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1. Aclaración preliminar acerca de los dictámenes de la Procuración General de la  

    Nación
En el examen crítico del modo en que la Corte Suprema de Justicia de la Nación resuelve las controversias que llegan a sus estrados, de los fundamentos jurídicos que las sostienen, de los argumentos en obiter que añade –que pueden señalar o adelantar el camino futuro- y hasta de las circunstancias institucionales, políticas, sociales y económicas en las que debe de decidir, no siempre se presta suficiente atención al dictamen del Procurador General –o del Procurador Fiscal que lo emita- salvo que el Tribunal haga suyos los términos de ese dictamen  sin agregar otros fundamentos. 
Los dictámenes a los que me refiero son, desde luego, opiniones que no están obligados a seguir los magistrados de la Corte Suprema. Sin embargo, si se considera la sentencia del Tribunal también como un debate interno anterior a la decisión en sí misma, los dictámenes pueden enriquecer las perspectivas de solución interesando a la comunidad, por lo menos a la jurídica, y convertirse en otra alternativa pacífica de enderezar la solución de controversias complejas y difíciles. 

Si se acepta que no en todos los casos existe una única solución correcta de las controversias jurídicas, que existen matices posibles en la resolución de algunos conflictos y que la deliberación ayuda a corregir los yerros –desde luego partiendo del principio de que las sentencias deben obedecerse por todos o apelarse por los interesados- los dictámenes de la Procuración  debieran considerarse por la crítica o, por lo menos, en el proceso de enseñanza y aprendizaje del derecho, también de las circunstancias bajo las cuales se emiten y que por cierto –guste o no, deba de ser así o no- tienen su peso en la opinión de que se trate. 
       

Ello dicho en cuanto a la importancia, en general, de la opinión del “defensor de la legalidad” y de los “intereses generales de la sociedad”, como denomina al Ministerio Público el Art. 120 de la Constitución Nacional, incorporada esta norma con las enmiendas de 1994. Pero, además, determinados dictámenes marcan hitos, por lo que adelantan hacia el futuro indicando peligros o inspirando caminos nuevos y, desde luego, más allá de las coincidencias o discrepancias que generen esas opiniones en sí mismas o de los aciertos o errores que contengan. 
Por la importancia específica de alguno de esos dictámenes merecen recordarse dos opiniones ya célebres: las emitidas por Sebastián Soler en el caso“Cine Callao” 
 y por María Graciela Reiriz en “Rivademar”. 
 En el primer dictamen se hizo foco en los excesos a los que pueden llevar las medidas dictadas en razón de emergencias económicas y sociales, sobre todo en relación a las extralimitaciones del poder legislativo o ejecutivo sobre los derechos personales. En el segundo dictamen, la Dra. Reiriz se expidió sobre el alcance constitucional de la autonomía de los municipios y de las atribuciones provinciales acerca del régimen municipal, antes de que aquella autonomía fuera declarada de modo expreso por la reforma constitucional de 1994.
Pues bien, según lo entiendo, el dictamen emitido el 10 de marzo de 2010 por el Procurador General en “A., J. E. y otro s/recurso de casación”, aborda uno de los problemas jurídicos  más interesantes –y más controversiales- que suscita el valor vinculante de la jurisprudencia internacional en el orden interno y su alcance específico en los casos concretos, frente al carácter supremo de la Corte argentina. 

La opinión que me propongo examinar se emitió en un caso en el que -según sostuvo el Fiscal General apelante- existía gravedad institucional porque “las circunstancias de la causa exceden el interés particular y atañen a la sociedad toda, pues se encuentra comprometida la responsabilidad del Estado argentino, frente al orden jurídico internacional, de remover obstáculos para hacer posible la justiciabilidad  plena en materia de delitos de lesa humanidad”. 
 Esta afirmación tiene su miga, dado que el Procurador General mantuvo el recurso del Fiscal General y opinó que debía revocarse la sentencia en atención a los “criterios” que expuso, precisamente acerca del valor acotado de la jurisprudencia internacional sobre los tratados de Derechos Humanos.
Adelanto que, según lo interpreto, esa responsabilidad internacional que podría surgir para el Estado parte obligado por los Tratados de Derechos Humanos que ratifica, por inaplicar en el caso concreto el tratado de que se trate en las condiciones de su vigencia, no le impidió al Procurador General, cercar el carácter vinculante de lo que se denomina jurisprudencia internacional, en limitación severa de la garantía invocada por el detenido.  
2. Las controversias en el caso dictaminado

