®®.

2% CASS, RONALD A., Norms and incentives of retrospective decision-making, Bosron University Law Review,
75.B.UL 941, (1995),
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CAPiTULO IT]

IMPLEMENTACION IGUALITARIA Y OPTIMIZADA DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS '

La importancia de asegurar una igualitaria y Optima implementacién de la
jurisprudencia internacional mas benigna en niateria de garantias procesales penales estd
dada en el enorme impacto que ha tenido, para la adjudicacion local en esta materia, la
jurisprudencia del sistema interamericano y la de los comités de Naciones Unidas
encargados de monitoréar el cumplimiento de los pactos pertenecientes a ese sistema®>’,

Este impacto obedece a que, en la generalidad de los casos, la jurisprudencia
internacional ha sido méds progresiva y generosa que la nacional en cuanto al
reconocimiento de las garantias procesales de los acusados de un delito. Seguramente, esto
ha obedecido a que estos instrumentos internacionales expresamente prevén una serie muy
amplia y detallada de derechos que, cuestionablemente, no habian sido derivados por la
Corte Suprema a partir de la garantia genérica de inviolabilidad de la defensa en juicio
receptada en el art. 18 de la Constitucion Nacional®!,

Esta circunstancia ha sido recenocida, aunque inexplicablemente otorgandole una

connotacion positiva, por la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

¥% Yer PASTOR, DANIEL R., El llamado “impacto” de los tratados de derechos humanos en el derecho interno
con especial referencia al derecho procesal penal, publicado en Cuadernos de Doctrina v Jurisprudencia
Penal, Nro. 9, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999; en el mismo sentido, CasaL, EDUARDO EZEQUIEL, Los
tratados de derechos humanos y su incidencia en el derecho procesal penal, publicado en Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, afio 2, Nro. 3, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, pag. 163. aunque este
autor considera que, con excepcion de la reglamentacion procesal que admite la incorporacién por lectura de
las declaraciones de testigos de cargo prestadas sin derecho a confrontacién del imputado, el sistema procesal
penal nacional seria compatible con los requerimientos de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
Ver también, CARRIO, ALEJANDRO D., op.cit, pag. 109: “la jurisdiccion de la Corte Suprema para conocer en
materias vinculadas al funcionamiento de garantias constitucionales se ha visto en fecha reciente sacudida por
criterios no originados en ella misma, sino en tribunales internacionales... Como consecuencia de ello, la
afirmacién genérica de que la Corte Suprema es la Gltima intérprete de los mandatos de ta Constitucion puede
verse algo desdibujada”.

51 Ejemplo, con anterioridad a “Giroldi”, la Corte Suprema habia negado que el derecho del condenado a
recwrrir la condena tuviera base constitucional. Claramente, esta afirmacién desconocia que, como derivacion
de la garantia genérica de defensa en juicio, el derecho del imputado a ser oido incluia el derecho a cuestionar
los fundamentos de la sentencia que lo condenaba a sufrir una pena. Con la misma clase de razonamiento, se
puede cuestionar el insuficiente desarrollo de la Jjurisprudencia constitucional de la Corte respecto de las
demés garantias que hoy si son reconocidas sobre Ia base de Ia Jjurisprudencia internacional.
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En efecto, en el caso “Casal”, la Corte expresé que “nuestra tradicion
jurisprudencial en materia procesal penal no responde a lo que se suele denominar
interpretacion progresiva en sentido estricto. En general, no fue la jurisprudencia la que
avanzo sobre las leyes procesales, sino que Estas fueron progresando y la jurisprudencia
acompafié ese avance. M4s bien puede afirmarse que se oper un acompariamiento
Jurisprudencial a una legislacién lentamente progresiva. La Constitucién Nacional
establecié como objetivo legal un proceso penal acusatorio y con participacion popular, La
legislacion nacional no se adecué a este objetivo, pero la perspectiva histérica muestra una
progresién hacia la meta sefialada, posibilitada por ¢l subjuntivo empleado en el originario
art. 102 y actual 118 constitucional. La Jurisprudencia constitucional fue acompariando
este progreso historico, sin apresurarlo. Es decir que en ningun momento declaré la
inconstitucionalidad de las leyes que establecieron procedimientos que no se
compaginaban con la meta constitucional, lo que pone de manifiesto la voluntad judicial
de dejar al legislador la valoracién de Ia oportunidad y de las circunstancias para cumplir
con los pasos progresivos. Justo es reconocer que esta progresion legislativa se va
cumphiendo con lentitud a veces exasperante, pero respetada por los tribunales™ 22,

De este modo, se puede afirmar que ha sido principalmente sobre la base de la
jurisprudencia internacional que la Corte Suprema ha modificado, de manera muy reciente,
sus criterios y ha reconocido, en fallos que modifican radicalmente las reglas del proceso
penal, el derecho del imputado a recurrir el fallo condenatorio ante un tribunal superior sin

mas restriccién en la revisién que la que impone el principio de inmediacin (casos

2 Corte Suprema de Justicia de 1a Nacidn, “Casal”, sentencia del 20/09/20035, voto de los jueces Petracchi,
Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti (considerando 7°). La jueza Argibay coincide con esta afirmacion, ya que en
¢l considerando 9° de su voto hizo referencia a que “la extension que esta Corte Suprema ha dado al derecho
a la doble instancia ha variado con el tiempo, verificindose una ampliacién progresiva del ambito de dicha
garantia a través de un proceso que se sustentd en la incorporacién al derecho interno de reglas
internacionales que prevén la garantia de toda persona condenada por delito a revisar el fallo ante un tribunal
supetior y en el cardcter constitucional que dichas normas adquirieron a partir del afio 1994. En relacién con
lo sefialado anteriormente, baste recordar que hace no tantos afios era doctrina inveterada de esta Corte que la
instancia multiple no revestia el caricter de exigencia constitucional...En la evolucién que aqui se describe
sucintamente, hubo dos circunstancias que levaron a esta Corte a revisar alguno de los criterios que habia
fijado respecto del derecho a lIa doble instancia. La primera de ellas fue la ya referida reforma constitucional
del afio 1994 que incorporé a nuestra Carta Fundamental el articulo 75, inciso 22, que otorgd maxima
Jerarquia normativa a una serie de instrumentos internacionales La segunda de esas circunstancias la
constituy6 la reforma introducida por la ley 23.774, de abril de 1990, que otorgd a esta Corte la facultad de
rechazar, por la aplicacién del articulo 280 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, recursos
extraordinarios por falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren
insustanciales o carentes de trascendencia”. '
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“Giroldi”, “Casal” y “Reinoso”), el derecho a ser juzgado por un juez que no haya
intervenido en el caso con anterioridad (casos “Lierena” y “Dieser”), el derecho a
confrontar a los testigos de cargo y la consecuente invalidez de condenar sobre la base de
declaraciones testimoniales incorporadas por lectura al proceso (caso “Benitez)*, entre
muchos otros, .

Cada uno de estos leading cases se basd, de manera decisiva, en los estandares de
proteccion de los derechos humanos fijados tanto por el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas como por la Comisién y la Corte Interamericana de Derechés
Humanos**,

Por otro lado, el impacto normativo y jurisprudencial del derecho internacional de
los derechos humanos tuvo un desarrollo paulatino en nuestro sistema, que se aceleré
claramente a partir de dos hechos claves. El primero es el precedente “Ekmedkjian**° de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion que establece la primacia del derecho internacional
convencional sobre las leyes y su presuncion de operatividad. El segundo es la reforma
constitucional del afio 1994 que, no s6lo consagra esta interpretacion, sino que ademas dota
de jerarquia constitucional a una serie importante de tratados de derechos humanos, entre
los que se destacan especialmente, para lo que aqui se analiza, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién de los

Derechos del Niiio.

3 Esta afirmacion reconoce una hotable excepcion. A fin de resguardar el derecho de defensa y ¢l derecho al
recurso, la a Corte Suprema ha desarrollado una rica Jurisprudencia constitucional en materia de recursos in
pauperis de los condenados y en cuanto a la necesidad de que se compute el plazo recursivo a partir de su
notificacién personal (Cf. la ASOCIACION POR LOS DERECHOS CIVILES (ADC), op.cir., Capitulo 1 “Acceso a la
justicia®, pags. 50/3 y “Capitulo V “Derechos de las personas sometidas a juicio penal y limites
constitucionales al accionar de las fuerzas de seguridad”, pag. 167/9.

4 Asi, por ejemplo, en “Giroldi” la Corte valoré XX de 1a Corte Interamericana. En “Casal” tuvo en cuenta
la sentencia de la Corte Interamericana en el caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica” del 2/07/2004, el Informe
24/92 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y la opinién del Comité de Derechos Humanos
de la O.N.U. en los casos "Sineiro Fernandez c. Espafia”, del 7/08/2003 y "Gémez Vésquez ¢. Espafia”, del
20/07/2000); por su parte, en “Reinoso”, la Corte tomé como interpretacion vinculante, ademas de al
precedente “Herrera Ulloa”, al mencionado Informe 24/92. En “Llerena” se basé en. En “Dieser” la Corte
tuvo en cuenta la sentencia “Herrera Ulloa” de la Corte Interamericana, los informes 78/02 y 5/96 de la
CIDH). Por su parte, en el fallo “Benitez”, la Corte tuvo siguio6 el estandar fijado por la Corte Interamericana
en ¢l caso "Castillo Petruzzi c. Perti” (sentencia del 30/5/ 1999).

*Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Ekmedkjian, Miguel Angel c/Sofovich, Gerardo y otros",
sentencia del 7/7/1992,
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Como sefialan Carolina Fernandez Blanco™®, Luis Garcia®’ y Moénica Pinto™?, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha reconocido, de manera sinuosa ¢ inconsistente,
tanto el valor hermenéutico de la jurisprudencia de los Organos internacionales de derechos
humanos como el grado de obligatoriedad de sus decisiones para el Poder Judicial de la
Nacién,

Lo cierto es que es un dato indiscutible que, finalmente, 1a Corte ha reconocido el
valor que esta jurisprudencia tiene como pauta de interpretacion de los derechos
reconocidos en los pactos intemacioﬁales de derechos humanos, principalmente, la de los
organos del sistema interamericano. El reconocimiento de su categoria como pauta
exegética relevante, a partir de los fallos “Arancibia Clavel”239, “Simén”, “Casal”,
“Esposito”, “Dieser”, “Benitez” y ;‘Mazzeo”, entre muchos otros, ya no puede ser
discutido®*.

Por otro lado, en la Gltima década ha aumentado considerablemente el litigio
internacional de casos en los que se denuncia que el Estado Argentino viold derechos
humanos reconocidos en los tratados internacionales que gozan jerarquia constitucional.
Dentro de este creciente universo de casos, un ndmero importante esta relacionado con
garantias judiciales en el proceso penal.

Dado este contexto normativo e institucional, en el que existen dos niveles de
proteccion de los derechos humanos y dos sistemas Judiciales -en sentido lato- que

supervisan su respeto, es inevitable que esta superposicién genere nuevos problemas

¢ FERNANDEZ BLANCO, CAROLINA, La relacién entre Derecho Internacional v derecho interno en el caso
‘Poblete’, Nueva Doctrina Penal 2005/B, Buenos Afres, 2005, pig. 595 y ss.
57 GARCiA, Luis, Proteccion Internacional subsidiaria de los derechos humanos vy deber de reparar: entre el
agotamiento de los recursos y la trampa de la cosa Jjuzgada en el caso de “La Tablada™ (A los enemigos de la
democracia, (ni justicia?), op.ciz., pags. 291/300.
8 Ver al respecto, el minucioso andlisis que de este recorrido efecttia Ménica PINTO en El valor juridico de
las decisiones de los drganos de control en materia de derechos humanos ent la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, op.cit..
2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Arancibia Clavel, Enrique L.”, sentencia del 24/08/2004.
* Ver en este sentido, Fernandez Blanco, op.cit, pag. 601 y ss; también ver P1zz0OLO, CALOGERO, La validez
Juridica en el ordenamiento argentino. El Bloque de Constitucionalidad Federal, La Ley 2006-D, Buenos
Aires, pdg. 1023: “En el caso "Simon" (2005) retoma la linea Jurisprudencial de los precedentes "Giroldi"
(1995) y "Bramajo” (1996), pero sin Ia ambigiiedad de sus términos: ‘la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos asi como las directivas de la Comision Interamericana constituyen una
imprescindible pauta de interpretacion de los deberes y obligaciones derivados de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos® . Notese el cambio de lenguaje en la CSIN: ya no se habla de guia sino de
imprescindible pauta de interpretacién”. Para una posicion contraria, que en la actualidad rechaza que se
considere vinculantes los criterios de interpretacion sentados por la Comisién Interamericana, ver BACH DE
CHAZAL, RICARDO, Acerca de las recomendaciones formuladas por la Comision Interamericana de Derechos
- Humanos, Suplemento de Derecho Constitucional de Eldial com, del 7 de mayo de 2007.
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normativos ligados a la coordinacién entre ambos. La saga de fallos nacionales e
internacionales dictadas con relacién al caso “La Tablada” es una clara muestra de eilo.

En lo que constituye un trabajo de lectura obligada para ¢l anélisis de 1a interaccion
entre los sistemas judiciales internacionales y locales, la académica norteamericana J enny
Martinez enfatiza la necesidad de crear reglas para coordinar este funcionamiento
relacionado. En este sentido, Martinez sefiala que todavia “las relaciones entre las cortes
internacionales y entre las internacionales con ofras instituciones internacionales, con los
gobiernos nacionales y las cortes nacionales son considerablemente... ambiguas™®*!,

Partiendo del dato objetivo de que “a medida que los tribunales internacionales y los
cuasi-judiciales alcanzaron una masa critica de casos, han comenzado a interactuar entre si
y con las cortes nacionales con una creciente regularidad”, Martinez analiza algunas de las
herramientas normativas que pueden asegurar una adecuada coordinacién, a las que
denomina “medidas protectoras del sistema”. Entre ellas, esta autora hace referencia a la
necesidad de resolver una serie de interrogantes: ;Qué jerarquia le corresponde a las
normas internacionales? ;Qué valor se le dche otorgar a la jurisprudencia
internacional?;, Qué reglas se deben establecer para preservar la jurisdiccién de los sistemas
nacionales e internacionales? ;De qué manera se ejecutardn los fallos internacionales en
sede local? 2% |

Mientras que con la tltima reforma constitucional nuesiro sisterna juridico resolvié
expresamente que los tratados internacionales de derechos humanos poseen jerarquia

constitucional de los tratados y definid el valor que se le debe dar a la jurisprudencia como

pauta de . interpretacion autoritativa®®, otros importantes problemas normativos e

*'MARTINEZ, JENNY S., Towards an International Judicial System, 56 Stan. L. Rev. 429, afio 2003, pag. 431.

2 MARTINEZ, JENNY S., op.cit., pag. 440.

#Constitucién de la Nacién Argentina, art. 75 inc. 22: “... La Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; Ia Convencién sobre la Prevencion
y Ia Sancién del Delito de Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de discriminacién contra
la Mujer; la Convenci6n contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; Ia
Convencion sobre los Derechos del Niflo; en las condiciones de su vigencia, tienen Jerarguia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera arte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos” (el resaltado es de mi pertenencia). En el fallo “Giroldi”, la
Corte interpretd esta norma y afirmé que esta entrafia el deber de aplicar los tratados internacionales del modo
€n que son interpretados y aplicados por los érganos internacionales competentes. Para un desarrolle de esta
cuestién, ver TRAVIESO, JUAN ANTONIO, op.cit, pag. 285: “las condiciones de vigencia de los tratados
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institucionales quedan pendientes de resolucién, A saber: ;Cémo ejecutar en el ambito
mterno las decisiones de los 6rganos internacionales dictadas respecto de casos que en el
ambito interno pasaron en autoridad de cosa juzgada? ;Cémo implementar de manera
eficiente la jurisprudencia internacional que por definicién tiene un caracter progresivo y

selectivo?**

¢Como lograr que los jueces apliquen de manera sistematica los estandares
internacionales, antes que realicen un cumplimiento limitado basado en razones
consecuencialistas?

Por varias razones es importante responder a estas preguntas.

En primer lugar, porque el sistema internacional de derechos humanos ha sido y es
concebido, por las victimas de las violaciones a los derechos humanos y por las
organizaciones que abogan por su respeto, como un instrumento clave para forzar al Estado
Argentino a respetar los derechos fundamentales y lograr asi lo que el sistema

constitucional por si sélo no pudo®®. Desde esta perspectiva, el asegurar una buena

incluyen su interpretacién”. Para una posicion critica de la remision, por parte de la Corte argentina, a la
Jurisprudencia internacional como fuente de derecho sin distinguir entre el érgano que la emitic y si fue
dictada en un caso en que el Estado Argentino fue parte 0 no y que, ademas, entiende que esta jurisprudencia
no tiene alcance general, salvo en el caso que desarrolle una costumbre, y que fuera de este supuesto, sélo
tendria la funcién de auxiliar la interpretacion, ver GARCia, LUls M., EI derecho internacional de los derechos
humanos.;Cuestién de derecho internacional o derecho doméstico?, publicado en GARCIA, LUIS M, {coord.),
Los derechos humanos en el proceso penal, Editorial Abaco de Rodolfo Desalma, Buenos Aires, 2002, pags.
88/92. Por su parte, OTTAVIANO, SANTIAGO, en su trabajo ;Subordinacién y valor? La posicién de Ia Corte
Suprema ante los 6rganos internacionales de derechos humanos, NDP 2006/4, Buenos Aires, (2006), pag. 191
y 196, mantiene que la jurisprudencia de la Corte Interamericana sélo puede valer para el estado que fue parte
en ¢l caso, lo que imposibilita entender que de una sentencia de este tribunal emana un criterio con alcance de
norma general. Por ello critica la posicién actual de la Corte que “parece asumir que las decisiones e
interpretaciones de dicho érgano internacional generan instantAneamente obligaciones para los paises de [a
regiém, incluida la Argentina”. Para una posicion que entiende que la jurisprudencia internacional si posee un
cardcter general, ver, GIALDINO, ROLANDO, La produccién juridica de los érganos de control de los derechos
humanos como fuente del derecho nacional. Fuentes universales y americanas, publicado en Amuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano 2004, editado por la Fundacién Konrad Adenauer- Stiftung,
Montevideo, y BUJOSA VADELL, LORENZO MATEO, La eficacia de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, La Ley 1998-4-895, Buenos Alres, pags. 910/11: “Las resoluciones del TEDH fienen
incluso una eficacia interpretativa erga omnes, es decir, todos los Estados miembros del Convenio al aplicar
sus disposiciones deben tener en cuenta también la Jjurisprudencia def TEDH”.

**'La relevancia del carcter progresivo del derecho internacional para modificar, per se, criterios sustantivos
de interpretacién fue reconocida, especialmente por el juez Petracchi en el caso “Simén” para fundar su
cambio de criterio, respecto de la validez de las leyes de Obediencia Debida y Punto F inal, con respecto a su
voto en “Camps”, en donde habia considerado vilida ta decisién del Poder Legislativo de amnistiar estos
hechos para lograr la conciliacién nacional.

*** SABA, ROBERTO P., op.cit., pag. 291, donde afirma que “el fracaso en lograr atar a la democracia argentina
al mastil constitucional, no implica necesariamente que ¢l pueblo haya optado por la adopcién de una postura
democrdtica radical que considera como una paradoja insuperable la adopci6n de un gobierno democratico
limitado. Las sucesivas crisis politicas ¥y constitucionales han confirmado la necesidad de atar la decision
politica de las mayorias a algnn mastil que las proteja de si mismas, aunque si puede parecer cierto que en
algunos casos la frustracion condujo y conduce a pensar que la constitucién ha fracasado para asumir ese rol.
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coordinacion entre el sistema nacional v el internacional, principalmente en lo que respecta
a la ejecucion de las decisiones de los organismos internacionales y a la implementacion de
los estandares internaciones de proteccién de los derechos humanos, se presenta como una
cuestion crucial. |

En segundo término, es importante indagar sobre estas cuestiones porque, hasta
tanto no se resuelvan estos interrogantes, el Estado Argentino no cumplira acabadamente
con sus obligaciones convencionales, lo que en algunos casos puede dar lugar a nuevas
declaraciones de responsabilidad internacional.

Y por ultimo, es importante buscar propuestas que den respuesta a estos problemas
porque solamente cuando se garantice una igualitaria ¥y plena implementacion de los
estandares internacionales existira un pleno compromiso con los derechos fundamentales
basado en razones de principio, antes que un acatamiento judicial meramente
consecuencialista fundado en la posibilidad real de que sea declarada la responsabilidad
internacional en caso de incumplimiento.

Considero que sélo en la medida que se reflexione sobre estas cuestiones y se
elaboren propuestas normativas que le den respuesta, los derechos humanos impregnaran
las précticas judiciales domésticas y transformaran sustantivamente la adjudicacion penal.
Por elio, en este apartado analizaré de qué manera la aplicacién retroactiva de la
jurisprudencia ihternacional mas benigna puede asegurar importantes resultados para la
efectiva proteccion de los derechos humanos. _

Asi, en primer lugar, sostendré que esta aplicacién es necesaria para implementar las

decisiones de los érganos internacionales que declaran Ia violacién de una garantia judicial

Esta frustracién ha conducido a la construccion de “atajos constitucionales” o mecanismos por medio de los
cuales se ha intentado superar el déficit constitucional, atando a la politica a otros mastiles no-
constitucionales, supuestamente mds efectivos que la constitucién ¥ la justicia constitucional. Un ejemplo de
esto es el caso de la creacion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. La voluntad de oponer como
limite al ejercicio del poder del gobierno el ideal de los derechos humanos no nace con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, La Constitucién Nacional de 1853 exige el respeto de los derechos
fundamentales. Sin embargo, frente al hecho duro de que los gobiernos — incluso o precisamente los
democraticos - no han respetado aquel limite, sumado al hecho de que en muchos casos los mismos jueces
han fallado en hacerlo respetar, se ha debido afrontar la basqueda de nuevos mastiles que nos aten cuando las
cuerdas que nos mantienen unidos al mastil constitucional se aflojan. Es asf como surge la aspiracion de que
la creacion de un tratado internacional de derechos humanos y de un sistema de aplicacién jurisdiccional de
ese tratado que logre lo que la Constitucién y el Poder Judicial fallaron en proveer dentro del sistema juridico
y politico nacional”.
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por parte del Estado Argentino y asegurar, de este modo, el sentido mismo de la instancia
internacional de proteccion de los derechos humanos.

En segundo lugar, argumentaré que la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia
internacional mas benigna respecto de condenados que no llevaron el caso ante la instancia
internacional, pero que se encuentran en una situacion de violacién andloga a la declarada
en esos precedentes, es necesaria a fin de asegurar el goce igualitario de los derechos
humanos y para desincentivar la falta de adecuacion, por parte de la judicatura local, a los
estandares internacionales. _

Por ultimo, también explicaré por qué esta aplicacién retroactiva de la
jurisprudencia internacional es deseable en tanto fortaleceria el rol de la justicia argentina,

como actor transnacional, en la internalizacién de los derechos humanos.

I- Implementacion de las decisiones del sistema internacional de proteceion

Mientras que la cuestion del valor que se le debe dar a la jurisprudencia
internacional ha sido definida con resultado positivo en nuestro sistema, una suerte
contraria ha recibido el grado de obligatoriedad reconocido por la Corte Suprema a las
decisiones dictadas por estos organos internacionales por violaciones a los derechos
humanos cometidas en nuestro pais. |

Como ya se adelantara, si bien en algunos casos la Corte valord las
recomendaciones de la Comision Interamericana como estableciendo un criterio general de

interpretacién con relevancia normativa®*®

» en ofros, como en el caso “Felicetti”, remarco
que solo eran obligatorias las sentencias condenatorias dictadas por la Corte Interamericana
respecto del Estado Argentino, con lo que también le restd valor a las opiniones consultivas
emanadas de dicho tribunal y a la jurisprudencia desarrolladas en los casos contenciosos en
los que nuestro pais no fue demandado.

Es importante tener en cuenta que la cuestién del valor que se le otorga a los
pronunciamientos de los 6rganos de aplicacién de los pactos de derechos humanos es

conceptualmente distinta, mas alla de estar relacionada, con la de cémo implementar esas

6 Entre otros, ver las sentencias “Arana”, del 19/10/1995, y “Bramajo”, del 20/11/1996.
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decisiones a niv'el local cuando éstas determinan el deber del Estado Argentino de remediar
la violacién a un derecho fundamental.

Claramente, el otorgarle valor de gufa interpretativa a la jurisprudencia internacional
incide claramente en la adjudicacién a nivel doméstico. Pero este reconocimiento posee un
valor “preventivo”, en tanto la adecuacion a nivel local del derecho interno a los esténdares
internacionales de proteccion de los derechos humanos evita que el Estado se coloque en
una situacién generadora de responsabilidad internacional por incumplimiento de los
deberes de respeto y garantia asumidos al ratificar los pactos.

Distinto es cuando el interrogante acerca del valor que corresponde darle a las
decisiones de los drganos que monitorean el cumplimiento de esas obligaciones se formula
ex post, es decir, cuando la violacién concreta al derecho fundamental no fue prevenida por
el poder judicial argentino. En este supuesto, la pregunta debe ser llevada a otro nivel
tedrico. Concretamente, ¢como implementar las decisiones individuales de los 6rganos de
proteccion de los derechos humanos en los casos concretos en que fueron dictados para
remediar finalmente esa violacién? y particularmente ;cémo adecuar estos nuevos
cstandares internacionales a los casos resueltos con autoridad de cosa juzgada en sede
local?

En este apartado abordaré el primer interrogante, y en los demas apartados que
componen este capitulo, me avocaré al segundo.

Con relacién a la primera cuestion, en la serie de casos representada por “Acosta”,
“Boico” y “Felicetti” la Corte rechazé que de la recomendacién formulada por la Comisién
surgiere algin deber para el Estado Argentino de revisar las sentencias de los condenados
en el caso “La Tablada” que habian ocurrido ante ese organismo. En esa oportunidad la
Corte se escudd en dos fundamentos controvertibles: que las recomendaciones de la

247

Comisi6n no son vinculantes™’ y que la jurisprudencia internacional no puede justificar la

revision de sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada porque ello atentaria contra la

seguridad juridica que posee raigambre constitucional®®.

7 Esta cuestién serd analizada mas adelante, ver nota 259 y texto que las acompafia en el cuerpo de este
trabajo.

% Con relacion a esta cuestion, confrontar los trabajos de Garrido, Riia y Gareia, citados anteriormente, en
los que se desarrollan, acabadamente, los argumentos normativos que demuestran la invalidez de este
argumento. Asimismo, ver nota 187 en la que argumento que la postura adoptada por la Corte Suprema de
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Si “Felicetti” dejo espacio para formar la hipétesis de que la Corte actuaria de
distinta manera cuando se tratara de implementar una sentencia de la Corte Interamericana,
que desde la légica argumentativa alli desplegada indiscutiblemente debia ser gjecutada a
nivel local, la posicion adoptada en el caso “Cantos™* refuté esa posibilidad. En esta
oportunidad, la Corte se negd, fundamentalmente con base en el argumento de la cosa
juzgada, a cjecutar la sentencia de la Corte Interamericana®’; omisién que hasta el
momento no sido regularizada ni por la Corte ni por los demds poderes piblicos y que se
encuentra bajo estricta supervisién del mencionado tribunal internacional®®’,

Desde mi punto de vista esta decisién, asi como las dictadas con relacién al caso
“La Tablada”, ejemplifican de manera paradigmética la négativa de Ia Corte Suprema a
implementar decisiones de los érganos internacionales de derechos humanos que reconocen
a los peticionantes derechos que le fueran negados en los procesos desarrollados en el
ambito doméstico y que revisten, dentro de este sistema, el caracter de final, Esta negativa
s¢ apoya en los argumentos de seguridad juridica que la Corte utilizara para rechazar la
aplicacion retroactiva de su Jurisprudencia constitucional mas benigna y en la posicién de
que la solucion a esta situacion debe provenir de los poderes politicos y no del Jjudicial.

Asimismo, por contraste, se debe inferir que este criterio jurisprudencial se ve, en
parte, corroborado por las recientes sentencias de la Corte Suprema en los casos

2252 59253

“Esp6sito™ " y “Lavado

Justicia en el caso “Simén”, ratificada posteriormente en “Mazzeo”, corrobora, de manera irrefutable, la
posicion adelantada por estos autores.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Resolucion 1404/2003, Procurador del Tesoro de la Nacién
s/presentacion”, del 21/08/2003.

> Corte IDH, “Cantos ¢/ Republica Argentina”, sentencia del 28/11/2002. En esta oportunidad, Ia Corte IDH
condend al Estado Argentino por violacién del derecho de acceso a la justicia, al haberle exigido a un
demandante que abonara una tasa de Justicia multimiltonaria y, en lo que aqui interesa, lo obligd a abstenerse
de exigir dicha suma al Sr. Cantos y a fijar en un monto razonable los honorarios a los peritos y abogados del
Estade y asumir su pago.

* Corte IDH, “Cantos ¢/ Republica Argentina”, resoluciones sobre cumplimiente de sentencia del
28/11/2003 y del 12/07/2007.

#? Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Espésito, Miguel Angel s/incidente de prescripcion de Ia accion
penal promovido por su defensa”, sentencia del 23/12/2004 La sentencia de la Corte IDH que se implementd
en esta decision fue Ia de la Corte IDH, “Bulacio ¢. Argentina”, sentencia del 18 de septiembre de 2003. En la
sentencia de la Corte Suprema, hubo mayorias para distintas cuestiones. Especificamente respecto de la
cuestidn de la relevancia de la sentencia de la Corte Interamericana, formaron mayoria los Jjueces Petracchi,
Zaffaroni, Belluscio, Maqueda y Boggiano. Para un desarrolio detallado y comprensivo de este caso, ver
ASOCIACION POR LOS DERECHOS CIVILES (ADC), “La Corte y Los Derechos™, op.cit, pig. 181/88,

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Lavado, Diego Jorge y otros ¢. Mendoza, Provincia de v otro
sfaccion declarativa de certeza”, sentencias del 06/09/2006 y del 13/02/2007. La relevancia que le otorgo a
estos precedentes no se ve disminuida por Ja circunstancia que, posteriormente, en la resolucién adoptada en
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En efecto, en estos casos, con posterioridad a la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Cantos”, la Corte Suprema si busco
asegurar la implementacion de las decisiones de ese tribunal internacional.

En el primer caso, la Corte acatéd la decision de la Corte IDH al momento de
resolver el recurso extraordinario que habia motivado su intervencion y declard inaplicable
lés disposiciones de prescripeion de la accion penal que, de otra manera, hubieran impedido
el enjuiciamiento y castigo de los responsables de la muerte del joven Walter Bulacio. En
el segundo caso, la Corte, con anterioridad a decidir si se declaraba competente para
entender originariamente en la accién declarativa de certeza que busca se estableciera que
el Estado Nacional y la pfovincia de Mendoza estaban obligados a cumplir con las medidas
provisionales dictadas por la Corte Interamericana destinadas a asegurar la integridad fisica
de los internos de la penitenciaria provincial, de oficio decidié requerir a esas autoridades
que informaran cémo las estaban implementando y, posteriormente, les ordend que
adoptaran en forma urgente las medidas necesarias para garantizar la seguridad fisica de
estas personas privadas de su libertad.

Notablemente, a diferencia de lo que sucedia con respecto a la recomendacion
formulada por la CIDH en el caso “Abella” o a la sentencia de la ColDH en el caso
“Cantos”, en estos casos los recursos locales no habian sido agotados por lo que los
drganos domésticos no se habian pronunciado de manera definitiva.

Cabe sefialar que una inexplicable excepcion al temperamento adoptado por la Corte
en estos precedentes lo constituye la reciente decision dictada en el caso “Derecho,

254

René , que presentaba una cuestién andloga a la del caso “Espésito”, en donde el

Tribunal sostuvo que los actos de tortura cometidos por la fuerza policial una vez
reinstaurada la democracia no constituian un delito imprescriptible. Esta decisidén es
criticable por haber soslayado dar cumplimiento a la sentencia dictada por la Corte

Interamericana en el caso “Bueno Alves™™

que, con motivo de estos mismos actos de
tortura cometidos contra Bueno Alves, condend al Estado Argentino por violacién al deber

de investigar y sancionar estos hechos y le ordend subsanar esta situacion. Es importante

fecha 23/03/2007, la Corte se declarara que el caso era ajeno a su competencia originaria. Ver, al respecto, el

comentario que efectio en la nota siguiente.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Derecho, René Jests s/ incidente de prescripcion de la accion
enal”, sentencia del 11/07/2007.

3% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Bueno Alves vs. Argentina”, sentencia del 11/05/2007.
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destacar que la sentencia de la Corte Suprema no hace siquiera referencia a este antecedente
jurisprudencial.

Con esta importante excepcion, el proceder de la Corte en los casos “Esposito” y
“avado™®® evidencia que el sistema argentino solo estd dando respuesta a los casos que
constituyen supuestos de excepeién por haberse acudido al sistema internacional sin
haberse agotado los remedios locales™ y que no funciona adecuadamente cuando la
intervencion del sistema internacional se encuadra en el supuesto normal, esto es, cuando le
sucede cronolégicamente al doméstico™™®.

Es indiscutible asi que el criterio jurisprudencial adoptado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, plasmado en los casos “Acosta”, “Boico” y “Felicetti”, obstaculiza el
cumplimiento del deber del Estado Argentino de implementar las decisiones de los 6rganos
internacionales de proteccién de los derechos humanos en general, y en particular las
dictadas por la Comisién y Corte Tnteramericana pese a ser indiscutible que ambas deben

ser cumplidaszsg.

256 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “Lavado, Diego Jorge y otros ¢. Mendoza, Provincia de vy otro
s/accion declarativa de cetteza”, sentencias del 06/09/2006 y del 13/02/2007.

257 0] art. 46.2 de la CADH establece los supuestos de excepcién de agotamiento de los recursos internos, a
saber, cuando: “ ) no exista en la legislacién interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para la
proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados; b) no se haya permitido al presunto
lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdiccién interna, o haya sido impedido de
agotarlos, y c) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos”. Por su parte, el art.
41 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos establece que “el Comité conocerd del asunto que se le someta
después de haberse cerciorado de que se han interpuesto y agotado en tal asunio todos los recursos de la
jurisdiccion interna de que se pueda disponer, de conformidad con los principios del derecho internacional
generalmente admitidos. No se aplicara esta regla cuando la tramitacién de los mencionados recursos se
prolongue injustificadamente”.

5% yer bibliografia citada en nota 105, y asimismo, FERNANDEZ BLANCO, CAROLINA, op.cit., pag. 602:
“hasicamente cuestiones vinculadas con limitaciones procesales y funcionales del Poder Judicial, y con la
necesidad de respetar las consecuencias de la cosa juzgada, ponen a la CSIN en una complicada situacion que
la lleva, en la mayoria de los casos de reingreso, a desdecirse de sus propios pronunciamientos y a disminuir
el estandar de obligatoriedad asignado a los pronunciamientos de los érganos de control”. Asimismo, ver
OTTAVIANO, SANTIAGO, (Subordinacion y valor? La posicién de la Corte Suprema ante los organos
internacionales de derechos humanos, NDP 2006/A, Buenos Aires, (2006), pag. 190, quien sefiala que el
sometimiento a la competencia de la Corte Interamericana tiene como consecuencia que “uno de los aspectos
mas problematicos en la determinacion de los alcances de la reparacién es si por esta via se puede llegar a la
obligacion de reabrir una causa judicial ya concluida”.

259 £ este sentido, si bien la Corte Interamericana, en el caso * Caballero Delgado y Santana vs. Colombia”,
sentencia del 8/12/1995, establecit que “el Estado no incurre en responsabilidad internacional por incumplir
con una recomendacién” de la Comision que no es obligatoria, posteriormente en ¢l caso “Loayza Tamayo”,
sentencia del 1/09/1997, afirmé que del principio de buena fe en el cumplimiento de los tratados se sigue el
deber de los estados miembros de “realizar sus mejores esfuerzos” para acatar las recomendaciones de la
Comision. Por altimo, respecto de esta cuestion posee una importancia decisiva la OC-19/05 dictada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos el 28/11/2005 que tuvo por objeto determinar cdmo se efectiia
dentro del sistema interamericano el control de legalidad de! accionar de la Comision. La Corte remarcéd que
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Como es sabido, la obligacién de dar cumplimiento a las decisiones de los organos
internacionales de proteccion de los derechds humanos emana del deber de respetar los
derechos tutelados en los pactos internacionales, de adecuar a éstos el derecho interno y de
cumplir con los principios basicos de buena fe, de pacta sunt survanda y de asegurar su
efecto util que rigen en la aplicacién de los tratados.

Ia circunstancia de que la jurisprudencia de la Corte Suprema revele que no se da
cumplimiento a esta obligacién cuando se trata de un caso penal que pasé en autoridad de
cosa juzgada, evidencia la existencia de un problema bésico para el cumplimiento de los
deberes que el Estado Argentino posee de cara al sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos y que éste debe ser superado.

Esta situacion es de gravedad ya que cuando “los mecanismos de supervision o

implementacion (enforcement) son inefectivos, 0 son vistos como selectivos 0 parciales,

en los procesos contenciosos, las condiciones de admisibilidad de las peticiones y los principios de
contradiccién, de equidad procesal y de seguridad juridica, guian el control que efectda del proceder de la
Comision. Por su parte, 1a Corte sefialé que las otras medidas que puede adoptar la Comision, entre las que se
encuentran las recomendaciones individuales a los Estados formuladas en ejercicio de lo dispuesto en el art.
4] de la CADH, son sometidas a conirol de \a Asamblea General de la OEA en momento de presentar si
informe anual y pueden ser observadas por los Estados en esa instancia. De estas premisas se sigue que
existen buenas y solidas razones para reconocerle legitimidad a las recomendaciones de la Comision, lo que
sustenta su caracter vinculante. Para un analisis completo de los argumentos teéricos y jurisprudenciales a
favor y en contra de la obligatoriedad de las recomendaciones de 1a Comisién, ver, GARCIA, LUIS, Proteccidn
Internacional subsidiaria de los derechos humanos y deber de reparar: entre el agotamiento de los recursos ¥
Ta trampa de la cosa juzgada en el caso de “La Tablada” , op.cit., pigs. 268/293. Para una argumentacion
normativa acerca de la necesidad de cumplir con las recomendaciones de la Convencion y las sentencias de la
Corte Interamericana, ver NIKKEN, PEDRO El articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos como fundamento de la obligacién de gjecutar en el orden interno las decisiones de los érganos del
sistema interamericano de derechos humanos, ponencia presentada en la Sesién de Trabajo sobre la
implementacion de los Compromisos y Estdndares Internacionales de los Derechos Humanos organizada por
el TACHR e Internacional Justice Project  1/03/2003. Obtenido el  2/01/2007  desde
httn://ww.internationaliusticenroiect.orE/vdfs/Nikken-s eech.pdf. En igual sentido, PINTO, MONICA, Las
relaciones entre los organos del Sistema, publicado en MENDEZ, JUAN E. & Cox, FRANCISCO (edit.), EI
futuro del Sistema Interamericano de Proteccidn de los Derechos Humanos, lnstituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1998, pag. 177, “el principio del efecto ntil conduce a sostener
gue entre fa interpretacion de la norma que la priva de sentido y aquélla que se compadece con el orden
juridico, debe preferirse la Gltima. Por ello, dado el consentimiento del estado para respetar y garantizar los
derechos protegidos en la Convencién Americana, y su observancia del sistema de peticiones, no puede
aceptarse que el pronunciamiento de la Comisién carezca de efectos”. Ver también, ABREGU, MARTIN;
EspiNOzA, OLGA, La eficacia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la aplicacién de sus
decisiones por los Estados Partes, publicado en ABRAMOVICH, ViCcTOR; BOVINO, ALBERTO & COURTIS,
CHRISTIAN (comp.), La aplicacidn de los tratados sobre derechos humanos en el dmbito local. La experiencia
de una década, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, pag. 195, sefialando que después de la regla
establecida por la Corte Interamericana en el caso “Loayza Tamayo”, “las dificultades para la implementacion
de las decisiones de la Comision no deben buscarse en los principios fundamentales que regulan el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”.
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reducen la potencialidad del concepto mismo de los derechos humanos, y conspiran contra
la urgencia de proteger las tibertades bésicas™*".