En el caso acerca del cual dictaminó la Procuración General se discutieron dos cuestiones. Una, referida al plazo razonable de una prisión preventiva concreta y los criterios para disponer su mantenimiento o cesación. La otra, acerca del valor de la jurisprudencia internacional en el orden interno -en especial de la emanada de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos- a fin de aplicarla para resolver el primer problema.

Al examinar la primera cuestión, la Cámara de Casación había diferenciado, conforme a la normativa aplicable –ley 24.390 y sus modificaciones de  la ley 25.430-  los criterios de justificación para dictar una prisión preventiva, de las pautas para establecer si esa prisión se había tornado desproporcionada por su duración. La prisión preventiva en curso llevaba siete años de duración. El tema, ya se sabe, genera profundas discrepancias en el ámbito jurídico y desborda en la sociedad donde el debate suele simplificarse en extremo. 
   
Al revocar la prórroga de la prisión preventiva dispuesta por un año más en el caso “A, J. E. y otro”, la Cámara de Casación dijo sostener la decisión que tomaba en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación y en los estándares fijados por la Corte y la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. En esa dirección, y partiendo del caso “Bramajo”, la casación recordó que para la Corte argentina, el Art. 7, inc. 5 de la Convención Americana de Derechos Humanos –con jerarquía constitucional y reglamentada por la ley 24.390- debía ser interpretado “en las condiciones de su vigencia”, tal como lo establece el Art. 75, inc. 22 de la Constitución Nacional, es decir, tal como rige ese tratado en el ámbito internacional. 
En consecuencia, el tribunal –según surge del dictamen del Procurador General- pasó revista a informes de la Comisión Americana y a sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que se refirieron o resolvieron acerca del plazo razonable de detención, a fin de ajustar lo que decidiera a los parámetros internacionales. En el caso, el tribunal citó como precedentes los fallos de la Corte Interamericana, emitidos  en “Suárez Rosero vs. Ecuador” (1997); “López Álvarez vs. Honduras” (2006); “Chaparro Álvarez y Lapo Iñiguez vs. Ecuador” (2007); “Ivon Neptuno vs. Haití” (2008) y “Bayarri vs. Argentina” (30/9/2008). Las  cuatro primeras sentencia mencionadas se dictaron  en casos en los que la Argentina, como resulta obvio, no fue parte; en la última, aunque el país fue el demandado, se trató de una sentencia emitida en una controversia distinta a la que se sustanciaba en “A, J. E. y otro”.
Sin embargo, a pesar de esas particularidades, la Cámara de Casación consideró que a partir del precedente de la Corte Interamericana establecido en el caso “Bayarri” y en virtud del “carácter vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, debía interpretarse la norma en estudio [ley 24.390] en el sentido de que ésta establecía un límite temporal máximo de tres años [de prisión preventiva], luego del cual no podía continuar privándose de la libertad al detenido”. 
 Esta fue, para la casación, la regla que debía aplicarse acerca del plazo razonable de una detención  preventiva según un fallo de la Corte Interamericana.   En consecuencia, para el tribunal, esta regla devenía en obligatoria en el orden interno del país al constituir la condición de vigencia internacional del tratado.
Cono se advierte, y más allá de la interpretación que la Cámara de Casación hizo de la regla establecida por la Corte Interamericana en “Bayarri” en materia de plazo de la prisión preventiva –que en el caso había durado trece años- la decisión del tribunal interno hizo suyo el criterio en virtud del cual la jurisprudencia internacional es vinculante para los tribunales argentinos.

3. La jurisprudencia internacional sobre los Tratados de Derechos Humanos con 

    jerarquía constitucional. Hipótesis de aplicación

De acuerdo a lo que dispone el Art. 75, inc. 22 de la Constitución Nacional, los tratados de derechos humanos allí enunciados gozan de jerarquía constitucional, en las condiciones de su vigencia. La frase indica tanto el modo en que esos tratados fueron aprobados y ratificados por la República Argentina con las respectivas reservas permitidas, como la interpretación que de esas convenciones ha efectuado la jurisprudencia internacional.
Desde la sentencia emitida en el caso “Ekmekdjian c/Sofovich” (1992), la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha prestado atención y seguimiento a la jurisprudencia internacional, considerando que en la interpretación del Pacto de San José de Costa Rica debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana. 

En varios precedentes judiciales emitidos por la Corte Suprema argentina, después de la reforma constitucional de 1994, el Tribunal ha sostenido sus pronunciamientos en interpretaciones emanadas de diferentes organismos internacionales, sin definir estrictamente qué entendía por jurisprudencia internacional. 

En el orden regional, la Comisión Americana y la Corte Interamericana  de Derechos Humanos emiten diversos tipos de declaraciones y decisiones. A más de ello, se pronuncian los Comités de Seguimiento de los Tratados Internacionales, todos en procura de la protección, reparación, afianzamiento e interpretación del alcance de los derechos humanos bajo los Pactos internacionales. Pero solo la Corte Interamericana, cuando ejerce jurisdicción contenciosa, emite fallos definitivos e inapelables. 
 Según lo dispuesto por el denominado Pacto de San José de Costa Rica “los Estados partes en la Convención se comprometen a cumplir las decisiones de la Corte en todo caso en que sean partes”. 

Los organismos mencionados –Comités, Comisión y Corte- emiten informes generales y particulares, recomendaciones, opiniones consultivas y sentencias. El valor vinculante para los Estados parte de los Tratados de Derechos Humanos, de todos aquellos instrumentos, se predica como regla general. Pero el alcance de esa obligatoriedad –o dicho de otra manera, de su aplicabilidad en el orden interno- depende del modo en que se exprese el instrumento jurídico específico, en términos más generales o más precisos- y del rango o jerarquía de la decisión en sí misma. Como es sabido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos puede mudar el criterio de la Comisión Americana y no solamente en ejercicio de su competencia contenciosa. 
    

Las sentencias de la Corte Interamericana –respecto a cualquier Estado parte de la Convención de que se trate- pueden constituir fallos dictados en jurisdicción contenciosa en la que fueron demandados y encontrados responsables de violaciones específicas a los derechos humanos de los denunciantes o quejosos, o fallos emitidos en controversias en las  que otros Estados fueron los condenados. En esta última hipótesis, del fallo de la Corte Interamericana puede emerger doctrina en términos de precedentes para el futuro, en los casos en que la regla creada por el Tribunal Internacional tenga generalidad suficiente como para determinar los supuestos de hecho, eventualmente violatorios de derechos humanos según la protección acordada en los tratados. 

Cuando un Estado parte es condenado por la Corte Interamericana -o cuando aquel se allana y la Corte dicta sentencia estableciendo la extensión de la responsabilidad del Estado de que se trate- el fallo es definitivo e inapelable en el orden internacional, salvo las eventuales sentencias aclaratorias. Pero las decisiones de aquel fallo obligarán al Estado con más precisión cuanto más específicos y concretos sean los términos en que se expresen los deberes de hacer u omitir que establezca la sentencia. Por ejemplo, no es lo mismo disponer que el Estado debe reparar el daño ocasionado a las víctimas, que indicar de modo concreto cómo y haciendo qué, debe de hacerlo. En la primera hipótesis, el Estado condenado tiene alternativas y, dentro de éstas, diferentes opciones para reparar a los afectados a través de las acciones que puedan ser instrumentadas por los distintos poderes o por los organismos estatales pertinentes. En la segunda hipótesis, puede indicarse el poder del Estado que será el obligado y las medidas que deberá tomar en concreto, incluso señalando un plazo indeterminado o determinado para ello. Además, el fallo de la Corte Interamericana puede disponer reparaciones simbólicas, aunque ese Tribunal ha sostenido –en la parte declarativa o en la parte dispositiva de su decisión- que la sentencia que dicta constituye per se una forma de reparación. 
   