Cabe aclarar que con esta afirmacion no estoy generalizando de manera infundada
la consecuencia que puede extraerse de un criterio jurisprudencial criticable.

Todo lo contrario, como lo sefialé recientemente Jorge Taina al resumir el impacto
del sistema interamericano en el contexto normativo ¢ institucional argentino y analizar los
desafios actuales para la implementacion de las decisiones de los 6rganos que lo integran,
“no existe una solucién” en nuestro ordenamiento normativo para el caso en que una
persona inocente haya sido condenada por medio de violaciones al debido procesozm.

Incluso, esta situacion ha sido oficialmente reconocida por el Estado Argentino en el
marco del acuerdo de solucién amistosa celebrado entre el Gobierno de la Republica
Argentina y los peticionarios en el caso “Schiavini”*®, actualmente en tramite ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

En este acuerdo, el Estado se obligé a impulsar un “proyecto de reforma al Codigo
Procesal Penal de la Nacién, mediante la cual se introduce, como causal de revisién, la
violacién de derechos humanos” y también a elaborar “un proyecto normativo...que
contemple... un mecanismo de cumplimiento de las recomendaciones y/o sentencias de la

63

Comisién y/o de la Corte Interamericana de Derechos Humanos=>. Si bien este acuerdo

260 MUTUA, MAKAU WA, Looking Past the Human Rights Commitee: An Argument for De-Marginalizing
Enforcement, 4 Buff’ Hum. Rts. Rev. 211, aiio 1998, pag. 213.

261 TalaNA, JORGE, Mecanismos legislativos, administrativos y politicos para implementar Ja proteccion
internacional de los derechos humanos, ponencia presentada en la Sesion de Trabajo sobre la implementacion
de los Compromisos y Estandares Internacionales de Jos Derechos Humanos organizada por ¢l IACHR ¢
Internacional Justice Project, 1/03/2003. Obtenido el 2/01/2007 desde en
hitp://www.internationaljusticeproject.org/

22 (omision Interamericana de Derechos Humanos, caso N° 12.080. Para una posicion doctrina que apoya
este tipo de solucion normativa, ver DI CORLETO, JULIETA, op. cit, pag. 703: “frente a decisiones de drganos
del sisterna interamericano que cuestionen la validez de los procedimientos locales que, sin basarse en leyes
de impunidad, conduzcan al mismo resultado, el principio del "non bis in idem” y el valor de la cosa juzgada
no deberia ser imperturbable”.

6 Decreto 574/2005 de fecha 2/6/2005. El acuerdo fue aprobado por ia Comision Interamericana el
27/10/2005, ver Informe 102/2005. Para el 10/10/2007, 1a basqueda de proyectos legislativos que pudieran
haber sido presentado en este sentido con posterioridad al acuetdo, realizada con los vocablos “cosa juzgada”,
“revision”, “derechos” e “interamericana”, dio resultado negativo en el sitio web institucional de! Senado de
la Nacién y un resultado positivo en 1a Camara de Diputados. Se trata del proyecto de ley que registra namero
de expediente 7285-D-2006. Este proyecto propone introducir al recurso de revision, tal como estd
contemplado actualmente en la legislacion mnacional, el siguiente supuesto de procedencia: cuando “se
requiera dar cumplimiento a una disposicién de un organismo de aplicacién de instrumentos internacionales
de derechos humanos con jerarquia constitucional, en la cual se haya declarado ia violacién del tratado en
relacion al condenado en la sentencia que se impugna”. Asimismo, establece que en este caso “debera agregar
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fue realizado en un caso en que se denuncié la violacién a las garantias judiciales de los
familiares de una victima del accionar desproporcionado de la policia, lo cierto es que los
mecanismos legislativos propuestos también deberian tener alcance para los supuestos en
que se trate de recomendaciones o sentenbias dictadas con relacién a las garantias judiciales
de los acusados de un delito.

Salvada la importancia de ese reconocimiento v del compromiso asumido
internacionalmente, me interesa reiterar lo dicho al comienzo de este trabajo en el sentido
que una eventual reforma legislativa, que introdujera como causal de revisién de una
condena penal el dictado de una jurisprudencia constitucional o internacional mas benigna,
dejaria subsistente el interés de reflexionar, como se hace en esta tesis, acerca de la cuestién
de la retroactividad de esta jurisprudencia, ya que sélo asi se podria confrontar el grado de
adecuacion de esa proposicion legislativa con el estandar constitucional o internacional que
cotresponde. |

Ademas, entiendo que la posicion que se adopta en esta tesis es mas amplia que la
sugerida en ese acuerdo amistoso, en tanto, como enseguida argumentaré, promueve la
aplicacion retroactiva de la jurisprudencia internacional de con alcance general, esto es, aun
respecto de casos Jocales que no fueron llevados a la instancia internacional’®’.

Teniendo en cuenta este contexto jurisprudencial, lo que sostengo s que la
aplicacién retroactiva de la jurisprudencia internacional penal en materia de derechos y
garantias procesales en sede doméstica constituye un imperativo para asegurar la
implementacion del sistema internacional de proteccion de los derechos humanos.

Ciertamente, esta cuestién constituye una variante particular del problema, més
amplio, de ejecucion de las decisiones de los érganos internacionales en el ambito interno.

Como sefiala Fix-Samudio, esta dificultad esta obedece, fundamentalmente, “a los
obstaculos derivados de la siruaci.én privilegiada... de las autoridades del Estado™® . Esta

situacion de privilegio estid dada en la utilizacion de argumentos de derecho interno,

la copia de la disposicion del organismo de aplicacion del instrumento internacional respectivo que declara su
violacion”. :

24 En este sentido, hay que destacar que la afirmacién de que ese acuerdo propicia una revisién de la
sentencia con alcance restringido, esto e€s, la revisién solo respecto del caso que motivo el dictado de la
decisién internacional se ve corroborada por la circunstancia de que el proyecto de ley mencionado exige
acompafiar “la copia de la disposicion del organismo de aplicacién del instrumento internacional respectivo
que declara su violacién”.

265 pix-Zamudio, Héctor, "Eficacia de los instrumentos protectores de los derechos humanos", Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, México, UNAM, num. II, 2002.
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alegando cuestiones de competencia o de insuficiencia del plexo normativo, para negarse a
dar cumplimiento directo a la decisi6n internacional. Es decir, en el empleo de “otra vuelta
de tuerca” para volver a susiraerse a cumplir con las obligaciones internacionales.

Ademas de la critica que, como se adelantara, formularan Garrido, Garcia y Ria a
la posicién adoptada por la Corte con relacién a esta cuestion, situaciones de esta clase han
sido también denunciadas como violatorias de la obligacion de respeto por expertos del
derecho internacional como Pedro Nikken2®®. Asimismo, las organizaciones de derechos
humanos que litigan ante ¢l sistema interamericano han advertido que su configuracion
obsta a su buen funcionamiento™’.

Por eso se ha afirmado, correctamente, que “el vinculo del sistema interamericano
con las autoridades judiciales nacionales es basal a fin de lograr la proteccién efectiva de
los derechos fundamentales de las personas en nuestro hemisferio. En ese sentido... €3
fundamental crear instituciones o adaptar las existentes para facilitar el cumplimiento a

través de los actos del poder judiciai”268.

266 Nikken, Pedro, op. cit., pags. 10/11.

267 \jer ABREGU, MARTIN, Comentario, publicado en “Iq sociedad civil frente a las nuevas formas de
institucionalidad democrdtica”, CEDES-CELS, Foro de la Sociedad Civil de las Américas, Buenos Aires,
afio 2000, pag. 71: “Una de las ficciones... que nos ofrece la transacionalizacién combinada con la
‘juridizacién’ de las reglas internacionales, €s que nos enconiramos en ‘igualdad de condiciones’ con el
Gobierno. .. Cuando hacemos una denuncia ante la Comisi6n Interamericana... incluso cuando ganamos, Lqué
pasa?... si el Gobierno no quiere hacer nada no hace nada... hoy por hoy nosotros le recomendamos a las
personas que llevan casos ante la Comision Interamericana, que hagan todo lo posible para que el caso nunca
termine porque el dia que el caso termine es un fracaso... durante el tramite del procedimiento, nosotros
podemos influir en la politica del Estado. EI dia que se cerré el caso ya no tenemos mds herramientas”
(énfasis agregado). Ver también, ABREGU, MARTIN; ESPINOZA, OLGA, op.cit, pags. 200 y ss.

Con relacién a la necesidad de implementar medidas de aplicacién en el &mbito interno de las decisiones
adoptadas en sede internacional, ver “Propuestas sobre fortalecimiento del sistema interamericano” por
VIVIANA KRSTICEVIC: “(E)s necesario que los Estados asuman esa funcion de garantes colectivos de la
ejecucion de las decisiones de! sistema, en el marco de la OEA y también en sus propios paises. En el marco
de la OFA, deben tomar medidas... para garantizar el cumplimiento defectivo de las decisiones del sistema en
apoyo al importante trabajo de monitoreo y supervision que desempefian los organos del sistema; tambi¢n a
nivel local, en gestiones de juridicas a nivel local los Estados pueden fortalecer la garantia colectiva de las
sentencias...”, documento disponible en el sitio web institucional del Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL), www.cejil.org. (visitado por ultima vez el 16/0 1/2007).

%8 DULITZKY, ARIEL E.-KRSTICEVIC, VIVIANA, El proceso de reforma del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos en contexto, Revista Lecciones y Ensayos nro- 60/70/71, afio 1997/1998,
Buenos Aires., pags. 645/6. Los autores proponen la adopcién de “modelos similares a los seguidos por
Colombia (legislacion que establece el procedimiento de ejecucion de las recomendaciones relativas a
indemnizaciones) o el proyecto de ley argentino (hace obligatorio el cumplimiento de todas las
recomendaciones v si el Gobierno no esta de acuerdo debe remitir el caso a la Corte). Ver tambi¢n FAPPIANO,
OSCAR L., La ejecucién de las decisiones de tribunales internacionales por parte de los organos locales,
publicado en “La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales”, CELS,
Buenos Aires, 1997, en donde el autor analiza esta cuestién v transcribe el proyecto de ley que presentara en
su caracter de secretario de Asuntos Legislativos, en el que prevefa la creacién de un comité que analizara la
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Por esto, se debe buscar una respuesta normativa para la implementacién de una
decision internacional respecto de un caso que en sede local paso en autoridad de cosa
juzgada. Esta respuesta debe adecuarse al disefio de los sistemas internacionales de
proteccién de los derechos humanos de los imputados y condenados, que presupone como
regla su intervencion de manera ulterior a 1a definitiva del poder judicial nacional.

Como se viera anteriormente, cuando se trata de implementar decisiones
internacionales dictadas cuando se dieron esos supuestos de excepcion, la justicia argentina
ha respondido positivamente. El problema radica, paradojicamente, cuando se da el
supuesto normal. Por ello, se debe tener buscar una respuesta normativa que pueda
garantizar al condenado el restablecimiento pleno del derecho cuya violacién es declarada

por ¢l organo internacional.

I.a.1) La aplicacién retroactiva como modo de reparar integralmente la
violacién al derecho convencional

Clandio Nash Rojas en su trabajo medular sobre las reparaciones en el sistema
interamericano expone que, tanto la Corte Internacional de Justicia como la Corte
Interamericana, han establecido de manera pacifica en su jurisprudencia que la reparacion
del dafio causado por la infraccién de una obligacién internacional requiere la anulacion de
las consecuencias del acto ilicito y, siempre que sea posi’ble, asegurar la plena restitucion
del derecho (restitutio integrum) que consiste en el restablecimiento de la situacion
anterior”™. _

Especialmente, Nash sefiala que “en materia de derechos humanos y en particular
en... relaciéon con las reparaciones, €s fundamental mirar el tema desde la optica de la

victima, esto es, mirar cémo se puede restituir a la persona afeciada en sus derechos

implementacién de la decisiones de los 6rganos del sistema interamericano dictadas respecto de nuestro pais,
asegurando la participacion de la jurisdiccién local en cuyo territorio se hubiera cometido Ja viclacién al
derecho convencional, y disponiendo que en los casos de reparacién no economica “g] gobierno nacional
debera disponer el cese de la situacién que dio origen al pronunciamiento” y cuando esta situacion hubiese
sido generada por un estado local, se facultaba “al gobierno nacional a la adopcion de las medidas legislativas
o de otra naturaleza que resulten idéneas al objeto de cumplir con la obligacién internacional”. Ver también la
posicion de ABREGU, MARTIN; ESPINOZA, OLGA, op.cit, donde abogan por un mecanismo institucional central
que incluya la participacién de la CIDH para implementar sus recomendaciones, que sea complementario de
la implementacion por la via judicial al que estiman por si insuficiente por reacio.

269 N ASH ROJAS, CLAUDIO, Las reparaciones ante la Corte Interamericana, Centro de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2004, pag. 25/6.
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fundamentales, como puede el derecho restablecer la situacién, no sélo patrimonialmente,
sino que integralmente, mirando a la persona como un todo” 270,

Este estandar internacional, que establece el principio de plena reparacion, sélo
admite como limite las imposibilidades facticas, no las normativas. E! Estado se encuentra
impedido de invocar razones de derecho interno para justificar incumplir con una
obligacién internacional en virtud de lo establecido en el art. 27 de la Convencion de Viena.
Por ello, antes que ser un obstaculo, el derecho interno debe proveer a una solucién
normativa para implementar el remedio a la violacién declarada en sede internacional.

Como se explicara anteriormente, el indulto o la conmutacién de penas, si bien
pueden tener el importante efecto de dejar en libertad a la persona condenada en violacién a
un derecho fundamental, no constituyen una reparacién adecuada del derecho violado™’.
En la medida que €sos actos no eliminan el antecedente condenatorio, la reparacion no es
integral por no anularse todas las consecuencias juridicas de la sentencia invalida.
Asimismo, como también refiriera oportunamente, existen fuertes razones, fundadas en la
necesidad de asegurar la confianza publica-en Jas instituciones judiciales y de consolidar el
respeto ‘por los derechos involucrados en la decisién internacional, para considerar
inconveniente el dictado de este tipo de medidas.

La posicién que sostengo en esta tesis es que, debido a la logica de este sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos y al modo en que éste modifica el
alcance de la adjudicacion de derechos, la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia
internacional en sede local constituye la tnica manera de implementar la decision
internacional y de asegurar, tanto el remedio al derecho fundamental desconocido en el
caso concreto, como la eficacia misma del sistema internacional de proteccion.

Desde esta 'perspectiva, la decisién internacional -en sentido laro- dictada por el
6rgano de proteccion a instancias del peticionante se presenta como retroactiva respecto del
caso resuelto en sede local en contra del justiciable en tanto refuta y modifica de modo

obligatorio esa anterior adjudicacion de derechos. La retroactividad estd ineludiblemente

dada por que la decision internacional que define el alcance del derecho convencional tiene

270 1 ASH ROJAS, CLAUDIO, op.cit., pag. 25/6, énfasis agregado.
771 ps importante temer en cuenta que esta poswlon encuentra sustento en los precedentes de la Corte
Internacional de Justicia que se citarén a continuacion.
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jugar en un momento cronologicamente posterior a la decision arribada en sede doméstica,
estando motivada precisamente en esa misma decision. |

Fn este sentido, hay que reconocer que si bien es cierto que el proceso internacional
no reviste el cardcter de una cuarta instancia®™ y que hasta el momento del dictado de la
decisién internacional la sentencia condenatoria era definitiva en sede local, lo cierto es que
una vez determinada la incompatibilidad de esa sentencia con algiun derecho o garantia
reconocido en un pacto de derechos humanos, surge la obligacion del Estado de hacer cesar
esa violacion, lo que requiere quitarlte validez a esa sentencia y reeditar un proceso judicial
que asegure al acusado el pleno gjercicio de sus derechos fundamentales.

Como sefiala Asdrabal Aguiar ... las medidas restitutorias podrian contemplar que
el Estado responsable... deje sin efecto una decisién judicial interna... por considerarse ello
necesario a la restitucién de los derechos o libertades de la victima consagrados en la
Convencién..."*”.

Ciertamente, el valor de la propia instancia internacional de monitoreo aceptada por
el estado miembro de ese sistema como instancia de proteccion de los derechos humanos
radica en que admite la posibilidad de que se declare la invalidez de una decision judicial
doméstica que es incompatible con los estandares internacionales que lo rigen. Aceptada
esta instancia y esta posibilidad, no se puede mantener la sentencia que constituye el acto
que materializd la situacién generadora de la responsabilidad internacional.

Por ello, el caracter de cosa juzgada de una condena penal no puede ser invocado
por el estado como argumento para no cumplir con esas obligaciones, ya que el caracter
definitivo que esa sentencia posee en el 4mbito local no es compatible normativamente con
la decision arribada por el 6rgano de proteccion de derechos humanos en la culminacién del
proceso internacional de la que surge el deber de remediar la violacion al derecho

fundamental del condenado.

2 I ENEZ REYES, ALFONSO, “El Sistema Interamericano de Derechos humanos y la formula de la "cuarta
instancia”, disponible en hitp://www.coladic.org/pdf/publicaciones (visitado por tGltima vez el 2/01/2007).
Ver asimismo, ALBANESE, SUSANA, La formula de la cuarta instancia, J4 1997-1, Buenos Aires, afio 1997,
pag. 948: “Por ello, una sentencia judicial puede y debe ser analizada por los érganos de control
internacionales en tanto puede llegar a constituir per se una violacién de los derechos reconocidos
convencionalmente”.

23 AGUIAR, ASDRUBAL, La responsabilidad internacional del Estado por violacién de Derechos Humanos, en
Estudios Bdsicos de Derechos Humanos 1, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa
Rica, afio 1994, pag. 143,
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Por todas estas razones, el criterio actual de la Corte Suprema con relacion a esta
cuestion es contrario a los principios internacionales mas basicos de responsabilidad
internacional.

Las disposiciones normativas internacionales v domésticas y las facultades
constitucionales de los poderes publicos locales, y principalmente las del poder judicial,
antes que ser un obsticulo para el cumplimiento de las decisiones de los organismos
internacionales deben ser empleadas agotando su capacidad de rendimiento para
implementarlas.

Por ello, cuando en el caso “Felicetti” la Corte Suprema se excusé de cumplir con la
recomendacién de la CIDH, que mandaba garantizar una instancia de revision para los
condenados que no habian podido acceder a ella, alegando que la Convencion Americana
establece en su articulo segundo el deber del estado parte de adecuar el derecho interno a
los estandares convencionales “con arreglo a sus procedimientos constitucionales”, el
Maximo Tribunal realizé una lectura perversa de esa norma’ .

En esa oportunidad, con base en esa disposicion, la Corte argumenté que mal podia
extracrse de dicha recomendacion base alguna para alegar que el poder judicial podia
extralimitarse en su competencia y soslayar el valor de la cosa juzgada en aras de cumplir
con esa medida recomendada.

Acorde con lo expuesto, la interpretacién que efectua la Corte es errada por dos
razones que se retroalimentan entre si.

La primera, porque este criterio constituye una manera de invocar invalidamente
dos obstaculos de derecho interno —~el cardcter de cosa juzgada de la decision y la
insuficiencia de disposiciones normativas que den una solucidn expresa a esta situacidn-
para justificar incumplir con su obligacién internacional de reparar la violacién al derecho
fundamental. La segunda razén esta dada en que, de esa misma norma convencional que
cita la Corte surge, contrariamente a la postura que abraza, el deber de adoptar “las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”. Este es un mandato para agotar los recursos normativos locales en aras de

asegurar la vigencia de los derechos reconocidos por la Convencion.

2% £n el mismo sentido se pronuncia GaRrCla, Luis, Proteccion Internacional subsidiaria de los derechos
humanos y deber de reparar: entre el agotamiento de los recursos y Ja trampa de la cosa juzgada en el caso de
“| g Tablada” (A los enemigos de la democracia, oni justicia?), op.cit, pag. 314.
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La posicién adoptada por la Corte no solo es normativamente erronea sino que
ademés pierde legitimidad, por fallar en ser imparcial, cuando se la conirasta con su
jurisprudencia de la que surge que ella misma ha fundado expresamente en esta norma Su
facultad para hacer posible y operativo el ejercicio de un derecho humano reconocido a
nivel convencional, del mismo que en su condicién de custodio de la Constitucion lo ha
hecho para garantizar el goce de un derecho constitucional.