4. Los criterios de la Corte Suprema de Justicia de la Nación sobre el valor de la
    jurisprudencia internacional

Desde “Ekmekdjian c/Sofovich” (1992) hasta “Mazzeo” (2007) el seguimiento de la jurisprudencia internacional emitida por la Corte Interamericana pareció intensificarse sin pausa alguna en el orden interno de la República Argentina. Debe recordarse, no obstante, que en “Ekmekdjian” la Corte Suprema tomó como guía de interpretación -para esclarecer  y reconocer en el país el alcance del derecho de rectificación y respuesta- a la Opinión Consultiva 7/86 de la CIDH.
En cambio,  en el caso “Mazzeo” sobre inconstitucionalidad de indultos por delitos de lesa humanidad, la Corte argentina sostuvo que “el Poder Judicial debe ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete último de la Convención Americana”. 
 Al establecer el criterio, la Corte argentina siguió a la letra la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitida en un caso contencioso en el que la República Argentina no fue parte –el fallo dictado en “Almonacid Arellano vs. Chile” (2006)- acerca de que el tribunal internacional “es consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que los obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos”. 
 

Si se comparan estas dos sentencias es fácil advertir la notable evolución operada en términos de cuán vinculada se considera la Corte Suprema de la República Argentina por la jurisprudencia internacional emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.  Por eso reviste interés la consideración del dictamen del Procurado General en “A, J. E. y otro”,  en tanto, y como se verá, pone en cuestión la doctrina “Almonacid Arellano vs. Chile”, considerándola una “petición de principios”.
5. El dictamen de la Procuración General en el caso “A., J. E. y otro s/ recurso de

    casación”

El Procurador General dictaminó acerca de tres cuestiones: a) la regla del plazo razonable de detención, según el alcance del fallo de la Corte Interamericana en “Bayarri” y su aplicabilidad o no al caso de la ley argentina 24.390; b) El valor jurídico de las sentencias de la Corte Interamericana según el derecho interamericano y, c) el valor jurídico de las sentencias de la Corte Interamericana según el derecho y la jurisprudencia argentina. Esta última cuestión le llevó a analizar  el significado de la frase “condiciones de vigencia de los Tratados de Derechos Humanos” según la cual éstos tienen jerarquía constitucional en la República Argentina y el carácter “supremo” que mantiene la Corte Federal en el país. Los dos últimos problemas trascienden largamente el caso dictaminado, constituyen materia que  merece renovado análisis y permanecen como cuestiones controversiales y abiertas en la República Argentina. Claro es que el primer problema tiene peso específico propio porque compromete nada menos que la garantía de la libertad frente al poder punitivo del Estado –aunque éste sea preventivo- para todas las personas.   

     5.1. La regla sobre “plazo razonable de detención” 
En primer lugar, el Procurador considera que para determinar el alcance de la garantía del plazo razonable de detención, según la doctrina de la Corte Interamericana, deben analizarse las decisiones de este tribunal en su conjunto, lo que parece una razonable y objetiva hermenéutica. Efectuado ese examen y considerando “Bayarri”, estima que -según la doctrina creada por el tribunal internacional- el plazo razonable de detención debe determinarse, en principio, por la autoridad judicial caso por caso (doctrina del «plazo judicial»). No obstante, si un Estado ha decidido restringirse más estrictamente y fija un plazo legal de duración de la detención preventiva, ese plazo funciona como «límite temporal máximo» (doctrina del «plazo legal máximo»). 

En segundo término  -una vez establecida la regla de la Corte Interamericana que emerge, como se adelantó, de las sentencias de ésta y no sólo del fallo “Bayarri”- el Procurador,  para analizar si es o no aplicable esa regla al caso argentino, interpreta que la ley 24.390, según el texto vigente no establece un plazo legal automático por el mero paso del tiempo  sino que deja la decisión acerca de si se ha violado o no la garantía en manos de la discreción judicial. En consecuencia de esta interpretación de la norma que reglamenta la garantía del Art. 7 inc. 5. de la Convención Americana, el jefe del Ministerio Público elabora un criterio laxo del derecho a ser juzgado en un plazo razonable o ser dejado en libertad. Esto en cuanto al controversial alcance de la garantía.

Pero para emprender consistentemente la faena de reinterpretar la ley 24.390, el Procurador entendió que  debía resolver, primero, lo que considero son las cuestiones más ríspida del dictamen indicadas más arriba. Esto es, la determinación del valor jurídico de las sentencias de la Corte Interamericana según el derecho interamericano y el valor jurídico de las sentencias de la Corte Interamericana según el derecho y la jurisprudencia argentina.
Dicho en otros términos, para que el Estado parte, en este caso el argentino, pueda aplicar una norma de derecho interno con aquel alcance internacional, debe resolver de qué modo y hasta dónde resulta obligado por las condiciones de vigencia internacional  de los Tratados de Derechos Humanos a los que se sujetó el país.
     5.2. El valor jurídico de las sentencias de la Corte Interamericana según el derecho

            interamericano 

El dictamen analizado sostiene que “según el derecho interamericano, las únicas decisiones de los órganos de protección del sistema interamericano que son obligatoria para los Estados son las sentencias contenciosas de la Corte Interamericana…”. Hasta aquí, la interpretación se ajusta a lo dispuesto por la Convención Americana de Derechos Humanos en su Art. 67. Pero el Procurador agrega dos condiciones para que ese efecto vinculante opere. Una de ellas, la que aquí interesa, sostenida en otros dictámenes –por ejemplo, en el caso “Derecho”- siempre que esas sentencias no impongan una medida que implique desconocer derechos fundamentales  del orden jurídico interno, criterio que según se afirma es similar al del Tribunal Federal Constitucional alemán respecto de las sentencias contenciosas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 
 

En base a la hermenéutica del Art. 68 de la Convención Americana, el dictamen concluye en que: a) el carácter vinculante de los fallos de la Corte Interamericana Derechos Humanos lo es para el Estado que aceptó la competencia del tribunal internacional y fue parte en el proceso internacional en el que resultó condenado; b) las decisiones de la Corte Interamericana no tiene efectos generales sobre otros casos similares existentes en el mismo u otro Estado; c) la Convención Americana no establece en ninguna disposición el alcance general de los fallos de la Corte Interamericana, ni en cuanto al decisorio ni en cuanto a los fundamentos. 
La regla es por demás estrecha. En efecto, y como se observa, ya no se trata solamente de sostener que la jurisprudencia internacional de la Corte Interamericana no es aplicable a un caso en particular, porque los hechos de éste difieren en algunos aspectos esenciales de los que motivaron el fallo del tribunal internacional. Los tribunales internos no han perdido la atribución de interpretar el alcance de las sentencias internacionales, cuando algún aspecto de estas resulta ambiguo o muy general ni de determinar si el criterio o regla es aplicable a otros casos diferentes. 
El dictamen cuestiona, además y como se adelantó, el precedente de la Corte Interamericana recaído en el caso “Almonacid Arellano vs. Chile”. ¿También el seguimiento a la letra que la Corte Suprema argentina hizo de ese precedente? Veamos. El Procurador sostuvo que deben de encontrarse otras razones para fundar el acatamiento a la interpretación que el tribunal internacional hace de la Convención de Derechos Humanos, más allá de las afirmaciones de la misma sentencia para no caer en una petición de principios. Fundamentos que, según lo afirma y entiende haber probado, no existen ni en el derecho interamericano ni en el derecho argentino.    
      5.3. El valor jurídico de las sentencias de la Corte Interamericana según el derecho