En efecto, muchas de las mds importantes doctrinas que en materia de derechos
fundamentales tienen vigencia en nuestro pais, proceden de la creacion judicial de estos
" remedios.
| La Corte Suprema de Justicia de la Nacién los ha creado y desarrollado al resolver
casos en los que no existia un remedio creado por ley y estaba en juego la exigibilidad de
ciertos derechos civiles reconocidos a nivel constitucional o convencional. Lo importante
de estos casos es que el remedio se funda directamente del derecho fundamental violado: la
Corte reconoce que a fin de no desconocer su proteccion constitucional, clla misma debe
dar una solucién que no tiene otra base normativa que la que consagra el derecho. Es decir,
que en estas oportunidades la Corte no considerd que la falta de establecimiento expreso de
un remedio a la violacion del derecho la despojara de jurisdiccién para adjudicar.

Asi, en primer lugar la Corte reconoci6 a partir del art. 17 de la CN el fundamento
constitucional de la responsabilidad civil extracontractual del Estado y su correlativa
obligacion de resarcir a los particulares los dafios causados.

Con el fundamento de que las garantias individuales existen y protegen por €l sélo
hecho de estar consagradas en la Constitucién e independientemente de las leyes
reglamentarias, la Corte cred pretorianamente el amparo en el caso “Siri™"’ como remedio
judicial para poner fin en forma inmediata a las violaciones a los derechos constitucionales
reconocidos en la Constitucién.

También con este criterio, en el caso “Rayford”z"'6 la Corte sostuvo que las pruebas
obtenidas mediante violaciones a las garantias del debido proceso no podian ser utilizadas
en contra del imputado y les .excluyc') todo valor probatorio a las mismas y a las que se

hubieran producido a partir de ellas.

275 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Sir, Angel s/habeas corpus”, sentencia del 27/12/1957.
276 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Rayford, Reginald”, sentencia del 13/05/1986.
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En el caso “Ekrnedjian’-m7 la Corte hizo operativo el derecho de rectificacion con el
fundamento de que la lectura de la norma convencional que lo consagraba permitia derivar
con nitidez los perfiles centrales que habilitan el ejercicio del derecho alli reconocido y que
incumbia a los jueces determinar las caracter{sticas con que tal derecho debia desarrollarse
en cada caso.

Para garantizar el derecho a la verdad de los familiares de las victimas del
terrorismo de Estado, en ¢l caso “Urteaga”z”'8 la Corte sostuvo que el habeas data constituia
un remedio constitucional para garantizar su €] ereicio.

Para poder proteger adecuadamente el derecho a la intimidad de un nifio reconocido
en la Convencién por los Derechos del Nifio, en el caso “S., V. M2 la Corte afirmé que
los jueces estaban constitucionalmente facultados a dictar una orden judicial que prohibiera
la publicacién de ciertos datos e imégenes del nifio y cumplir asi con el deber de actuar en
funcién de su superior inter€s.

En el caso “Fayt™® para custodiar la independencia judicial, la Corte declard la
nulidad una clausula constitucional que fue producto de una irregular reforma
constitucional.

Para subsanar la violaciéon al derecho fundamental a ser juzgado en un plazo
razonable, en el caso «Barra”?®! la Corte sostuvo que el imputado tiene el derecho a ser
sobreseido por prescripcion de la accién penal atn cuando no estuvieran cumplidos los
plazos pertinentes.

Estos casos demuestran que, pese a que los derechos fundamentales comprometidos
en cada uno de ellos no tenian previsto una cqnsecuencia juridica para el caso de su

incumplimiento por parte del estado, a que tampoco estaban asociados a una garantia

27 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros”, sentencia
del 7/07/1992.

778 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Urteaga, Facundo v. Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas
Armadas”, sentencia del 15/10/98.

M (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “S., V. ¢ M., D. A”, sentencia del 3/04/2001.

®0Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de
conocimiento”, sentencia de! 19/08/1999. ,
B Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Barra, Roberto Eugenio Tomas s/defraudacion por administracién
fraudulenta”, sentencia del 9/03/2004. Para un anlisis que demuestra que el cambio de precedente que
implico este fallo, en cuanto a la adopci6n “tardia” de este criterio, no fue minimamente justificado por la
Corte, ver GARAY, ALBERTO F., La duracién inconstitucional de los procesos penales y el recurso
extraordinario, publicado en La Ley 2004-D, Buenos Aires, pag. 137.
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secundaria para hacerlos efectivos y que la solucion no dependia de una declaracién de
inqonstitucionalidad, la Corte los afianz6 e hizo efectivos mediante el disefio de sus
respectivos remedios constitucionales.

En ninguno de estos casos, la falta de estas circunstancias fue siquiera considerada
como un obstaculo para que la Corte adjudicara de la manera en que lo hizo. Es mas, la
Corte no dudé en reconocer la cuestion constitucional e internacional que estaba
comprometida y asumir su obligacién de garantizar €sos derechos. Para sustentar estas
decisiones, Ta Corte recurri6 a dos fundamentos. El primero, que sigue el camino sentado
por la corte suprema norteamericana en el citado caso “Marbury”, funciona como una
premisa basica: “donde hay un derecho hay un remedio”. El segundo concretiza este
antecedente en funcion del contenido de los derechos comprometidos para poder asegurar
que los remedios creados mantengan con éstos una relacion de adecuacion téenica y
sustantiva.

El hecho de que en “Acosta” y su progenie la Corte fallara inconsistentemente en lo
relacionado a su facultad de crear remedios para subsanar violaciones a los derechos civiles
reconocidos en los pactos internacionales de derechos humanos®®, cuando en otros casos si
los provee, demuestra que no existen razones normativas ni de principio que puedan
justificar su negativa a implementar las decisiones de los organismos internacionales de
proteccién de los derechos humanos en materia de garantias en el proéedimiento penal.

" Como lo demuestran los trabajos comentados de Garcia, Rta, Garrido, Carrié y
Gullco, existen buenas razones para avalar la capacidad normativa del amparo, del habeas
corpus y del recurso de revision para implementar una decision internacional que ordena

reparar la violacién al derecho humano de un condenado.

282 [ 4 historia constitucional norteamericana provee ejemplos significativos de como se han delineado
remedios para restringir o favorecer ciertos derechos. Asi, durante la época Lochner, la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos dicté el leading case “Ex parte Young” en el que cred la accion declarativa
como remedio constitucional para cuestionar inminentes violaciones a los derechos. El motivo por el que este
remedio fue creado consistié en permitir impugnaciones a las leyes que ponian limites a las tarifas -y por ende
restringfan el derecho de propiedad- que de otra manera, bajo ¢l régimen del common law, no podrian haber
sido formuladas porque no implicaban incumplimiento de contratos ¥ 1o tenfan otro remedio procesal
disponible. Con otro espiritu, pero con el mismo rationale, esa misma Corte, luego de dictar “Brown” ¥ su
progenie desegracionista, dictd el leading case “Monroe vs. Pape” en el que interpreto a la Civil Rights Act
como admitiendo demandas contra los estados por su incumplimiento ain cuando las leyes estaduales
prohibieran esas conductas. Ver, WELLS, MICHAEL; EATON, THOMAS, Constitutional Remedies, Praeger
Publishers, Connecticut, 2002.
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Quiero aclarar que porque considero que demostrar la existencia del deber del Poder
Judicial argentino de remediar la violacién a la garantia procesal del condenado que fuera
declarada en sede internacional, es mas relevante que realizar un andlisis de tipo dogmatico
de la procedencia de cada uno de esos mecanismos para remediar esta clase de situaciones,
en este trabajo me dedico exclusivamente a fundar este deber.

Desde esta perspectiva, y mérito de lo dicho anteriormente, critico la validez de la
posicion de la Corte plasmada en los casos “Acosta™; “Boico” y “Felicetti” en los que, pese
a haberse intentado distintos remedios para procurar instrumentar la recomendacién de la
Comision Interamericana, se obtuvo igual suerte adversa.

Por todos estos motivos, como sefialara Garcia, la posicion actual de la Corte en
cuanto rechaza hacer operativa la decision de un organismo internacional cuando el caso
tramitado a nivel doméstico posee el caracter final, subvierte la l6gica del sistema de
proteccion: al justiciable se Je deniega su derecho en sede local, recorre la larga via del
procedimiento mternacmnal y una vez que obtiene una declaracién que lo reconoce como
titular del derecho en cuestion, se le niega el acceso al remedio.

Como lo ejemplifica el caso “La Tablada™, en situaciones en las que la persona siga
sufriendo las consecuencias juridicas de la condena -vigencia del antecedente condenatorio,
privacién de la libertad, inhabilitacién, privacién de sus derechos politicos, etc.-, la
reparacion econdmica dispuesta por el 6rgano internacional, que es mas facilmente
gjecutable en sede local, no restablece al justiciable en el ejercicio de su derecho.

Por ello, la aplicacion en el 4mbito interno de 1a decisién que ordena hacer operativo
el derecho previamente soslayado -sea proveer de una revision judicial o reeditar el proceso
y asegurar el respeto de la garantia procesal previamente soslayada-, constituye la tnica

manera de asegurar el efecto util de esa decision y de remediar la violacidn.

L.a.2) Doetrina y jurisprudencia internacional que sustenta esta posicion

Dado que de lo que se trata es de asegurar la cjecucion de las decisiones dictadas
por estos Organos, se debe tener en cuenta la jurisprudencia internacional que ha establecido

cudles son los deberes de los estados cuando se violé una garantia procesal de un

condenado vy de qué manera estos deben ser implementados. Este analisis es
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particularmente relevante teniendo en cuenta ¢l valor de guia hermenéutica de la
jurisprudencia internacional que se relaciona con alguno de los tratados internacionales
suscriptos por nuestro pafs, asi como la circunstancia de que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos le otorga a la jurisprudencia de su par europea valor como pauta de
interpretacién de las clausulas andlogas de la Convencion Americana.

Asimismo, al tener en cuenta que el problema abordado en esta tesis no es exclusivo
de nuestro pafs ya que alcanza a todo estado que haya asumido obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos, como dato de derecho constitucional comparado, también
se tendran presentes las distintas opciones normativas adoptadas por los estados para
implementar estas decisiones.

El recorrido que se hard en los siguientes sub-acépites demostrara la procedencia de
la revision de una condena dictada en violacion a un criterio jurisprudencial reconocido por

un organismo internacional de proteccién de los derechos humanos.
Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos

Un andlisis de la jurisprudencia del sistema interamericano revela que en una
importante cantidad de casos, los correspondientes ¢rganos de proteccién han concluido
que la anulacién del procedimiento viciado y la realizacién de uno nuevo, que no reeditara
las violaciones a las garantias judiciales en las que se incurriera anteriormente, constituia la
reparacién integral adecuada para hacer cesar las consecuencias del delito.

Es ilustrativa, con relacion a esta cuestion, la posicion adoptada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos a la Corte Interamericana en el caso “Campo Dodd
v. México™® en la que denuncio la violacién de las garantias procesales, de proteccion
judicial y de libertad del acusado de un delito que habia sido condenado en virtud de una

confesion obtenida mediante tortura™*.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “dlfonse Martin Del Campo Dodd vs. Estados Unidos
Mexicanos”, sentencia de excepciones preliminares del 03/09/2004.

284 12 Comisién entendi6 violados los derechos reconocidos en los arts. 7, 8 y 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Ver asimismo, ALBANESE, SUSANA, La formula de la cuarta instancia,
op.cit., pag. 953. haciendo referencia a que ya en ¢l afio 1988, en el Informe 29/88, caso “Clifton Wright v.
Jamaica”, nro. 9260 del 14 de septiembre de 1988, 1a Comisi6n Interamericana “al referirse al Poder Judicial
y las garantias del debido proceso, SOStUVO... eh un caso que trataba de un ciudadano, privado de su libertad
en mérito a una sentencia dictada durante un gobierno de facto, a la que tilda de arbitraria e inconstitucional y
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En este caso, la CIDH soiiqité a la Corte que dictara sentencia condenando al
estado mexicano a: “l. Jmpuisar las medidas conducentes para anular la confesion
obtenida bajo tortura en las instalaciones de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal el 30 de mayo de 1992 y de todas las actuaciones derivadas de ella;
revisar la totalidad del proceso judicial contra la victima en el presente caso; y disponer
de inmediato la liberacion de Alfonso Martin del Campo Dodd mientras se sustancian tales
medidas; 2. Investigar de manera completa, imparcial y efectiva para determinar la
responsabilidad de todos los autores de las violaciones de derechos humanos en petjuicio
de Alfonso Martin del Campo Dodd; 3. Reparar adecuadamente a Alfonso Martin del
Campo Dodd por las violaciones de los derechos humanos establecidas”.

Como se desprende de la demanda formulada por la CIDH, existian tres deberes
distintos a cargo del estado mexicano para restablecer plenamente a la victima en el goce de
sus derechos: reeditar el proceso judicial, investigar y sancionar a quienes lo torturaron y
proveer una indemnizacion. Por éllo, la naturaleza de esta demanda hizo caer en la cuenta
que “el establecimiento de un precedente contratio a México, traeria modificaciones
estructurales en los sistemas de procuracién e imparticion de justicia federal y locales, que
si bien contienen disposiciones sobre la proscripeion y sancion de la tortura, y reglas para
que una confesion sea aceptada como prueba y las garantias de defensa y de debido proceso
legal, no contemplan abiertamente la posibilidad de retrotraer los efectos de la cosa juzgada
por la incidencia de una posible confesion coaccionada o de revisar in fofo un proceso por

dicha c'1rc:uns.t::mci,a285 .

gue no habia logrado hacerla rever por los jueces del gobierno constitucional a pesar de la legislacion y de los
recursos interpuestos. Posteriormente, se le otorgd "libertad condicional”. La Comisién destaco en este
aspecto que: "...El beneficio de 1a libertad condicional otorgada al reclamante no constituye... una reparacion
de 1a situacion... pues no cambia el problema basico materia de su reclamacion, cual es el de que Ie ha sido
denegado 'un juicio justo' en el que pudiera revisarse su ¢aso...".

B5C ARMONA TINOCO, JORGE ULISES, Algunos aspectos de la participacion de México ante los 6rganos del
gistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
Namero 9, Julio-Diciembre 2003. Es interesante sefialar que, frente a este estado de cosas, Amnesty
International mantuvo que para remediar las violaciones a loas derechos humanos involucradas en el caso
“Dodd”, y en otros casos relevados por ese organismo, se debian promover reformas judiciales que
garantizaran la posibilidad de impugnar la legalidad de los procedimientos judiciales y las declaraciones de
culpabilidad cuando existan motivos razonables para creer que se ha admitido como prueba una confesion
obtenida mediante coaccion y que s¢ establezca que €508 procesos vuelvan a celebrarse inmediatamente, cf.

Amnesty Internacional, México: Juicios injustos. ftortura en la administracién de justicia. AMR
41/007/2003/5

139



Mas alld de que la Corte Interamericana se abstuvo de resolver sobre estas
peticiones, por resolver que era incompetente ratione temporis, la enumeracion de las
medidas solicitadas en este caso por la CIDH, que coinciden con las recomendaciones
efectuadas en su informe de fondo®, revela que como cuestion de derecho internacional
son diversas las obligaciones que pesan sobre el estado para reparar la violacién a un
derecho fundamental de una persona condenada por un delito: hacer cesar las
consecuencias legales de la misma y realizar un nuevo proceso judicial, sancionar a los
responsables de esa violacion € indemnizar™®'.

De estos deberes, el primero implica necesariamente aplicar el estandar de
proteccion del derecho empleado por el ﬁibunal internacional, dejar sin efecto en el ambito
local 1a condena declarada invalida en sede internacional y reeditar un nuevo proceso que
salvaguarde el derecho previamente lesionado.

Fntiendo decisivo, para el andlisis que efectlio en este trabajo, que la posicion de la
Comision coincide con adoptada por la Corte Interamericana en su jurisprudencia sobre
garantias judiciales.

En efecto, el leading case con relacion a esta cuestion lo constituye el caso
“Cantonal Benavides vs. Perli” 288. En esta sentencia de reparaciones, la Corte
Interamericana afirmé que: “es un hecho evidente para este Tribunal que la sentencia
condenatoria expedida por la Corte Suprema de Justicia del Pert en contra del sefior
Cantoral Benavides, y las demaés resoluciones adoptadas en los procesos a que éste fue
sometido, fueron emitidas con base en una legislacién incompatible con la Convencion
Americana y que en desarrolio de las respectivas actuaciones se violaron los derechos a la
proteccion judicial y al debido proceso consagrados en la Convencion. En consecuencia, en

el marco de esta sentencia de reparaciones, esta Corte debera disponer que el Estado deje

26Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Alfonso Martin Del Campo Dodd vs. Estados Unidos
Mexicanos”, Informe 63/02 del 22/ 10/2002.

27 B importante sefialar que luego del dictado de esta decision por parte de la Corte Interamericana, Amnesty
International publico un comunicado en el que sefialé que la misma “no eximia al gobierno mexicano de su
responsabilidad a asegurar que s¢ arribe a la justicia.... habiendo evidencia abundante y convincente” de la
violacién a los derechos humanos del Sr. Dodd. Por ello, Amnesty Internacional urgié al gobiemno mexicano a
cumplir con las recomendaciones efectuadas por la Comisién Interamericana. Ver, Amnesty Internacional,
Public Statement, AMR 41/036/2004 (la traduccion es de mi autoria).

28 gAAVEDRA ALESSANDRI, PABLO, La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las reparaciones
ordenadas y el acatamiento de los estados, publicado en Los Instrumentos de Proteccion Regional e
Internacional de los Derechos Humanos, Memorias del Seminario, Programa de Cooperacion sobre Derechos
Humanos, México-Comision Europea, Qecretaria de Relaciones Exteriores, 2004, pag. 215.
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sin efecto alguno, recurriendo para ello a las vias previstas en la legislacion interna, la
sentencia condenatoria de la Corte Suprema de Justicia del Peru contra Luis Alberto
Cantoral Benavides... y anular los antecedenfes judiciales o administrativos, penales 0
policiales que existan en contra de Luis Alberto Cantoral Benavides, en relacion con los
hechos del presente casoy a cancelar los registros correspond_ientes”zsg,

El voto razonado del Juez Antdnio A. Cangado Trindade amplia los fundamentos de
la posicién adoptada por el tribunal y, por su claridad conceptual, merece ser trascripto: “La
Corte ha decidido, en mi entender correctamente, que el Estado debe ‘dejar sin efecto
alguno’, recurriendo para ello a las vias del derecho interno, la sentencia condenatoria de la
Corte Suprema de Justicia del Peri contra el Sr. Luis Alberto Cantoral Benavides... Como
la responsabilidad internacional de un Estado Parte puede generarse por cualquier acto v
omisién por parte de cualquier de sus Poderes - Ejecutivo, Legislativo o Judicial-, la Corte
puede y debe decidir, como lo ha hecho en la presente Sentencia, que el Estado Parte en
cuestién debe, de conformidad con su derecho interno, dejar sin efecto alguno una
sentencia de un tribunal nacional incompatible con la normativa de proteccién de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos... Resulta, pues, claro, que no todo lo
que cs legal en el derecho interno lo es en el Derecho Internacional de los Derechos
FHumanos, debiendo una conducta estatal conformarse con las obligaciones convencionales
de proteccion que vinculan al Estado Parte en el tratado de derechos humanos en cuestion.
De ese modo, puede, y debe, la Corte Interamericana decidir que un Estado Parte en la
Convencién Americana deje sin efectos -segin las vias de su derecho interno- una
sentencia de un tribunal nacional (independientemente de jerarquia) incompatible con la
Convencién, - tal como lo ha hecho en la presente sentencia”.

Este criterio fue posteriormente ratificado por la Corte en su ulterior jurisprudencia

sobre garantias judiciales?'go, en la que incluso este tribunal internacional establecio plazos

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cantoral Benavides”, sentencia sobre reparaciones, del
3/12/2001.