            y la jurisprudencia argentina. El carácter “supremo” de la Corte Federal 
El Procurador General se interroga –y se interroga bien- acerca de si “es vinculante para un tribunal local una decisión de la Corte Interamericana emitida en un caso concreto contra nuestro país diferente al que es objeto de decisión para ese tribunal, de acuerdo al derecho interno y a la jurisprudencia local.
 Sobre el punto sostuvo que “es preciso poner de manifiesto que el derecho argentino no ha establecido expresamente la obligatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana más allá de lo dispuesto por el Art. 68 de la Convención Americana”. Es decir, que únicamente en todos los casos en que los Estados sean parte, están obligados a cumplir con la decisión de la Corte Interamericana. 
 Ello así pues, según lo interpreta el Procurador, el término «decisión» que emplea el mentado Art. 68 se refiere al «dispositivo» del fallo y no a los «fundamentos» de la sentencia.
A más, el dictamen  sostiene que ni siquiera la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina tiene carácter vinculante, pues si bien los jueces de las demás instancias tienen el deber seguir su jurisprudencia, pueden apartarse de ella si proporcionan nuevos argumentos que lo justifiquen. Si ello es así –prosigue el Procurador- cuanto más respecto a los fallos de la Corte Interamericana en tanto la reforma de 1994 no estaba habilitada  para modificar –ni lo hizo- los Arts. 108 y 116 de la Constitución Nacional. 

Así pues, y acotado a estrechos márgenes el carácter vinculante de la jurisprudencia internacional, el Procurador interpreta que los tribunales de justicia locales están obligados a tener en consideración la jurisprudencia de los organismos internacionales, pero no más. “Esto incluye un deber de examinar minuciosamente la aplicabilidad en el caso concreto, de expresarla y discutirla razonablemente y, en su caso, de explicar las razones jurídicas por las cuales no se sigue en el caso particular”. 
   
6. Final con interrogantes

A fin de tomar en consideración la jurisprudencia internacional, el Procurador propone seguir un test que él mismo empleó en parte en “A., J. E” 1) verificar si existe jurisprudencia de la Corte o la Comisión Interamericana, o de ambas, sobre la cuestión debatida en el proceso interno; 2) identificar la doctrina o razón de la decisión; 3) examinar minuciosamente la aplicabilidad de esa doctrina al caso concreto; 4) examinar si existen razones jurídicas basadas en el ordenamiento constitucional que se opongan a la aplicabilidad de la doctrina derivada de la jurisprudencia del órgano pertinente, es decir, efectuar un examen de compatibilidad entre esa doctrina y el orden jurídico constitucional.

Los pasos 1) a 3) resultan compatibles con las hipótesis de aplicación de la jurisprudencia internacional sobre los Tratados de Derechos Humanos con jerarquía constitucional que he analizado en el p. 3 de esta nota y lucen razonables en tanto exigen que la mentada jurisprudencia no sea de aplicación irreflexiva y automática. Requiere que los fundamentos de la aplicación sean mucho más que mención dogmática de la doctrina de que se trate. Nada diferente, por otro lado que lo que debe hacerse cuando se reclama o decide la aplicación de un precedente judicial interno.

Pero el paso 4) suscita algunos interrogantes. En primer lugar parece limitar la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina sobre del significado de lo dispuesto en el Art. 75, inc. 22 de la Constitución Nacional, en tanto esta norma establece que los Tratados de Derechos Humanos tienen jerarquía constitucional en las condiciones de su vigencia y no derogan artículo alguno de la Constitución.       

Como es sabido, la expresión “no derogan artículo alguno de la Constitución” fue interpretada por la mayoría de la Corte Suprema en varios precedentes, en el sentido de que las Convenciones de Derechos Humanos no habían derogado ningún artículo de la Constitución Nacional porque los convencionales constituyentes de 1994, al declarar la jerarquía constitucional de esos tratados habían efectuado el juicio de comprobación de la compatibilidad entre Tratados y Constitución. 
 Pues bien, esta compatibilidad que se presupone en la doctrina mayoritaria de la Corte Suprema, no se extiende a la jurisprudencia internacional si no es pasándola por el tamiz de la interpretación judicial en el orden interno. Queda por saber si el criterio del jefe del Ministerio Público es general y aplicable a todos los casos posibles - como parece predicarse en el dictamen-  o, en cambio, selectivo e  intenso cuando se trata de preservar el poder punitivo del Estado sobre delitos de lesa humanidad. Si este es el caso, otra vez emergen los problemas de la aplicación igualitaria de las garantías de la libertad y de la defensa que se deben a todas las personas en el Estado de Derecho. Eso es lo que diferencia, precisamente a del Estado Constitucional y Convencional de Derecho de los autoritarismos y a las dictaduras.







********** 
� Cuando la comunidad jurídica toma en cuenta los dictámenes de la Procuración General, los términos del debate jurídico se amplían. Del mismo modo en que sucede con el control de constitucionalidad difuso o, al menos, mixto. Es una de las ventajas de aquel sistema aunque no la única, si se considera la historia institucional del país que lo adopta.





� Hace ya muchos años, al organizar la estructura de  Constitución y Poder Político (Astrea, 1987) y Constitución y Derechos Humanos (Astrea, 1991), con Jonathan Miller y Susana Cayuso decidimos incorporar en el análisis socrático de las sentencias de la Corte Suprema, algunos de los dictámenes del Procurador General. Aunque las decisiones suelen ser las que interesan en primer lugar, los caminos jurídicos mediante los cuales se llega a ella –los fundamentos- a más de enriquecer los conocimientos predisponen a los estudiantes a encontrar soluciones compartidas. Es una ventaja adicional de examinar la mayor cantidad de voces posibles en una controversia.





� Cfr. Cine Callao”, Fallos 247:121 (1960). El dictamen se emitió el 29 de abril de 1958, dos días antes del traspaso del poder de un gobierno de facto a las autoridades electas quienes, de todos modos, emergieron de comicios en el que hubieron partidos políticos proscriptos. La sentencia fue dictada con el voto conjunto de cuatro de los entonces cinco ministros de la Corte –Villegas Basavilvaso, Aráoz de Lamadrid, Aberasturi y Colombres, oído el Procurador General. Votó en disidencia, de conformidad con el dictamen del Dr. Soler, el ministro Boffi Boggero. Examiné el fallo y señalé la peripecia institucional que, en ese entonces, aquejaba a la República Argentina en Constitución y Derechos Humanos. Ob. citada en la nota anterior. Pág.1338/41.    





� Cfr. “Rivademar, Ángela D.B. Martínez Galván de c/Municipalidad de Rosario”, Fallos 312:326 (1989). El dictamen de la Procuradora Fiscal fue emitido el 28 de abril de 1988.El fallo fue dictado por sus fundamentos y en sentido concordante con lo dictaminado por la  Dra. Reiriz, por la unanimidad de los entonces cinco integrantes de la Corte Suprema, jueces Caballero, Belluscio, Fayt, Petracchi y Bacqué.  





� Cfr. Dictamen del Procurador General Esteban Righi, en “A., J. E. y otro s/recurso de casación” (C.S. A. 93, L XLV), emitido el 10 de marzo de 2010.





� Cfr. p. II del dictamen del Procurador General Esteban RIGHI, en “A., J. E. y otro s/recurso de casación”.





� Con frecuencia se reclama en los medios de comunicación –o a través de ellos, por los damnificados- la prisión preventiva de procesados por delitos graves e incluso de imputados en esos crímenes. En algunos casos, el hecho de conceder la excarcelación genera disconformidad y críticas sobre los jueces que las ordenaron, sin consideración alguna acerca del acierto o desacierto de la medida.  Al referirse a las causas de lo que estima un desmesurado crecimiento de la prisión preventiva, el Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio García Ramírez, dijo en “Bayarri” que “Esta expansión resulta de lo que he llamado «desesperación y exasperación» de la sociedad –la opinión pública o las corrientes que la informan y administran- frente al auge de la delincuencia. El temor que ésta impone a la sociedad, ante la impotencia de los instrumentos formales e informales del control social –ineficiencia, indiferencia, colusión-, sugiere al legislador una vía sencilla y expedita, aunque cuestionable y regularmente ineficaz: imponer la prisión preventiva en un creciente número de hipótesis…” Cfr. parág. 8 del voto concurrente de García Ramírez en “Bayarri vs. Argentina”. CIDH. Serie C Nº 187. Sentencia del 30 de octubre de 2008. 





� Bastardillas agregadas.