20 B el caso “Hilaire, Constanting y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago”, sentencia del 21/06/2002, la
Corte concluyd que el mencionado estado habia violado los arts. 7.5, 25 y 8.1 en perjnicio de una serie de
condenados a la pena de muerte y le ordené “tramitar de nuevo... los procedimientos penales
correspondientes a los delitos que se (les) imputan”. En el caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, sentencia del
2/07/2004, 1a Corte declaré que el estado costarricense habia violado el articulo 8.2.h. de la CADH en
perjuicio del sefior Herrera Ulloa y le ordend “dejar sin efecto, en todos sus extremos, la sentencia emitida el
12 de noviembre de 1999 por el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José”. En el caso “Fermin
Ramirez vs. Guatemala”, sentencia del 20/06/20035, en una decision que constituye un leading case en la
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perentorios dentro de los cuales debia anularse el proceso penal declarado violatorio de la
Convenci6én y reanudarse uno nuevo respetuoso de los estandares relevantes. Ademas, muy
recientemente, en el caso “Palamara Iribarne ¢. Chile”, la Corte le ordend al estado
condenado a anular, en un plazo de seis meses, las sentencias condenatorias dictadas en
violacién a las garantias judiciales de imparcialidad y debido proceso y a eliminar los
respectivos registros condenatorios™ .

Es relevante sefialar, asimismo, que un analisis de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana revela que cuando esta forma de reparacion es inviable, por haber cumplido
el condenado la pena impuesta, la Corte busco igualmente quitarle validez a los efectos
legales subsistentes a la condena penal ya agotada, ordenando para ello que se eliminara de
los registros penales toda anotacidn sobre la misma; lo que demuestra que para la Corte la
obtencién de la libertad no agota el contenido de la reparacién a la garantia judicial

. 2
violada™?.

Sistema de Naciones Unidas

Como es sabido, dentro del sistema d'er Naciones Unidas existen dos érganos que
son los principales responsables de promover y custodiar el respeto por los derechos
humanos: el Consejo de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos (HRC) que
monitorea el cumplimiento del Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Existen, asimismo,

organismos especificos que supervisan la aplicacion de tratados de derechos humanos con

interpretacion del estdndar convencional con relacién al principio de congruencia, la Corte determiné la
violacién a las garantfas judiciales del Sr. Fermin Ramirez y ordené al Estado a llevar a cabo, en un plazo
razonable, un nuevo enjuiciamiento... que satisfaga las exigencias del debido proceso legal, con plenas
garantias de audiencia y defensa para el inculpado”. Por su parte, en el caso “Raxcaco Reyes v. Guatemala”,
sentencia del 15/09/2005, la Corte le ordend, también al estado guatemalteco, “dejar sin efectos la pena
impuesta (y) dentro de un plazo razonable y, sin necesidad de un nuevo proceso, emitir otra”, estableciendo
asimismo que para asegurar la correcta individualizacion de la pena en forma previa a dictar sentencia se
“ofrecera a las partes la oportunidad de ejercer su derecho de audiencia”.

21 orte Interamericana de Derechos Humanos, “Palarmara Iribarne ¢.Chile”, sentencia del 22/11/2005.
241, en el caso “Canese vs. Paraguay”, sentencia del 31/08/2004, la Corte concluy®6 que en el proceso penal
seguido contra el sefior Canese el estado paraguayo habia violado los arts. 8.1, 8.2 v 8.2.f) de la CADH. En
momento de decidir sobre las reparaciones, la Corte refirié que reconocia “la importancia para el presente
caso de lIa decision que emitié la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay el 11 de diciembre
de 2002, la cual anulé Jas sentencias condenatorias del sefior Canese” y que las valoraba como un “aporte
positivo para la solucion de la presente controversia”. Asimismo, en el caso “Acosta Calderon vs. Ecuador”,
sentencia del 24/06/2005, en que la Corte declaré la violacién a los arts. 8.1, 8.2, 8.2.b, 82dy82edela
Convencién Americana, como ¢l sefior Acosta Calderén ya habia cumplido la pena y recuperado la libertad,
ordend como medida de reparacion eliminar sus antecedentes penales de los registros publicos.
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relevancia en materia penal, como ser el Comité contra la Tortura (CAT) y el Comité de los
Derechos del Nifio (CRC)*.

La actuacién de estos érganos, que con excepcion del CRC puede ser motivada a
partir de una comunicacion individual, alcanza a entender en los casos €n que se denuncia
que un estado parte del sistema y/o ratificante de alguno de los tratados mencionados, ha
violado un derecho fundamental durante el proceso penal llevado a cabo contra una
persona. Para lo que aqui nos ocupa, es relevante tenmer en cuenta que los comités
determinan la admisibilidad del reclamo y evalan sus méritos v “expiden una opinién o
declaracién de su conclusién final en un proceso que s€ asemeja al judicial. Esas opiniones
o conclusiones, incluyen, si s¢ establece la vidlacién, una declaracion de las obligaciones
del estado de remediar esa violacion. Estas han incluido pedidos de liberar prisioneros,
compensar a las victimas, tomar medidas preventivas para evitar reiteraciones y asegurar un
juicio justo”294.

Asimismo, dentro de este sistema esta la Corte Internacional de Justicia (en adelante
CIT) que en virtud del articulo 92 de la Carta de las Naciones Unidas constituye “el
principal érgano judicial” del sistema. La Corte tiene dos funciones, la de emitir opiniones
consultivas y la de resolver las disputas de derecho internacional que los estados partes le
someten en funcién de su jurisdiccion que aceptaron en funcién de acuerdos especiales y de
tratados especiﬁcoszg_s.

Si bien a primera vista podria pensarse que la labor de este tribunal no llegaria a
tener una gran incidencia en el tema central de esta tesis, esta creencia se ve refutada con la
intervencion que la Corte Internacional de Justicia ha tenido en una serie de casos que si la
poseen y de modo directo. Me estoy refiriendo a la jurisprudencia sentada en casos en los
que Alemania, Paraguay y México denunciaran la violacion, por parte de Estados Unidos,
del art. 36 de la Convencion de Viena sobre las Relaciones Consulares en el juzgamiento y
condena de nacionales de esos paises. Esta norma convencional, que en el contexto

interamericano posee una importancia adicional en virtud de lo establecido en la OC-16 de

2 Debido a que las siglas de estos comités son mas familiarmente conocidas por su version inglesa,
particularmente en lo que hace al método de citacion de los documentos que emiten, aqui se adoptara esa
forma de denominacidn.

9 MUTUA, MAKAU WA, Looking Past the Human Rights Commitee: An Argument for De-Marginalizing
Enforcement, 4 Buff. Hum. Rts. Rev. 211, afio 1998, pag. 233,

295 pNGBIN, LU, Reform of the International Court of Justice — A Jurisdictional Perspective, publicado en
Perspectives, Vol. 5, No. 2, 30/06/2004, Obtenido el 16/01/2007 desde http://ssm.com/abstract=59298l.
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos®®, asegura al extranjero detenido, por orden
de un proceso judicial, el derecho a ser informado inmediatamente de que, bajo el sistema
de 1a Convencidn, le estd garantizado el contacto con sus autoridades consulares para que 1o
asistan técnica y materialmente.

En los casos “Breard™?”’ y “LaGrand”**® que involucraban, respectivamente, a
nacionales paraguayos y alemanes, la Corte Internacional de Justicia dicto medidas
provisionales que ordenaban a Estados Unidos suspender las ejecuciones de estos
condenados hasta tanto dictara una sentencia sobre el fondo de las alegadas violaciones a
la Convencion.

Estas medidas no fueron acatadas por el gobierno norteamericano, que como mas
adelante comentaré, ejecuté a esos justiciables. Sin embargo, puesto que Alemania mantuvo
el caso ante la Corte Internacional de Justicia, en el caso LaGrand”zgg, ésta dictd sentencia
de fondo y declaré que Estados Unidos habia violado la Convencién por no haberle
informado a LaGrand de sus derechos consulares, por no haber asegurado la eficacia de su
medida provisional y por haber aplicado la doctrina local de la preclusién procesal que
habia impedido implementar sus medidas provisionales y darle “pleno efecto” a la

Convencion.

2% (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 0OC-16/99, del 1/10/1999, sobre “el
Derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal”. Esta opinion consultiva establece que: “el derecho individual a la informacién establecido en el
articulo 36.1.b) de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares permite que adquiera eficacia, en los
casos concretos, el derecho al debido proceso legal consagrado en el articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; y que este precepto establece garantias minimas susceptibles de expansion a la
luz de otros instrumentos internacionales como la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, que
amplfan el horizonte de la proteccion de los justiciables” y que © la inobservancia del derecho a la
informacién del detenido extranjero, reconocido en el articulo 36.1.b) de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, afecta las garantias del debido proceso legal y, en estas circunstancias, la imposicion
de 1a pena de muerte constituye una violacién del derecho a no ser privado de la vida “grbitrariamente”, en los
términos de las disposiciones relevantes de los tratados de derechos humanos (v.g. Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, articulo 4; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 6), con las
consecuencias juridicas inherentes a una violacién de esta naturaleza, es decir, las atinentes a la
responsabilidad internacional del Estado y al deber de reparacion”.

97 Corte Internacional de Justicia, “Caso relacionado a la Convencion de Viena de Relaciones Consulares
(Paraguay vs. Estados Unidos de Norteamérica)”, resolucién del 9/04/1998.

2% orte Internacional de Justicia, “1,aGrand (Alemania vs. Estados Unidos de Norteamérica™), resolucion del
3/03/1999.

Corte Internacional de Justicia, LaGrand (Alemania vs. Estados Unidos de Norteamérica™), sentencia del
27/06/2001. :
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Posteriormente, en ¢l caso “Avena” 30 en que se planteaba una situacion andloga, la
Corte Internacional de Justicia ordeno a Estados Unidos otorgar una amplia “revision y
consideracion” de analogos agravios convencionales respecto de las condenés a la pena de
muerte de cincuenta y un ciudadanos mexicanos.

La CLJ rechazé, tanto la propuesta del gobierno mexicano de anular directamente los
procesos, como la del gobierno norteamericano que sostenia que el indulto constituia un
remedio adecuado. Por el contrario, fallo concluyendo que “la existencia de un
procedimiento que garantice que se le dé plena importancia a la violacién de los derechos
plasmados en la Convencion es lo crucial para este proceso de revision y consideracion”.

Asimismo, ratificando el criterio plasmado en “I aGrand”, la Corte Internacional
también declard inaplicables las normas locales que establecian que el tratamiento de estos
agravios en los tribunales norteamericanos era extemporaneo por no haberse introducido
cuando era oportuno.

Por tltimo, la Corte también realizo una conclusién que posee importancia capital
para la cuestion que se analiza en este apartado. Concretamente, este tribunal enfatizé que
“la circunstancia de que en este caso la decision de la Corte se haya referido Gmicamente a
nacionales mexicanos no puede ser interpretada como implicando que las conclusiones a las
que se llegaron en este fallo no se aplican a otros extranjeros que se encuentran en los

Estados Unidos en situaciones similares™.
Sistema europeo de proteccion de los derechos humanos

Con relacién a la cuestion de la implementacion de las decisiones de los tribunales
internacionales, es importante tener en cuenta la experiencia del sistema europeo de

derechos humanos.

la Convencién Europea de Derechos Humanos estructura a gste sisiema con

importantes diferencias institucionales y normativas respecto de su par interamericana’ .

300 ~orte Internacional de Justicia, “Caso concerniente a Avena y a otros nacionales mexicanos”, sentencia del
31/03/2004.

30lconvencién Europea de Derechos Humanos, Articulo 41 “ Satisfaccién equitativa: Si el Tribunal declara
que ha habido violacion del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de Ia Alta Parte Contratante
s6lo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal concederd a la
parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa”. Articulo 46. “Fuerza obligatoria y ejecucién de
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En primer lugar, la Corte Europea (nicamente puede condenar al estado parte
cuando su legislacién interna no provee un remedio integral v solo puede ordenar que
satisfaga una reparacién de tipo pecuniaria. Contrariamente, la Corte Interamericana ha
hecho dispuesto de una amplia y variada gama de repa:raciones3 2

Por otro lado, a diferencia de los ¢rganos del sistema interamericano, la Corte
Europea cuenta con un organismo que supervisa la ejecucién de sus fallos: el Comité de
Ministros. Este Comité, es “un érgano no-judicial integrado por los representantes de los
gobiernos de los miembros del Consejo de Europa y tiene la autoridad de determinar
cuando un fallo ha sido completamente ejecutado”3°3.

Dentro de este contexto, la Corte Europea ha establecido que la Convencion
establece el deber de los estados partes, ademas de satisfacer la reparacién econdmica, de
implementar medidas generales e individuéles para remediar los efectos de una violacion a
un derecho y garantizar asi la restitutio in integrum. Sobre la base de ello, la Corte remarco
que si bien los estados cuentan con un margen de discrecion para determinar como dar
cumplimiento con este deber, este margen de accion esta sujéto a la supervision del
Comité®™. El poder de supervisién del Comite es amplio y decisivo: ningdn caso se termina
hasta que éste determine que la ejecucion del fallo ha sido alcanzada®®. Ademas, en caso
de que en el marco de este proceso de supervisién, un estado no implemente las medidas
necesarias para reparar integralmente la violacion, el Comité puede darle intervencion a la
Corte para que ésta determine si el estado ha incumplido con su obligacién306.

En lo que hace a las medidas que corresponde adoptar para reparar una violacion a

las garantias judiciales, mientas que las medidas generales tipicamente apuntan a promover

reformas legislativas que beneficien a toda la clase de personas que suftieron la misma

las sentencias: 1 Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal
en los litigios en que sean partes. 2 La sentencia definitiva del Tribunal serd transmitida al Comité de
Ministros, que velara por su ejecucion”.

302 yer al respecto la compilacion y analisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos realizada por CLAUDIO NASH ROJAS, op.cit., Y Pablo SAAVEDRA ALESSANDRI, op.cil.

305 gmvs, JOHN CARY, The impact of remand orders from higher to lowe courts on American jurisprudence:
Compliance without remands: The Experience under the European Convention of Human Rights, 36 Ariz. St.
L.J.639, afio 2004, pag. 659.

304 Corte Europea de Derechos Humanos “Scozzari and Giunta vs. Italia”, sentencia del 13/07/2000. (La
traduccién es de mi autoria).

305 oM, JOHN CARY, op.cit, pag. 659.

306 Reglas del Comité de Ministros para la supervision de la ejecucion de los fallos y de los términos de las
soluciones amistosas, adoptadas el 10/06/2006, art. 11.1.
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violacion®”, las medidas individuales buscan, concretamente, restablecer en el derecho al
peticionante. |

En lo que constituyé una medida trascendental para la implementacion de los fallos
de la Corte Europea en materia de garantias judiciales, por medio de la Recomendacion
2/2000, el Comité ha urgido a los estados partes a reabrir los procedimientos judiciales,
particularmente los penales, cuando esta reapertura sea la Unica manera de restituir
integralmente al peticionante en el goce del derecho cuya violacién fue declarada en el
fallo.

En este sentido, el Comité ha referido que: “si bien la Convencidén no contiene
ninguna prevision por la que imponga a los estados partes la obligacién de establecer en su
derecho interno la posibilidad de re-examinar o re-abrir los procedimientos, la existencia de
dicha posibilidad ha probado, en circunstancias especiales, ser importante y, por cierto en
algunos casos, el unico medio para lograr la restitutio in integrum”. En esta linea, el
Comité ha sefialado que un numero creciente de estados ha efectuado reformas legislativas
que posibilitan la reapertura de los procedimientos, mientras que, en Otros estados partes,
han sido los tribunales quienes han creado o desarrollado una jurisprudencia que asegura tal
posibilidad*®®.

Esta clase de medidas ha transformado sustantivamente el impacto del sistema
europeo de proteccion de los derechos humanos. Por esta razom, se ha dicho que “la
reapertura de los procedimientos judiciales domésticos es, indudablemente, el efecto mas

espectacular que un fallo internacional puede tener. La importancia de esta medida, y el

307 yer, ALBANESE, SUSANA, Supervisidn incumplimiento de sentencias nacionales e internacionales.
Problemas estructurales. J4 2005-1, Buenos Aires, pag. 1078, quien sefiala que, como esta regla permite
solucionar violaciones de derechos que poséen un alcance general, asegura la eficacia del sistema. La
importancia de estas medidas generales e individuales fue reconocida por la Corte Europea de Derechos
Humanos en e! caso “Broniowski v. Polonia”, sentencia del 6/10/2005, oportunidad en la que remarc que los
estados partes tienen el deber de “reexaminar la efectividad de los recursos existentes y, llegado el caso,
ofrecer recursos efectivos a fin de evitar que casos repetitivos sean presentados a la Corte™, De este modo,
sostiene la autora, la Corte Europea “ha extendido indirectamente los beneficios de su decision a todas las
personas que estan a derecho, dado que el Estado debe garantizar tanto medidas legales cuanto pricticas
administrativas apropiadas para la aplicacién del derecho... violado™.

308} romorandum explicativo de la Recomendacion 2/2000 (La traduccién es de mi autorfa). Ver asimismo, el
documento Asegurando la continuidad efectiva de la Convencion Europea de Derechos Humanos- La
implementacién de las medidas de reforma adoptadas por el Comité de Ministros en su 114 Sesion (12 de
mayo de 2004), 12/05/2006, CM (2006) 39. Obtenido el 19/02/2007 desde hitps://wcd.coe.int, donde el
Comité reitera la exhortacion para que, “para atribar, en la mayor medida posible, a la restitutio in integrum,
particularmente por medio de la reapertura de casos... los estados miembros que no lo hayan hecho deben ser
urgidos para proveer esta posibilidad...”.
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hecho de que en ciertos casos sea el unico remedio efectivo, llevé al Comité de Ministros a
adoptar una recomendacién a los estados sobre esta cuestion... Ahora la mayorfa de los
estados europeos permiten la reapertura de los procedimientos domésticos... La reapertura
de los procedimientos ha sido considerada por la Corte Europea como una medida lo mas
cercana posible a la restitutio in integrum 309,

De este andlisis del desarrollo del derecho comparado con relacién a esta cuestion,
surge que tanto el sistema interamericano como ¢l europeo han establecido que la
reapertura de los procedimientos penales es necesaria para reparar la violacion a un derecho
humano convencional.

Sin embargo, es importante sefialar que si bien existe, en ambos Ordenes, una
coincidencia cuanto al reconocimiento normativo de esta cuestion, se registran importantes
 diferencias en cuanto a la efectividad de cada uno de estos sistemas de proteccion de los
derechos humanos.

En efecto, pese a que a diferencia de su par europea3m, la Corte interamericana
puede ordenar directamente que tenga lugar la reapertura de un proceso penal cuando
declaré violado una garantia judicial, lo cierto es que, en la practica, el sistema europeo se
ha revelado como mas eficaz que el interamericano para asegurar que este remedio sea
finalmente provisto.

Este alto mivel de eficacia estd dado en que “los estados cﬁmplen con sus
obligaciones déndole efecto a los fallos, y en casi todos los casos aceptan introducir
reformas legislativas, reabrir procedimientos Judiciales, otorgar remedios administrativos y
pagar indemnizaciones monetarias™"'".

Un estudio elaborado por el Comité de Ministros corrobora esta conclusién al
enunciar numerosos ejemplos que muestran gue distintos estados partes, como ser Austria,
Bélgica, Francia, Dinamarca, Grecia, Latvia, Lituania, Espafia, Suecia, Turquia y Gran

Bretafia, han reabierto procedimientos penales que poseian cardcter de cosa juzgada en el

309 gnvis, JOHN CARY, op.cit, pag 653, (La traduccién es de mi autoria). Ver, en el mismo sentido, BUIOSA
VADELL, LORENZO MATEO, op. cit., pags. 905y ss.

310 [ 4 Corte Europea no esta facultada a ordenar reparaciones concretas y el proceso de ejecucion de sus
fallos, a cargo del Comité de Ministros, es esencialmente politico, cf. SIMS, JOIN CARY, op.cit, pag 659:
“Mientras que la decisién de la Corte y su fundamento obviamente informan las deliberaciones del Comite, el
proceso es inevitablemente mas politico que si fuera llevado a cabo por funcionarios judiciales
independientes”. (La traduccién es de mi autoria).

311 A fARTINEZ, JENNY S., op.cit, pag. 498.
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4mbito interno para dar cumplimiento a los fallos de la Corte Europea de Derechos
Humanos'%.