� Cfr. consid. 21 del voto de la mayoría en “Ekmekdjian, Miguel Ángel c/Sofovich, Gerardo y otros”,  Fallos 315: 1492 (1992).





� He analizado esa cuestión en Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada. 4ta. Edición ampliada y actualizada. La Ley. Buenos Aires, 2da. reimpresión, 2009. Tomo I, pág, 280 y ss., p.2 y 2.4. Tomo II, pág. 228, p. 7. 





� Cfr. El Art. 67 de la CADH. 





� Cfr. El Art. 68 de la CADH. Bastardillas agregadas.





� La Opinión Consultiva 5/85 sobre colegiación obligatoria de periodistas, solicitada por el gobierno de Costa Rica, fue emitida por la Corte Interamericana después de  que la Comisión Americana declarara admisible una denuncia sobre aquella materia pero, luego de examinar la cuestión, entendiera que el Estado parte no había violado la Convención. La Corte Interamericana, al declarar admisible la consulta de Costa Rica sobre ese tema, señaló que ni el Gobierno ni la Comisión habían ejercido su derecho de someterle el caso. Ello no le impedía al Estado –según la Corte Interamericana- solicitar la opinión consultiva que fue emitida en sentido diferente al de la Comisión Americana. 





� Por ejemplo, cfr. p. 4 de la parte declaración en “Almonacid Arellano vs. Chile”. (CIDH Serie C Nº 154, 26 de septiembre de 2006) y p. 7 de la parte dispositiva en “Bayarri vs. Argentina (CIDH. Serie C Nº 187. Sentencia del 30 de octubre de 2008), respectivamente. 





� Cfr. consid. 21 del voto de la mayoría en “Mazzeo, Julio Lilo s/recurso de casación e inconstitucionalidad” CSJN M. 2333. XLII (2007). (Bastardillas agregadas).  





� Cfr. p. 124 de “Almonacid Arellano vs. Chile”. CIDH Serie C Nº 154 (26 de septiembre de 2006).





� Cfr. p. V (a) del dictamen del Procurador General en  “A., J. E. y otro s/recurso de casación”.





� Cfr. p. IV del dictamen del Procurador General en  “A., J. E. y otro s/recurso de casación”





� Cfr. p. V (b) del dictamen del Procurador General en  “A., J. E. y otro s/recurso de casación”. Bastardillas agregadas.





� Aunque no es el punto examinado aquí, resulta apropiado señalar que el Procurador cita  para descalificar una interpretación que desconozca la supremacía de la Corte argentina –supremacía que no estaba habilitada para modificar la Convención Constituyente de 1994- el precedente “Fayt”, Fallos 322: 1616. Una convalidación más de este fallo, ahora por parte del Ministerio Público. 


 


� Cfr. p. V (b) del dictamen del Procurador General en  “A., J. E. y otro s/recurso de casación”.





� Cfr. consid. 11, 12 y 13 de  “Chocobar, Sixto”, Fallos 321:885 (1998), sobre el alcance de la movilidad de las jubilaciones y pensiones. La Ley 1998-C-284.  En el mismo sentido, “Monges, Analía c/Universidad de Buenos Aires" C.S. (1996) sobre el alcance de la autonomía universitaria y la autoridad de las facultades para disponer el régimen de admisión de sus alumnos; y "Petric", Fallos 321:885 (1998). En este último, a propósito del derecho de rectificación o respuesta, la mayoría sostuvo que corresponde interpretar los alcances del derecho de rectificación o respuesta, establecido en el Art. 14 de la Convención Americana pues, sólo así podrá determinarse si aquel es o no compatible con la Constitución Nacional. Los ministros Boggiano y Moliné O'Connor, con cita de los casos "Monges" y "Chocobar", afirmaron que el examen de compatibilidad entre los tratados y la Constitución ya fue efectuado por los convencionales constituyentes; y consid. 9, 10 y 13 de la concurrencia del juez Boggiano en “Arancibia Clavel, Enrique L.” C.S., (2004). La Ley. Suplemento de Derecho Constitucional. Buenos Aires, 13 de octubre de 2004.
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