Se ha dicho que el éxito de este sistema radicaria en que “la implementacion no es
un proceso automético. Los gobiernos nacionales son obligados a asumir la responsabilidad
{iltima por sus practicas y esto renuevay afianza su compromiso con los derechos humanos
mientras implementan cada decision. Dicho de otra manera, porque la Corte Europea de
Derechos Humanos conversa, antes que mandar, los gobiernos nacionales se convierten en
los autores y en los destinatarios del derecho. La conversacion en si misma sirve asi para
redefinir y reconstituir los intereses nacionales” ",

Fn el apartado II de este capitulo, analizaré este aspecto del funcionamiento del
sistema interamericano respecto del caso argentino y argumentaré por queé la aplicacion
retroactiva de la jurisprudencia internacional, que conlleva a reabrir casos judiciales
pasados en autoridad de cosa juzgada para implementar un fallo internacional y para
asegurar un reconocimiento igualitario de las garantias judiciales a todos los condenados, al
contribuir a involucrar a los actores judiciales en la aplicacién de los estandares
internacionales puede lograr un resultado anlogo al alcanzado en el sistema europeo en o

que hace a su eficacia.

Derecho constitucional latino y norteamericano

312 yer al respecto, los documentos Ejemplos de reaperturas de procedimientos en orden a dar efecto a
decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos y del Comité de Ministros, (ref. H(99)10rev) y Listado
de Medidas Individuales (ref. H/Exec (2006)2, actualizado a Abril de 2006), Obtenidos el 19/02/2007 desde
http://www.coe.int/T, /E/Human_Rights/execution/

313C0$GROVE, MICHAEL F., Protecting the protectors: Preventing the decline of the Inter-American System for
the Protection of Human Rights, 32 Case W. Res. J. Int I L. 39, afio 2000, pag. 467 (La traduccién es de mi
autorfa). Ver asimismo, YOUNG, ERNEST A., Institutional Settlement in a Globalizing Judicial System, 34
Duke Law Journal 1143 (2005) y YOUNG, ERNEST A, Allocating Remedial Responsabilities between
domestic and supranational courts, 20/02/2006. Obtenido el 16/01/2007 desde
http:f’/www.law.duke.edu/pub]iclaw/pdﬁ’workshonOéspfvoung.Baséndose en las distintas capacidades
institucionales de los organos internacionales y los domésticos, Emest Young sostiene que los organismos
internacionales no deben ordenar remedios especificos a  violaciones a derechos convencionales como las
involucradas en los pronunciamientos de la Corte Internacional de Justicia que se analizaran mds abajo, y que
ordenaron revisar los procesos de condenados a sentencia de muerte a quienes no se les reconocieron sus
derechos reconocidos en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, sino limitarse a examinar si
un estado parte posee un sistema estructural que permita que a nivel interno se provea una reparacion
adecuada para los casos individuales.
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En el ambito regional, se destaca el ejemplo de Peri que ha establecido en una ley el
procedimiento de implementacion, a cargo de sus jueces locales, de las decisiones de
contenido no pecuniario de los organismos internacionales”™*. Dentro de este contexto
regional, y salvo ¢l caso de Argentina en los proyectos de ley ya mencionados, solo Panama
ha proyectado una ley similar’’®.

Como un dato de derecho comparado que presenta una suerte hibrida para la
posicion que se adopta en este trabajo, es relevante tener en cuenta la experiencia de
Estados Unidos con relacién a esta cuestion, en la que se verifican dos caracteristicas
peculiares.

Como se viera anteriormente, el sistema norteamericano admite la revisidn de
sentencias condenatorias firmes por aplicacion retroactiva de la jurisprudencia
constitucional mas benigna. De este modo, si en este pais el derecho internacional tuviera la
misma jerarquia y nivel de aplicacion que en la actualidad en la Argentina, la cuestién de la
implementacién de su jurisprudencia estarfa ya completamente resuelta en la medida que se
le aplicarian las reglas ya establecidas para la jurisprudencia constitucional. Sin embargo,
como el derecho constitucional norteamericano le otorga al derecho internacional una

relevancia similar a la que nuestro pais le otorgara previamente al dictado de

Myer SANCHEZ-GOMEZ, ALEJANDRO, Acciones de armonizacién para garantizar el cumplimiento de
sentencias y las recomendaciones de los organos internacionales. Una visién comparada. Obtenido el
16/01/2007 desde http://www.pdhumanos.org, pags. 312/6. Este autor sefiala que en Pert la ley 27.775
establece un procedimiento administrativo de ejecucion de las indemnizaciones fijadas por los tribunales
internacionales a los que ese pais le reconocié competencia, que las medidas provisionales ordenadas por la
CIDH o la ColDH seran cumplimentadas inmediatamente por un juez y que las sentencias no pecuniarias
seran implementadas por el juez que agoto la jurisdiccion interna, quien ordenard a los demas organos
piiblicos que adopte las medidas ordenadas y haga cesar la situacién que dio origen a la sentencia
internacional. Especificamente, esta ley establece que cuando la decisién internacional se refiera a una
resolucion judicial, el juez competente adoptard las medidas necesarias para restablecer las cosas al estado
anterior a la violacién. Por su parte, Panamé ha elaborado un proyecto de ley por el cual se reconoce el deber
de reparar, por medio de medidas pecuniarias y de distinta indole, las violaciones a los derechos humanos
establecidas en las decisiones de los comités, comisiones o demas 6rganos internacionales. En México, y
Colombia sélo se han establecido procedimientos legales para la ejecucién de las sentencias pecuniarias. Asi,
en México en enero de 2005 entré en vigor la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado que
establece su aplicabilidad para implementar las decisiones (en sentido lato) de los drganos del sistema
interamericano. Por su parte la ley 288 de Colombia prevé que el Estado debe abonar las indemnizaciones
establecidas por el Comité de Derechos Humanos de la ONU y por la Comision Interamericapa. Para un
andlisis comparativo de los sistemas peruanos y colombianos, ver, ABREGU, MARTIN; ESPINOZA, OLGA,
op.cit, pigs. 204/10.

315 cabe aclarar que el supuesto normativo citado por Garrido respecto de Costa Rica no alude a una ley sino
al convenio suscripto entre la Corte Suprema de ese pais con la Corte Interamericana en donde se acuerda que
las sentencias dictadas por esta ultima serén ejecutadas por los tribunales costarricenses.
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“Ekmedkjian”, el problema que presenta el caso norteamericano no es uno de remedios sino
uno de reconocimiento de derechos.

En efecto, cuando la Corte Internacional de Justicia dicto las medidas provisionales
en los citados casos “Breard” y “LaGrand”, estas medidas no tuvieron el efecto buscado y
los justiciables involucrados fueron cjecutados. Distintos tribunales estaduales y federales,
en una posicién que confirmé la Suprema Corte de Justicia norteamericana en el caso
“Breard” >'®, consideraron que en ¢l marco del habeas corpus no se podia revisar la validez
de estas condenas porque los agravios relacionados a la violacién de los derechos
consulares no se habian planteado oportunamente y estaban, por ende, precluidos. Con un
rationale similar al utilizado por nuestra Corte en el caso “Felicetti”, la Corte
norteamericana considerd que la aplicacion de las normas que establecen este requisito para
la procedencia del habeas corpus no €ra incompatible con la Convencién, ya que ésta
establece que el deber de los estados de aplicarla “de conformidad con las leyes y
regulaciones” internas®"’. '

Con posterioridad al dictado del fallo “Avena”, José Ernesto Medellin uno de los
condenados incluidos en la sentencia de ese tribunal internacional, buscd implementar esta
decision por medio del habeas corpus, que como s viera anteriormente se emplea en el
contexto norteamericano para revisar sentencias firmes dictadas en violacién a una garantia
constitucional o a un derecho federal.

Este caso, que presenta caracteristicas muy similares a la de los casos resueltos por
la Corte argentina con relacion al.caso “La Tablada”, fue resuelto de manera adversa. En
efecto, el planteo de Medellin fue rechazado en primera y segunda instancia por aplicacion
del precedente “Breard” de la Corte suprema norteamericana. Por su parte, la Corte
Suprema norteamericana no llegé a analizar la compatibilidad de estas decisiones con el
fallo de la Corte Internacional porque declar¢ abstracto el caso a raiz de una presentacion
del poder ejecutivo nacional que aseguraba que, por razones de politica exterior, el estado

federal cumpliria con su obligacion internacional haciendo que la justicia local diera pleno

316 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Breard”, sentencia del 14/04/1998,

*17 Esta posicién fue criticada, al sefialarse agudamente que “la corte tenfa poco que perder y mucho que ganar
en hacer lugar a la suspension de la ejecucién, esperar a la resolucién de la CIJ y luego dictar una decision
razonada que tuviera en cuenta la opinién de la corte internacional. Avn si Ia Corte en tltima instancia
rechazara la interpretacién de la ClJ, eso hubiera sido preferible porque al menos hubiera permitido una plena
discusion de las cuestiones legales involucradas. Un didlogo de esa clase hubiera tenido también efectos
positivos en el sistema judicial intenacional y el americano”, ver MARTINEZ, JENNY S., ap.cit, pag. 499.
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efecto a lo resuelto por la Corte Internacional de Justicia®™®

habeas corpus en sede local’™

. Medeliin entonces planteé un

Antes de que éste fuera resuelto, la Corte norteamericana resolvio el caso “Sanchez-
Llamas v. Oregon”320 que involucraba los respectivos agravios convencionales de dos
condenados con sentencia firme, Mario Bustillo y Moisés Sanchez-Llamas, quienes por
medio del habeas corpus reclamaron que sus confesiones debian ser suprimidas por haberse
obtenido en violacién de sus derechos convencionales que fueran reconocidos, ahora
definitivamente, en los fallos de la de la Corte Internacional.

La Corte rechazo este reclamo por una serie de razones. En primer lugar, porque no
consideré vinculante el criterio sentado por ese tribunal internacional. También, porque
negéd que la exclusién de las confesiones de los condenados fuera un remedio necesario o
adecuado para reparar la violacién a la Convencién y, finalmente, porque, pese a lo resuelto
por la Corte Internacional en “Avena”, mantuvo como en “Breard” que eran vélidas las
normas que establecian la preclusion de estos agravios por no haberse planteado
oportunamente. Mas ali4 de este resultado, es relevante que, en esta oportunidad, la Corte
implicitamente consideré procedente el habeas corpus para discutir esta clase de
cuestiones.

Sobre la base de esta sentencia, la Cémara Criminal de Apelaciones de Texas
rechazo el habeas corpus interpuesto por Medellin®'. Asi, el fallo “Avena” de la Corte
Internacional de Justicia se vio despojado de toda efectividad.

El ecxamen del estado de esta cuestion en la jurisprudencia constitucional
norteamericana revela que, como regla, el problema para implementar las decisiones de los

6rganos internacionales no radica, como sucede en el caso argentino, en que se rechace

318 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, “José Ernesto Medellin v. Doug Dretke”, sentencia del
23/05/2005. Es importante sefialar que, simultineamente a esta presentacion, Estados Unidos denuncié el
protocolo facultativo a la Convencion que ratificaba la jurisdiccién a la Corte Internacional de Justicia para
seguir entendiendo en esta clase de asuntos. Para una argumentacion que sostiene la constitucionalidad de esta
intervencion del Poder Ejecutivo norteamericano en la administracién de justicia estadual fundada en su
competencia para el manejo de las relaciones exteriores, ver CANCIO, CAMILLE, The Unites States’s
International Obligation and Impact on federalism: Medellin v. Dretke and the force of *‘Avena’ in American
Courts, 27 Whittier L. Rev. 1047 (2006), que contiene ademas una completa descripcién féctica y normativa
de los casos mencionados. Para una posicién que sostiene la inconstitucionalidad de este proceder, ver
YOUNG, ERNEST A., Institutional Settlement in a Globalizing Judicial System, op. cit., pag. 150.

319 JACKSON, VICKY C., World Habeas Corpus, 9/ Cornell L. Rev. 303 (2006).

320 orte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, “Sanchez-Llamas v. Oregon”, sentencia del 28/06/2006.
321 Camara Criminal de Apelaciones de Texas, “Ex Parte Jos- Ernesto Medellin”, sentencia del 15/11/2006.
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dejar sin efecto una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada por aplicacién de un
nuevo estandar fundamental. La dificultad, por el contrario, estd dada en dos cuestiones que
en nuestro contexto se encuentran ya reconocidas: la supremacia del derecho internacional
y el cardcter vinculante de las decisiones de los 6rganos de aplicacién de los pactos.

Sin embargo, es preciso reconocer que la saga de los casos sobre derechos
censulares no presenta sélo resultados negativos.

Por gjemplo, la justicia local implementé la decision del caso “Avena” respecto de
otros de los condenados incluidos en esa sentencia internacional. Asi, en el caso “Osvaldo
Torres™, la Camara de Apelaciones de Oklahoma ordené suspender su ejecucion hasta tanto
un tribunal inferior efectuara la revision ordenada en ese fallo. Como fundamento, la
Camara resalté el caracter vinculante de la jurisdiccion de la ICY y la jerarquia de los
derechos convencionales, asi como que bajo la cladusula de supremacia estaba obligada a
darle a ambos “pleno efecto” 2

Pese a que, finalmente esta revision no tuvo lugar porque el gobernador conmuté la
pena de muerte de Torres por una perpetua, este precedente es importante. En primer lugar,
por sus fundamentos juridicos. En segundo término, porque al tratarse de un caso juzgado
no por la justicia federal sino por la local, demuestra el rol de esta judicatura para
implementar decisiones internacionales dictadas respecto de un pais con organizacion

federal.
Derecho constitucional europeo

Dentro del sistema europeo de proteccidén de los derechos humanos, en la actualidad
practicamente el 80% de los paises que lo integran admiten la revision de una condena
penal cuando esta fue dictada en violacién a un derecho reconocido por la Convencién®.

Entre ellos, cabe citar los casos de Austria, Bélgica, Grecia y Turquia que han
reformado sus legislaciones procesales para permitir la revision de una condena penal

cuando la Corte Europea de Derechos Humanos declaro la existencia de una violacion. Por

322 K ovEN LEVIT, JANET, “Medellin v. Dretke: Another Chapter in the Viena Convention Narrative”, 41 Tulsa
L. Rev. 193 (2005), pag. 2035.

33 Ver documento Asegurando la continuidad efectiva de la Convencién Europea de Derechos Humanos- La
implementacién de las medidas de reforma adoptadas por el Comité de Ministros en su 114° Sesién (12 de
mayo de 2004), op. cit.



su parte, Dinamarca y Espafia han reinterpretado las normas que regulan la revision de las
sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada, y han resuelto que un pronunciamiento de
la Corte Europea posee el caracter de “hecho nuevo” que hace procedente el recurso de
revision®**.

Por altimo, dentro de la comunidad europea se destaca Alemania, cuya legislacion
procesal penal admite la revision de las sentencias condenatorias firmes que fueron dictadas
en violacion a algun derecho reconocido en la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos?>. Sin embargo, es preciso reconocer que paises como Italia se niegan, todavia, a

dar lugar a esta reapertura’>’,

II- Decantacién igualitaria y eficiente del reconocimiento de derechos del

sistema internacional

En este apartado expondré las razones por las que considero que la aplicacion
retroactiva de la jurisprudencia internacional, extendida mds alld de su implementacion en
el caso concreto que motivo la intervencién del drgano internacional, se presenta como la
mejor via para neutralizar la selectividad propia del sistema internacional de proteccion de
los derechos humanos.

Esta posicion parfe del dato que la consolidacién y el desarrollo de una
jurisprudencia internacional en materia de derechos fundamentales de las personas
sometidas a proceso penal depende de multiples circunstancias, facticas, normativas e
institucionales®?’ que impiden que los 6rganos encargados de monitorear el cumplimiento

de los pactos puedan llegar a revisar absolutamente todas las violaciones.

3% yer al respecto, los documentos Ejemplos de reaperturas de procedimientos en orden a dar efecto a
decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos y del Comité de Ministros, op.cit. y Listado de
Medidas Individuales, op.cit. _

32> Y OUNG, ERNEST A., Institutional Settlement in a Globalizing Judicial System, op.cit., pag. 137.

3 Ver al respecto, el documento Implementacion de los fallos de la Corte Europea de Derechos Humanos,
elaborado por el Relator del Comité de Asuntos Legales y Derechos Humanos de la Asamblea Parlamentaria
Europea, Mr. Eric  Jurgens, AS/Jur, 20/06/2005. Obtenido ¢l 17/02/2007 desde
hitp://www.coe.int/t/e/human_rights/execution/01 Introduction/PA Memolntro_Ejdoc35.pdf

327 PASQUALUCCHI, JO M., The Inter-American Human Rights System: Establishing precedents and
procedures in Human Rights Law, 26 U. Miami Inter-Am. L., Rev. 297, afio 1995, pag. 313, “Un sistema
internacional de derechos humanos sélo puede ser efectivo si las victimas individuales tienen tanto acceso de
facto y de iure para acceder a sus remedios. Ampliar el acceso individual al sistema internacional de
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En los sub-apartados siguientes, analizaré la incidencia negativa de cada uno de esos
factores en el funcionamiento del sistema internacional y examinaré de qué manera la
aplicacién retroactiva de la jurisprudencia internacional puede contrarrestarla. También
argumentaré que la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia favorece la buena
coordinacién que debe existir entre los sistemas internacionales y locales de proteccién de

los derechos humanos.
La.1) Iguéldad en el reconocimiento de derechos

La cuestién de Ia igualdad en el reconocimiento de derechos es abordada atendiendo
a dos cuestiones.

La primera, alude al cardcter progresivo del derecho internacional de los derechos
humanos. En efecto, como lo reconociera la propia Corte Suprema, la jurisprudencia
internacional en esta materia tiene un caracter evolutivo y acumulativo.

Teniendo en cuenta esta circunstancia, el tiempo se presenta como un factor
moralmente irrelevante pero decisivo para determinar el reconocimiento de derechos. En
atencién a este dato, por anlogos fundamentos que los vertidos al justificar la aplicacion
retroactiva de la jurisprudencia constitucional para asegurar el principio de igualdad,
entiendo que cabe reconocer que es necesaria la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia
internacional.

Recordemos que este resultado fue procurado por la Corte Internacional de Justicia
en el caso “Avena” donde al enfatizar que “la circunstancia de que en este caso la decisién
de la Corte se haya referido tnicamente a nacionales mexicanos no puede ser interpretada
como implicando que las conclusiones a las que se llegaron en este fallo no se apliquen a
ofros extranjeros que Se encuentran en los Estados Unidos en situaciones similares”,
claramente quiso asegurar que la doctrina protectora que emanaba de ese precedente

pudiera beneficiar a otras personas ya condenadas.

proteccion de los derechos humanos, especialmente es esencial respecto de los pobres, los analfabetos y los
sujetos a intimidacién” (La traduccion es de mi autoria). Para un andlisis general de las dificultades facticas y
normativas para el acceso de la victima al sistema interamericano, ver RAMIREZ, SERGIO, El acceso a la
victima en la instancia internacional, Revista Interamericana de Derechos Humanos, vol 32-33, San José de
Costa Rica, 2000-2001.
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Es que, como sefiala Vicky Jackson, “si la esencia del Estado de Derecho es tratar
de 1gual manera los casos iguales, entonces el limitar la plena revision de las condenas de
los cincuenta y un individuos nombrados en la decision del caso ‘Avena’ presenta
problemas de igualdad respecto de los otros extranjeros igualmente privados de su
oportunidad de comunicarse con su consul y recibir asistencia consular™?,

Asimismo, cabe resaltar que la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia
internacional en este contexto no atenta contra la seguridad juridica ya que, como sefialara
Jill Fisch, ésta es particularmente compatible en 4reas del derecho inestables por estar
sujetas a evolucion.

La igualdad en el reconocimiento de derechos también debe ser tenida en cuenta
desde otra Optica, que hace al cardcter selectivo del sistema internacional, para fundar la
aplicacion retroactiva de la jurisprudencia internacional.

Como dijera anteriormente, existen factores facticos y normativos que favorecen la
desigual proteccién de los derechos humanos. Entre estos factores se destaca el cardcter
necesariamente selectivo del litigio internacional, conformado por los costos que éste
apareja® v la exclusividad del expertise en la materia, circunstancias que determinan que
no todos los justiciables puedan levar su reclamo a la sede internacional®’.

Desde la ratificacién de la Convencién Americana de Derechos Humanos en 1984,
el litigio en sede interamericana de casos resueltos en el d&mbito doméstico estuvo en un
34,66% impulsado por organizaciones no gubernamentales (34,66%), en un 30,6%
promovido por peticionantes que contaron con representaciéon legal particular y en un

1,33% instado por la defensa publica oficial®*!

28 YACKSON, VICKY C., op. cit., pag.362. (La traduccion es de mi autoria).

2 Para un dato aproximado y actnal de cuénto cuesta, para la propia Corte Interamericana de Derechos
Humaneos, litigar un caso ante el sistema interamericano, cf. sentencia dictada en el caso “Bueno Alves”, de
fecha 11/05/2007, donde condend al Estado Argentino a pagar USD 30.000 en concepto de costas,

3% Ver, en este sentido, CANCADO TRINDADE, ANTONIO AUGUSTO, The Consolidation Of The Procedural
Capacity Of Individuals In The Evolution Of The International Protection of Human Rights: Presente State
and Perspectives at the Turn of the Century, 30 Colum. Human Rights L. Rev. 1, afio 1998, pag. 25, donde
propone la creacién de una asistencia legal oficiosa para los peticionantes que se ven imposibilitados de
acceder a una representacion adecuada.

' De los casos litigados en el sistema interamericano publicados en los sitios web institucionales de la
Comision (www.cidh.org) y de la Corte Interamericana {(www.corteidh.org.cr), se puede analizar qué clase de
representacion legal tuvieron los peticionantes en las denuncias efectuadas contra el Estado Argentino. Cabe
efectuar una aclaracion metodolégica. Primero, muchos de los casos publicados incluyen a més de una
victima o péticionante. Ademas, éstos no equivalen a todo el universo de denuncias presentadas; por ¢jeraplo,
es sabido que el Estado Argentino fue denunciado por su actuacién en el célebre caso “Ferndndez Prieto™, sin
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Estos datos pueden ser explicados a partir del hecho que, en nuestro pais, la mayoria
de los abogados no estd familiarizada con los estandares internacionales o con el
funcionamiento del sistema internacional y que pocas universidades poseen programas de
clinica legal que desarrollen esta clase de litigio3 32,

En este contexto, las cifras mencionadas poseen una enorme importancia para
analizar el acceso real a la instancia internacional.

Asi, teniendo en cuenta que tanto las ONG's como la defensa publica nacional
solventan por adelantado los gastos del litigio, que son compensados luego de varios afios y
s6lo en caso de arribarse a una solucién amistosa o de recaer condena, es claro que la
decision de llevar un caso ante el 0rgano internacional va a depender del mayor ¢ menor
presupuesto que estos organismos posean. Esta situacién determina que estos importantes

actores trasnacionales, con su importante experiencia en derecho internacional pero con

embargo, esta denuncia que fue declarada admisible todavia no fue publicada. Como sefiala ROLANDO
GIALDINO, Argentina ante la Corte v la Comision Interamericanas de Derechos Humanos, pag. 126, sélo en el
afio 2000 fueron presentadas 129 denuncias contra el Estado Argentino ante la CIDH, resolviéndose Ia
admisibilidad sélo de 5. En tercer lugar, no analizo el supuesto de las medidas cautelares. Por ultimo, realizo
un corte temporal. Si bien durante la dltima dictadura militar fa Comisién tuvo una intervencién muy
relevante sobre la base de la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre, dado que la Convencidén
fue recién ratificada el 27/03/1984, considero conveniente analizar esta cuestion a partir de esta Gltima fecha.
Esto porque con anterioridad, por razones obvias no se consignd la identidad del denunciante en la gran
mayoria de los casos. De los diecisiete (17) casos publicados que fueran realizadas durante el periodo
comprendido entre 1984-1994, en tres (3) la representacion legal estuvo a cargo de una/s ONG/S de derechos
humanos, en siete (7) de un abogado particular, en dos (2} con patrocinio compartido entre un particular y una
ONG, v en las restantes cinco (5) no consta que clase de representacion legal medid, si es que la hubo. Por su
parte, de los cincuenta y ocho (58) casos publicados entre 1995-2006, en dieciséis (16) la representacion legal
estuvo a cargo de una defensa particular, en quince (15) de una/s ONG/S, en una (1) de un sindicato, en una
(1) de la defensa publica, en dos (2) con patrocinio compartido entre un particular y una ONG, en (1) de una
asociacién profesional y en veintidés (22) no consta. Por su parte, en los cuatro casos resueltos por la Corte
Interamericana respecto de demandas formuladas contra nuesiro pais, en dos (2} la representacion legal de la
victima estuvo a cargo de un abogado particular, en une (1) de una/s ONG/S de derechos humanos y en uno
(1) con patrocinio compartido entre un particular y una ONG.

Con relacion al impacto del rol de la defensa ptblica en el sistema interamericano quiero efectuar una
aclaracion. Como dijera antes, los porcentajes aportados fueron extraidos de los casos publicados en los sitios
web institucionales de los organos del sistema interamericanc. Sin embargo, esa informacién es parcial
porque no da cuenta de la labor realizada por el Ministerio Publico de la Defensa en el ambito del sistema
interamericano como patrocinante de imputados y condenados respecto de quienes la violacion a sus derechos
fue causada o no remediada por el PIN. Durante los afios 1998 y 2004, en el marco de un “Programa de
Aplicacion Programa para la aplicacién de Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos”, se realizaron
aproximadamente 25 denuncias ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, cf. Boletin
institucionatl del MPD N° 12, del 12/03/2004,

#Cfr. The Cyrus R. Vance Center for International Justice Initiatives, Una Profesién En Apoyo de la
Democracia, 3/05/20605.0btenido el 16/01/2007 desde
http:/fwww nycbar.org/VanceCenter/PDFE/strategysummit/countryreports/Argentina_abridged Esp.pdf, que
da cuenta que en Argentina existen sélo siete universidades con programas de clinicas legales.
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escasos recursos materiales y humanos, no puedan absorber materialmente todo el universo
de casos que ameritarian ser litigados en sede internacional.

Asimismo, existe otro factor que, aunque no limita, puede disuadir de iniciar un
costoso y complejo litigio internacional. Este factor es el tiempo. En algunos casos, el
tiempo que demanda aguardar una decisiéon del organismo internacional que remedic la
violacién a la garantia judicial puede Hegar incluso a superar el tiempo de cumplimiento de
la condena®™”. 7

A estos datos de la realidad, se le suman limitaciones normativas que obstaculizan
el pleno acceso de la victima al sistema interamericano, ya que, como lo demuestra el

citado caso “Maqueda”, ésta puede decidir no provocar la intervencién de la Corte™*, cuya

333 COSGROVE, MICHAEL F., op.cit, pag.55/7: “Por ello se ha dicho que “la demora y la congestion de trabajo
atrasado constituyen un problema significativo en el sistema interamericano... desde la perspectiva del
peticionante. Como decia Sonia Picado, anterior vicepresidenta de la Corte, ‘requiere de mucho tiempo y
dinero agotar los recursos domésticos, luego ir a Washington para llegar a la Comision, y luego, si la
Comisién asi lo decide (v en muchos casos no lo hace), llevar el caso a la Corte”. (La traduccién es de mi
autoria). Este autor menciona como causas sistémicas para este atraso en al resolucién de los casos
denunciados ante el sistema interamericano el que la Comisién v la Corte trabajen sélo de modo periédico, la
falta de recursos econdmicos que impide contratar personal full-time. Como causas procesales que originen
esta demora, Cosgrove sefiala la ineficiencia del sistema bifurcado, la dependencia de la Comisién de los
érganos politicos de la OEA y la falta de reconocimiento por parte de la Corte de que la Comisién ocupe el rol
de Ministerio Pablico antes que de representante de la victima. Ver también, KAWATAWA, J. ALEJANDRO,
Reparaciones de las violaciones de derechos humanos en el marco de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, publicado en ABREGU, MARTIN & COURTIS, CHRISTIAN (compil.), La aplicacidn de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, pag. 375/6,
quien sefiala, con un seguimiento de fechas, el importante tiempo de demora que transcurre entre que se
formula la denuncia en la CIDH hasta que se dicta sentencia, que oscila entre $ y poco mas de 2 afios —con un
promedio de 6 afios-, con la aclaracion de que “los casos que mds répido han sido resueltos lo han sido por el
reconocimiento por parte de los Estados de su responsabilidad”. Las estadisticas elaboradas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos dan cuenta que desde 1979 a 2005 este tribunal emitié 19 opiniones
consultivas, otorgd 62 medidas provisionales, dicté 139 sentencias y resolvié solo 68 casos. Asimismo, el
promedio de duracién de los casos tramitados bajo el reglamento del 2001 fue de 21 meses. Como indicador,
es (til tener en cuenta que, para el afio 2006, ¢l presupuesto de la CTDH fue de USD 3.274.800 y el de la
Corte de 1.391.300. Ver el informe elaborado por la Corte, La Corte Interamericana de Derechos Humanos.
25 afios, publicado por la Organizacién de Estados Americanos, 2006.

34 gobre esta cuesti6n, enfatiza Garcia, Luis M., EI derecho internacional de los derechos
humanos. ;Cuestién de derecho internacional o derecho doméstico?, op.cit., pag. 61, quien entiende que el
nuevo reglamento del afio 2001 podria solucionar, en gran medida, 1a discrecionalidad de la remision del caso
a la Corte por la CIDH en la medida que, en su art. 44, establece que “si la Comisién considera que (el
Estado) no ha cumplido con las recomendaciones del informe ...sometera el caso a la Corte, salvo por decision
fundada de la mayoria absoluta de los miembros de la Comisién. La Comisién considerara fundamentalmente
la obtencién de justicia en un caso particular, fundada, entre ofros, en los siguientes elementos: a)la posicién
del peticionario, b)ia naturaleza y gravedad de la violacién, ¢} la necesidad de desarrollar o aclarar la
jurisprudencia del sistema, d) el eventual efecto de la decision en los ordenamientos juridicos de los Estados
Miembros, v €) la calidad de la prueba disponible™.
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jurisdiccion s6lo puede ser, entonces, enervada por el estado denunciado, lo que,
claramente, es bastante improbable que ocurra®>,

Por todo ello, se debe reconocer lo oneroso —en tiempo vital y en dinero- que ¢s
acudir a la instancia intemacionaﬁ, lo que determina que ésta no sea accesible a todos los
condenados que sostengan se les han violado alguna garantia judicial reconocida en un
tratado de derechos humanos.

Entiendo que una adecuada ponderaciéon de esta situacién demucstra lo injusto ¥
antifuncional del criterio mantenido por la Corte Suprema de aplicar la jurisprudencia
internacional s6lo de manera prospectiva.

En efecto, 1o que sostengo es que al limitarse de manera prospectiva la aplicacion de
la jurisprudencia internacional, se produce una situacion de desigualdad entre aquellos que
pudieron acceder al sistema internacional y provocar esa decision y aquellos que no
pudieron hacerlo, mayormente por razones no imputables a ellos mismos y que obedecen a
las circunstancias facticas recién sefialadas. De este modo, la no aplicacién retroactiva de
esta clase de jurisprudencia robustece el cardcter selectivo del sistema internacional de
proteccién de los derechos humanos y, de esta manera, disminuye el impacto de una
jurisprudencia obtenida tan paulatina y trabajosamente.

La consideracion a la desigualdad en el reconocimiento de derechos y a la
desigualdad en el acceso a la instancia internacional que es instrumental para remediarla,
que se configuran con la aplicacion prospectiva de la jurisprudencia internacional, lleva a
fundar la necesidad de aplicarla retroactivamente.

Esto en tanto, desde esta perspectiva, la aplicacion extensiva y retroactiva de la
jurisprudencia internacional permitiria asegurar a fodos los condenados en sede local el
reconocimiento de las garantias judiciales de modo acorde con los estandares
internacionales en la materia. Esto atin cuando, en funcién de los obsticulos mencionados,
no haya podido llevar su pretension ante el organo internacional para obtener ese

reconocimiento que fue previamente soslayado por las autoridades judiciales domésticas.

335 PASQUALUCCHI, JO M., op.cit., pag. 316: “La Convencion Americana fallé en no darle a los individuos
legitimacién para llevar un caso a la Corte Interamericana. Sélo los estados partes o la Comision tienen esa
legitimacion. En consecuencia, el peticionante individual no posee recursos si esta insatisfecho con la
decisién de Ia Comisién o si el gobierno falla en cumplir con las recomendaciones. El derecho del individuo 2
flevar un caso a un tribunal de derechos humanos es el paso logico en el desarolle del derecho de los
derechos humanos™. (La traduccion es de mi autoria).
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De este modo, el efecto multiplicador que tendria la jurisprudencia internacional
mediante su plena aplicacién retroactiva, conduciria a importantes resultados positivos: un
reconocimiento de los derechos fundamentales no condicionado por factores moralmente
irrelevantes que hacen a tanto al desarroilo de la jurisprudencia internacional como al
acceso a la instancia internacional y, que de otra manera, determinarian que las violaciones

a los derechos fundamentales quedaran impunes.

I.a.2) Maximizacién de la jurisprudencia internacional y de la eficacia del

sistema internacional

Como recién se analizara, el acceso a la instancia internacional estd precedido de
varios obstaculos ficticos y normativos. Lo que sc analizara en este acapite es que, ademas,
esta revision también estd vedada por los limites institucionales de los organos
internacionales de proteccién de los derechos humanos que, sumado a sus otras funciones
especificas, deben monitorear la actuacién de una enorme cantidad de paises y respecto de
un importante nimero de casos individuales®*®.

En efecto, aun cuando fuera el caso que toda persona pudiera llevar su caso a la
instancia internacional sin cortapisas materiales o normativas, se deberia reconocer que ello
no seria deseable en atencién a la limitada capacidad de absorcion de casos que estos
organos poseen, cuya moderada superacién no depende ni de los justiciables ni de nuestro
pais sino de una improbable reforma consensuada por todos los estados partes en tal
sentido.

Como se ha dicho respecto del sistema interamericano, en una apreciacion que es
aplicable respecto de los demds érganos internacionales, debe admitirse que “conceder a

todos los peticionantes una inmediata legitimacion seria inundar las compuertas de la Corte.

Serfa, entonces, administrativamente imposible bajo el actual sistema interamericano en

336 para un andlisis del caudal de casos en el sistema de Naciones Unidas, asi como de la incidencia de la
actuacion del Comité de Derechos Humanos, ver MUTUA, MAKAU WA, op.cit., pag. 234: “El volumen de
comunicaciones recibidas por el Comité es impresionante. Esto es interesante dado el caracter nebuloso de sus
comentarios, y la ausencia de beneficios concretos y directos para la mayoria de los peticionantes. En sus
veinte afios de existencia, entre Marzo de 1977... y Agosto de 1997, el Comité registré mds de 765 peticiones
relativas a 54 estados”. (La traduccion es de mi autoria).
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que la Corte se retne sélo de modo part-time”337, Pero incluso atn cuando se fortalecieran
los recursos de los drganos internacionales, y estos pudieran aumentar el caudal de casos en
el que pueden intervenir, es claro que por su amplia competencia esta capacidad sera,
necesariamente, bastante limitada.

Esta situacion no es privativa de un tribunal internacional. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion y las respectivas cortes provinciales también se enfrentan ante la
misma imposibilidad material de analizar todos los casos que potencialmente merecerian su
intervencion. Lo interesante es tener en cuenta que, del mismo modo que estas cortes han
elaborado doctrinas que buscan priorizar su intervencion a la vez que maximizarla y
asegurar su efectividad en las instancias locales®®®, deben pensarse herramientas normativas
que aseguren estos mismos objetivos respecto del sistema internacional.

Muchas de estas herramientas que buscan preservar la actuacion eficaz de los
tribunales internacionales, a la vez que coordinarla con la de sus pares domésticos, ya
encuentran expresa consagracion normativa o jurisprudencial, como ser la regla de agotar

9

los recursos domsésticos® o el principio que le otorga a los estados un margen de

apreciacion en la implementacién local de las normas internacionales®*’.

Jenny Martinez, al analizar las medidas protectivas que las cortes internacionales y
domésticas deben adoptar a fin de preservar su jurisdiccion, en lo que aqui interesa, resalta
la necesidad de reconocerle valor de precedente a las decisiones dictadas por 6rganos
internacionales ya que “los tribunales internacionales tienden a tener mayor experiencia en

la interpretacion del derecho internacional que sus pares nacionales...porque lo hacen mas

7 PASQUALUCCHI, JO M., op.cit., pAg. 318. Para un comentario acerca de las tensiones que provoca el buscar
ampliar el acceso a la instancia interamericana y el asegurar que los drganos del sistema, con capacidad de
trabajo reducida, puedan resolver en tiempo iitil los reclamos, ver COSGROVE, MICHAEL F., op.cit., pag. 53 y
sS.

3% En efecto, la doctrina sentada por la Corte en los fallos “Strada”, “Di Nunzio” e “Itzcovitch”, busca
preservar la capacidad ejercer su funcién de modo sustantivo y en los casos efectivamente necesarios y
relevantes. La doctrina sentada en “Baireto”, en cuanto establece la regla del respeto al precedente, también
busca asegurar la eficacia de su funcionamiento.

37 SLAUGHTER, ANNE-MARIE; BURKE-WHITE, WILLIAM, The future of Internacional Law is domestic (or, the
European Way of Law), 47 Harv. Imt'l L. J. 327, afio 2006, pdg. 340: “En varios tribunales de derechos
humanos, el requerimiento de que los individuos primero agoten los remedios locales le otorga a los estados —
y particularmente a sus propios tribunales- un incentivo para que lleguen a decisiones aceptables para las
instituciones internacionales para que éstas no tengan que intervenir para revisar el caso”. (La traduccion es
de mi autorfa).

% Y OUNG, ERNEST A., Institutional Settlement in a Globalizing Judicial System, op. cit., pag.199 y sgtes.
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a menudo y en una variedad muy grande de casos... ademds, pueden ser mas neutrales que

las cortes nacionales™ **!,

Mientras que en un sistema como el nuestro el valor de la jurisprudencia
internacional como pauta de interpretacion goza de una expresa definicién constitucional,
lo cierto es que la actual postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion confina el
valor de esa jurisprudencia a una aplicacién prospectiva. Pero ademas, esta aplicacion es y
ha sido parcial.

Frente a este estado de cosas, la aplicacién retroactiva y con alcance general de la
jurisprudencia internacional operaria, de tres maneras distintas, como una herramienta
protectora de la eficacia del sistema internacional.

En efecto, en primer lugar, considerando que el sistema internacional no puede
absorber todos los casos que presentan prima facie una violacion a un derecho humano
convencional, 1a aplicacién en sede local de un precedente internacional que reconoce un
derecho, ain cuando fucra dictado respecto de otro justiciable ¢ incluso con motivo de la
violacién incurrida por otro estado, maximizaria la eficiencia del sistema.

Con la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia internacional mas benigna en sede
local, el peticionante que llevo el caso ante el 6rgano internacional planteando esta cuestion
operaria como un representante vicario de todos los condenados que sufrieron una violacién
analoga. Si se considera ciue estos Organos solo pueden analizar una escasa cantidad de
casos, el contar con un mecanismo que potencie la incidencia de un pronunciamiento y que
a la vez les evite tener que intervenir en forma concomitante o posterior en otro que reedite
la misma cuestion, se presenta como una herramienta invaluable para asegurar la maxima
eficiencia del sistema protector de los derechos humanos®*,

Desde esta perspectiva, la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia internacional
seguiria as{ la misma logica que contemplara la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos cuando, teniendo en cuenta la imposibilidad de revisar todas las condenas

estaduales v la necesidad de preservar sus recursos, cstableci6 la procedencia de aplicar

34l MARTINEZ, JENNY S., op.cit., pags. 494/6.

32 yer al respecto, ¢l documento elaborado por el Relator del Comité de Asuntos Legales y Derechos
Humanos de la Asamblea Parlamentaria Europea, Mr. Eric Jurgens, op.cit., sefialando la necesidad de que la
Asamblea parlamentaria promueva la adopcién de una medida de alcance general que permita implementar la
jurisprudencia de la Corte y que “ayude a la Corte de Estrasburgo con la avalancha de peticiones atacando la
raiz que causa las aplicaciones repetidas (‘casos clonados’)”.
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retroactivamente su jurisprudencia constitucional a los casos pasados en autoridad de cosa
juzgada, por medio del habeas corpus, como modo de asegurar el acatamiento de sus
precedentes343.

En segundo lugar, la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia internacional
constituye un importante incentivo contra la parcialidad demostrada por la justicia
doméstica para aplicar los estdndares internacionales y que computa la mencionada
selectividad del sistema internacional como un dato que permitira sortear las consecuencias
a ese accionar que genera el reconocimiento desigualitario de derechos en el dmbito local.

Como sefiala Jacob Katz Cogan: “un anélisis del funcionamiento...demuestra que
los estados, cuando hace a su interés, incumplen con el derecho internacional en situaciones
en las que el sistema legal internacional no opera o no puede operar efectivamente™*. La
aplicacién retroactiva de la jurisprudencia internacional busca eliminar estos nichos de
impunidad.

Esta apreciacion se formula atendiendo a dos supuestos distintos.

El primero alude a las situaciones en las que, respecto de una garantia determinada,
si bien no hay todavia un pronunciamiento expreso del sistema interamericano, o del
Comité de Derechos Humanos de la ONU, existen buenas razones para sostener una
interpretacion determinada sobre el alcance del derecho, por ejemplo, por tener en cuenta la
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos a la que la Corte Interamericana
le otorga gran relevancia.

Cuando existe esta falta de determinacion expresa, por parte de los organos
internacionales que aplican los tratados incorporados a nuestra Constitucion, la Corte
Suprema, en un calculo de costo-beneficio que tiene en cuenta las pocas probabilidades de
que su postura sea revisada por los mencionados drganos, puede rchusarse a aplicar estos
estandares del derecho internacional comparado en funcién de un desacuerdo normativo o a
fin de evitar resolver a favor de un acusado en un caso impopular y exponerse a la critica
social.

Cuando la Corte actda de este modo, ya sea directamente soslayando pronunciarse

sobre la cuestion internacional o rechazando acomodar su interpretacion a la del previsible

33 FRIEDMAN, BARRY, A Tale of Two Habeas, op. cit., pag. 254 y ss .
34 K ATZ COGAN, JACOB, Noncompliance and the Internacional Rule of Law, 3/ Yale Journal of Internacional
Law 189, afio 2006, pag. 202. (La traduccion es de mi autoria). '
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estandar internacional, perjudica la buena coordinacién que tiene que existir entre los
sistemas locales e internacionales y que finicamente se puede materializar por medio de un
“didlogo” normativo entre los Organos que los integran que aporte interpretaciones
concienzudas acerca del alcance un derecho™®.

En el segundo supuesto, la aplicacién retroactiva de la jurisprudencia internacional,
por consecuencia légica, también desincentivaria el acatamiento renuente y discrecional

parcial, por parte de la Corte, de la jurisprudencia internacional.

3% NEUMAN, GERALD L., Human Rights And Constitutional Rights: Harmony And Dissonance, 55 Stan. L.
Rev. 1863, afio 2003, pags. 1877 y 1900: “En algunos casos, las divergencias apuntan al propésito central del
régimen de proteccion internacional, el desafio a las practicas locales que son antitéticas a los derechos
humanos. En otros casos, sin embargo, son desacuerdos entre amigos, disputas sobre el mejor entendimiento
de una norma que ambos respetan. Aqui no puede haber una presuncion acerca de qué posicién —la nacional o
la internacional- es la correcta. Los argumentos de cada uno son potencialmente criticas persuasivas de la
posicién del otro. El didlogo reflexivo puede traer acuerdos normativos. Pero dada la variedad de filosofias
compatibles que el régimen de los derechos humanos intenta abrazar, las dos posiciones pueden apoyarse en
bases irreconciliables”. La autora también sefiala, agudamente, que “La coexistencia de dos regimenes legales
para la proteccion de los derechos fundamentales crea tanto oportunidades como desafios. La interaccion de
los... aspectos consensuales, supra-positivos e institucionales de los derechos fundamentales produce
interpretaciones divergentes que fundan pretensiones competitivas de autoridad normativa. Los regimenes
internacionales de derechos humanos poseen una limitada capacidad para acomodar las variaciones locales sin
comprometer su propésito central. Las democracias liberales responden a esta situacion de distintas maneras.
Algunas ven beneficios institucionales en coordinar la interpretacion constitucional con la de los tribunales
internacionales. La eleccién puede reflejar la debilidad del sistema nacional, la fortaleza del sistema
especifico del tratado, o una orlentacién internacionalista del sistema nacional. Otros mantienen mas
independencia. Los dos sistemas, sin embargo, cooperan tomando seriamente en consideracion las
interpretaciones del otro y comprometiéndose en una respetuosa critica reciproca”. (La traducci6n es de mi
autoria). Que el sistema Internacional de proteccién de los derechos humanos consagra la aspiracién de que
tenga lugar este didlogo, como muestra de reflexion y de consideracion de buena fe de las cuestiones
involucradas en la interpretacion de una norma, ain cuando el resultado sea un desacuerdo sustantivo con
interpretaciones que no son vinculantes en un sentido estricto ~por ejemplo, por no estar sujeto el estado a la
jurisdiccién del érgano que sento ese criterio-, queda demostrado con la carga de justificacién que tiene el
estado de dar buenas razones que justifiquen su criterio, ver al respecto MARTINEZ, JENNY 8., op.cit., pag.
496: “Una regla que favorezca el didlogo como principio y que equilibre las consideraciones sobre la
soberanfa nacional, el relativo expertise de los tribunales internacionales y los beneficios de una mayor
coherencia y consistencia en Ia interpretacion, especificaria que los tribunales nacionales al interpretar el
derecho internacional deben considerar las decisiones relevantes de los tribunales internacionales, asi como el
contexto en el que fueron dictadas, y que no deben apartarse de ellas sin dar razones articuladas que lo
justifiquen”. (La traduccién es de mi autoria). Ver también, COSGROVE, MICHAEL F., op.cit, pags. 466/7: “El
dialogo puede parecer un punto débil para apoyar un sistema juridico; después de todo, hablar es ficil. Pero si
nuestro objetivo es lograr un orden mundial basado en la preservacion de las esferas locales de autonomias y
de los procesos democraticos de toma decision, el didlogo no es la segunda mejor alternativa a un orden
jerarquice de voces sino la mejor fundacion para ese sistema... El didlogo, ademds, es una herramienta
especialmente apropiada para los tribunales que no poseen ‘ni la fuerza ni el poder, sino solamente la facultad
de adjudicar”, la persuasion, antes que la coercion, es la accién en bolsa del poder judicial”. (La traduccién es
de mi autoria). Para un analisis de este didlogo en el sistema interamericano y en el caso argentino, ver
DULITZKY, ARIEL E., La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales: un
estudio comparado, publicado en ABREGU, MARTIN & COURTIS, CHRISTIAN (compil.), La aplicacién de los
tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, pag.58
¥ ss. :
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En efecto, la jurisprudencia internacional més benigna no es necesariamente
temporalmente posterior al establecimiento del precedente nacional. En muchos casos, pese
a que ya existia un precedente internacional, cuando la Corte resolvié la cuestién soslayé
aplicarlo y, cuando con posterioridad lo hizo, no explicé suficientemente la razén de esa
anterior renuencia®®. Es que como se dijera oportunamente, sin perjuicio del paulatino
reconocimiento judicial del valor, con distintos grados de obligatoriedad, de Ia
jurisprudencia internacional como pauta hermenéutica de los pactos y de la importancia
progresiva del litigio de casos argentinos en sede internacional, el sistema judicial
doméstico, y la Corte Suprema en particular, la han ido receptando de manera reactiva y no
siempre inmediata, lo que permite aventurar que podria mantener este curso de accion
también en el futuro.

De este modo, de manera andloga a lo argumentado respecto de la jurisprudencia
constitucional, la aplicacién retroactiva incondicionada de esta clase de jurisprudencia
internacional constituye un importe reaseguro contra la discrecionalidad y la renuencia
injustificada a aplicarla en un caso local determinado. El contar en sede local con una nueva
instancia que permita procurar al condenado esta revision asegura la aplicacién de la
jurisprudencia internacional y neutraliza las limitaciones del sistema internacional para
revisar todas las potenciales violaciones convencionales y proveer un remedio a cada una
de ellas |

Esto, a su vez, contrarrestaria la renuencia de la justicia doméstica a implementar
los estandares internacionales ya que este “escape a la legalidad” contaria, en definitiva,

con otra via para supervisar ese accionar y proveer un remedio.

I.a.3- Transformar las practicas judiciales para lograr la internalizacion de los

estandares internacionales en materia de garantias judiciales.

Por ultimo, quiero desarrollar una cuestién que, como practica institucional, hace a
lograr el acatamiento pleno de las obligaciones internacionales, antes que su mero

cumplimiento.

46 Existen numerosos ejemplos de esta renuencia por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Los
criterios judiciales establecidos en los casos “Casal”, “Dieser” y “Benitez” ya citados, por mencionar los mas
recientes, pudieron haberlo sido con mucha anterioridad.
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En efecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema revela que la aplicacion de los
estindares internacionales de derechos humanos estd motivada generalmente en la
necesidad de evitar, en caso de su incumplimiento, la declaracién de responsabilidad
internacional del Estado Argentino®®’. De esta manera, esta concepcién es estrictamente
consecuencialista al supeditar el respeto a los derechos humanos a la posibilidad de que
recaiga efectivamente una sanciéon. La posicién de la Corte revela la existencia de un
calculo costo-beneficio que, contemplando las dificultades que enfrentara el litigante para
acceder a la instancia internacional y la limitada capacidad de revisién de los tribunales
internacionales para incluir todos los potenciales casos argentinos en su agenda de trabajo,
no se siente totalmente impedida de apartarse de los estindares internacionales en materia
de garantias judiciales.

Para la busqueda de una solucion a esta situacion, es relevante tener en cuenta el
trabajo de Harold Koh, quien se dedicara, de manera destacada, a analizar por qué razén
los Estados obedecen, y no solamente cumplen, con el derecho internacional®*®,

Este autor sefiala que cuando los estados cumplen con sus obligaciones
internacionales actian motivados por factores externos que inciden positivamente en la
formulacién de un anélisis de costo-beneficio. Por el contrario, el acatamiento implica que
la decisién de adecuar una conducta a una obligacién internacional responde a un factor
endégeno: la voluntaria adhesién a esa norma que es incorporada como un valor interno al
sistemna. Koh argumenta que la clave para lograr este acatamiento radica en la interrelacion
de actores trasnacionales, como ser los poderes judiciales y la sociedad civil, en procesos
trasnacionales que aseguran la constante interaccion de estos actores en la generacion de

normas internacionales y en interpretaciéon y aplicacién en los foros nacionales ¢

37 para ver la incidencia de este criterio consecuencialista de aplicacién de la jurisprudencia del derecho
internacional de los derechos humanos por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en las materias
mas variadas, ver, entre otras, los casos “Giroldi”, “Scilingo”, sentencia del 22/05/1997, “Urteaga”, sentencia
del 15/10/1998, “Asociacion Benghalensis”, sentencia del 22/02/1999, “Mignone, Emilio”, sentencia del
24/08/2001, “Videla Jorge Rafael”, sentencia del 1/08/2003, “Espdsito”, “Nufiez Ricardo”, sentencia del
16/11/2004, “Itzcovich”, “Verbitsky Horacio Habeas Corpus”, sentencia del 3/05/2005, “Simén”, sentencia
del 4/06/2003, “Dieser”, “Llerena”, “Reinoso” y “Casal”. Coincide con esta apreciacién MONICA PINTO, El
valor juridico de las decisiones de los 6rganos de control en materia de derechos humanos en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, op. c¢it., pag. 130, quien afirma que la posibilidad de generar responsabilidad
internacional fite un “factor determinante” tenido en cuenta por la Corte para receptar los criterios
internacionales.

38 ¥ oH, HARCLD HONGIU, Transnational legal process, 75 Neb. L. Rev. 181 (1996), KoH, HAROLD HONGIU,
Why Do Nations Obey International Law?, 106 Yale L J 2599 (1997).
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internacionales. Esta dindmica genera una internalizacién concomitante de las normas
internacionales en los sistemas legales domésticos que lleva a su cumplimiento, y si la
estrategia de internalizacion es efectiva, conduce en definitiva a la obediencia.

Es interesante tener en cuenta que este autor sefialé que la relacién de la Argentina
con el derecho internacional era ines_table, en el sentido que no es “ni permanentemente
liberal ni conservadora, sino que efectiia adelantos y retrocesos™ ", Esta categorizacion,
con la que puede coincidirse fécilmente, sumada a lo dicho anteriormente, comprueba la
especial importancia que tiene los poderes publicos, y en especial la judicatura, lleguen a
internalizar los estandares internacionales de proteccion de los derechos humanos.

Partiendo de este marco conceptual, en lo que constituye un trabajo original y
pionero para nuestro contexto, Janet Koven Levit analizd si la aplicacion de los pactos
internacionales de derechos humanos por parte del poder judicial argentino revelaba un
mero acatamiento o, por el contrario, una incorporacién de los valores protegidos en esos
tratados™’. Luego de analizar la jurisprudencia de la Corte Suprema en la materia, Koven
Levit concluyéd que “mientras que la Argentina internalizé el derecho internacional por
escrito, la nacién claramente todavia no obedece, sin mencionar siquiera que no cumple,
con el derecho internacional™!.

Asimismo, en una opinién que comparto, esta autora refiere que si bien los
tribunales argentinos poseen la capacidad institucional de operar como actores
trasnacionales claves pai‘a lograr la implementacion de los tratados de derechos humanos v
coordinar relacidon entre la comunidad doméstica e internacional, su actuacion ha sido
basicamente pasiva al no haber desarrollado ni internalizado los estandares internacionales

-, 52
de proteccion de los derechos humanos®>.

349 K oH, HAROLD HONGIU, op.cit, afio 1996, pag. 202.

3% KOVEN LEVIT, JANET, The constitutionalization of Human Rights in Argentina: Problem or Promise?, 37
Colum. J. Transnat’] L. 281 (1999).

3! KOVEN LEVIT, JANET, op.cit, pAg. 313: “mientras que la Corte citd las convenciones internacionales, sus
decisiones no interpretan su contenido... ni se apoyan decisivamente en el derecho internacional para
fundamentarlas —por el contrario, el derecho intermacional constituyé un escudo para amortiguar cada
decision. En cada oportunidad, sin embargo, la Corfe pudo haberle dado sustancia a los tratados
internacionales de derechos humanos, interpretado el derecho convencional relevante y catapultarlo al frente
de la jurisprundencia constitucional. Contrariamente, la Corte conservadoramente esquivéd este desafio. Como
resultado, el derecho internacional de los derechos humanes permanece en una etapa més bien latente” (La
traduccién es de mi autoria).

32 KOVEN LEVIT, JANET, op.cit, pag 324/5. (La traduccién es de mi autoria). Ver, asimismo, en el mismo
sentido, NEUMAN, GERALD. L., op. cit, pag. 1895: “Si la incorporacién de un tratado si incorpora las
Interpretaciones autoritativas (de los tribunales internacionales), entonces el significado de una porcién de la
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Las conclusiones a las que arriba Koven Levit conservan total actualidad, ya que,
como se dijera, la postura de la Corte ha evidenciado, y todavia evidencia, un cumplimiento
heterénomo antes que aiténomo de los estandares de proteccion de los derechos humanos
reconocidos en los pactos que fueran incorporados a la Constitucién Nacional en la Giltima
reforma constitucional.

La jurisprudencia de la Corte en los fallos resueltos alrededor del caso “La
Tablada”, asi como las decisiones dictada sen “Cantos” y “Derecho, René”, corroboran esta
falta de internalizacion, en la medida que muestra como se ha aprovechado la ausencia de
garantias secundarias expresaé para eludir cumplir con las obligaciones internacionales en
‘materia de derechos humanos, ain en las pocas oportunidades en las que estas fueran
declaradas respecto de nuestro pais por los drganos internacionales de proteccion de los
derechos humanos. Esta situacién atenta contra la eficiente coordinacion del sistema local
con ¢l internacional y contra la internalizacion del derecho internacional al crearse, como
sefiala Koren Levit, “una relacién competitiva antes que reciprocamente colaboradora entre
(estos) dos actores transnacionales claves™.

Teniendo en cuenta este estado de cosas, considero que la aplicacién amplia y
reiroactiva de la jurisprudencia internacional, ademas de las decisiones dictadas en casos
individuales respecto de los que surge el deber del poder judicial de implementar el
remedio alli ordenado a favor de un condenado en particular, contribuiria a lograr un mayor
grado de acatamiento de los derechos humanos.

Esto en tanto esta aplicacién involucraria activa y sistematica a los jueces
nacionales y locales. para aplicar de modo general los estdndares internacionales, superando
de este modo su actual aplicacién discrecional y reactiva. Esta permanente interaccion entre
los jueces, los justiciables y los abogados de derechos humanos contribuiria a fortalecer al

poder judicial como un 4mbito idéneo y eficaz para asegurar la proteccién de los derechos

fundamentales.

constitucién nacional estd efectivamente delegada en un tribunal internacional” advirtiendo que “la
jurisprudencia ‘ventrilocua’ puede no conducir al respeto social hacia la corte constitucional, o su propio
auto-respeto”. {L.a traduccién es de mi autorfa).

333 KOVEN LEVIT, JANET, op. cit, pag. 329.

168



Asi visualizada, la propuesta de la aplicaciéon retroactiva de la jurisprudencia
internacional busca operar como un incentivo para poner fin a las conductas por las que el
poder judicial se sustrae a su rol de garante de los derechos humanos.

Pero asimismo, fundamentalmente, su aplicacién puede producir un cambio en la
posicién sustantiva que. las motivara por lograr transformar el acatamiento a los estandares
internacionales, fundado en meras razones consecuencialistas, en un cumplimiento basado
en una adhesién a esos estandares que los incorpora efectivamente como propios, aun
cuando no exista posibilidad alguna de que llegue a declararse la responsabilidad

internacional del Estado Argentino.
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CONCLUSION

En “Ante la Ley”, de Franz Kafka, nos angustia el destino del campesino que murié
esperando que se le abrieran las puertas de La Ley. En esta parabola, el custodio de la
puerta, que detentaba el poder de hacerlo entrar, le habia hecho falsamente creer que,
pasado un tiempo incierto, finalmente lo harfa. Pero cuando el guardia comprueba que el
campesino estaba por morir, le revela, cruelmente, que nunca hubiera podido acceder,
porque estaba determinado que siempre se le cerrara la puerta.

Este trabajo buscod reflexionar sobre un problema teérico pero con importantes
consecuencias en la administracién de justicia penal que se asemeja demasiado al planteado
en ese cuento: la situacién de las personas condenadas con sentencia firme en virtud de la
violacion a un derecho fundamental que ha sido posteriormente reconocido por la
jurisprudencia constitucional en internacional en materia de garantias procesales.

Como se viera, la Corte Suprema se ha negado, sistematicamente, a aplicar
retroactivamente esta jurisprudencia, incluso cuando esta aplicacién venia mandada por una
decisién de un 6rgano internacional de proteccién de los derechos humanos.

Teniendo en cuenta los disefios institucionales de adjudicacion constitucional e
internacional, la critica a esta posicion se efectud buscando demostrar las profundas
inconsistencias, conceptuales y normativas, que subyacen a esta posicion jurisprudencial.
Haciendo foco en la perspectiva de quienes se ven afectados en forma directa por esta
negativa, también se quisieron exponer las intolerables consecuencias que ésta apareja y
que deben ser receptadas por un sistema de justicia que debe justificar el ejercicio de su
poder jurisdiccional.

Con este marco tedrico, se concluyd que la aplicacién retroactiva de la
jurisprudencia constitucional contribuye, sustancialmente, a asegurar la legitimidad del
control judicial de constitucionalidad en tanto garantiza un igualitario reconocimiento de
derechos, propicia una adjudicacién mas responsable y promueve la seguridad juridica.

Asimismo, se argumentd que la aplicacidn retroactiva de la jurisprudencia
internacional garantiza la igualdad en el goce de los derechos, asegura la propia eficacia de

la instancia internacional y, fundamentalmente, involucra a los jueces como actores
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relevantes para lograr la internalizacién sistemética de los estandares internacionales de
proteccion derechos humanos.

De este modo, las razones ofrecidas para sustentar la propuesta contenida en esta
tesis tienden, por un lado, a reparar las condenas ilegitimas dictadas en violacidon a garantias
procesales y, por el otro, a consolidar el buen funcionamiento de los sistemas de proteccidn
de los derechos fundamentales receptados por nuestro ordenamiento juridico.

El deber de aplicar retroactivamente la jurisprudencia constitucional e internacional
que reconoce garantias procesales que le fueran negadas previamente a los condenados con

sentencia firme busca, entonces que las puertas de La Ley se abran.
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