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Resumen: El surgimiento de un didlogo constitucional global entre jueces
de diversas jurisdicciones ha generado un interés creciente en el uso de re-
ferencias a tribunales extranjeros e internacionales en la argumentacion
judicial. En Argentina, aun son escasos los andlisis detallados de la practica
de los tribunales de recurrir a estas fuentes en la argumentacion de senten-
cias. El trabajo tomara como caso de estudio las noventa y una sentencias
en las que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) se ha referido
a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).
Especificamente, se estudiardn las justificaciones que la CSJN ha dado para
acudir a sentencias del TEDH, la consideracion del contexto y los hechos de
los casos citados, el rol de las citas dentro de la cadena de argumentacion
del tribunal, la utilizacién de citas de otros tribunales junto con referen-
cias al TEDH, y algunas cuestiones técnicas. El andlisis tendrd como fin
evaluar el uso de referencias a tribunales internacionales y extranjeros
en la argumentacion de la CSJN, con el objetivo de iluminar y matizar las
virtudes y los problemas de las referencias a estas fuentes en la argumen-
tacion de sentencias judiciales.
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The Case Law of the European Court of Human Rights
in the Reasoning of the Supreme Court of Argentina

Abstract: The emergence of a global dialogue between judges has given
way to a growing interest in the use of references to foreign and interna-
tional courts in judicial reasoning. In Argentina, detailed analyses of the
use of these sources are still scarce. This paper will study the ninety-one
judgments in which the Supreme Court of Argentina (CSJN) has referred to
the caselaw of the European Court of Human Rights (ECtHR). Specifically,
it will look into the reasons the CSJN has offered to justify references to
the ECHR, the consideration of the context and facts of the cited cases, the
role of the references within the reasoning of the court, the use of citations
from other courts along with references to the ECHR, and some technical
issues. The paper will thus aim to evaluate the use of references to inter-
national and foreign courts in the reasoning of the CSJN, with the aim of
shedding some light to the strengths and weaknesses of referring to these
sources in judicial decisions.

Keywords: judicial reasoning; comparative constitutional law; Supreme
Court of Argentina.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu De Direitos Humanos
na argumentacdo do Supremo Tribunal De Justica

Resumo: O surgimento de um didlogo constitucional global entre juizes
de vérias jurisdi¢fes gerou um interesse crescente no uso de referéncias a
tribunais estrangeiros e internacionais na argumentacao judicial. Na Ar-
gentina, ainda sdo escassas as andlises detalhadas sobre a pratica dos tri-
bunais de recorrer a essas fontes na argumentagdo de sentencas. O trabal-
ho terd como estudo de caso os noventa e um acérddos em que o Supremo
Tribunal de Justica da Nacdo (CSJN) se referiu a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (CEDH). Especificamente, estudara as jus-
tificativas que a CSJN deu para recorrer aos acérddos da CEDH, a consi-
deracdo do contexto e dos fatos dos casos citados, o papel das citacdes na
cadeia de argumentacdo do tribunal, o uso de cita¢des de outros tribunais,
juntamente com referéncias & CEDH e algumas questdes técnicas. A andlise
terd como objetivo avaliar o uso de referéncias a tribunais internacionais
e estrangeiros nos argumentos da CSJN, a fim de iluminar e esclarecer as
virtudes e problemas das referéncias a essas fontes na argumentacgédo de
decisdes judiciais.

Palavras-chave: Argumentacdo judicial; Direito constitucional compar-
ado; Supremo Tribunal de Justica da Nacdo

1. Introduccion

En las ultimas décadas se ha producido una marcada transformacién del de-
recho publico (Lustig & Weiler, 2018). Como resultado de las tendencias de
“internacionalizacion” del derecho constitucional y de “constitucionalizacién”
del derecho internacional (Chang & Yeh, 2012; De Wet, 2012), el nuevo univer-
so en el que operan las constituciones nacionales se compone de un entor-
no juridico cada vez mas transnacional, en el que tratados internacionales e
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infraestructuras supranacionales entran en juego (Jackson, 2010). Al mismo
tiempo, la “migracion de ideas constitucionales” a través de diversos siste-
mas juridicos esta emergiendo como una de las caracteristicas centrales de la
practica constitucional contemporanea (Choudhry, 2006, p. 13). Esta expre-
sion se ha utilizado para referirse al uso del derecho extranjero o del derecho
internacional en diversos momentos del disefio y de la practica constituciona-
les. La “migracion” puede aludir, asi, al uso de constituciones extranjeras como
modelos en el proceso de redaccion constitucional, o al uso de jurisprudencia
extranjera o internacional en la interpretacion judicial (Choudhry, 2006).

El surgimiento de un didlogo constitucional global y la aparente inevitabilidad
de tener en cuenta la jurisprudencia extranjera e internacional al decidir casos
constitucionales en una era de globalizacion e interconectividad (Zagrebelsky,
2008), ha generado un interés creciente en la disciplina del derecho publico
comparado, que se ha posicionado como un campo importante en la literatura
juridica (Hirschl, 2008). De este modo, el uso de referencias a tribunales ex-
tranjeros e internacionales en la argumentacién judicial ha estado en el foco de
atencion de los especialistas en derecho publico. Si bien la consideracién de
la jurisprudencia extranjera y de la internacional por parte de los jueces puede
plantear diferentes cuestiones de principio y de método, los nuevos traba-
jos de derecho comparado que estudian estas cuestiones tienden a tratarlos
conjuntamente, por tratarse de fendmenos emparentados que comparten una
raiz comun.

A diferencia del recurso a textos extranjeros en busca de inspiracion en la
etapa de redaccion constitucional -que ha sido una practica comun desde
antano® -, el uso del derecho extranjero e internacional en la argumentacion
judicial constitucional es un fenédmeno relativamente nuevo, que ha generado
un sinnumero de debates y atraido un profundo interés por parte de académi-
cos y de juristas.

Las primeras de estas discusiones se centraban principalmente en la legitimi-
dad y la conveniencia de acudir a materiales extranjeros e internacionales en
la interpretacién constitucional. El uso voluntario de sentencias de tribunales
extranjeros es el que mas polémica ha generado entre jueces y académicos,
precisamente porque, a diferencia de la consideracion del derecho internacio-
nal -que puede ser vinculante para el Estado en el que actua el juez-, el re-
curso al derecho extranjero es meramente opcional. La discusion sobre este
asunto se ha dado con mayor intensidad en Estados Unidos (Glendon, 2014;
Parrish, 2007), y la esencia de los principales argumentos puede encontrarse
en el famoso debate que tuvo lugar entre los jueces Scalia y Kennedy en 2005
(Dorsen, 2005).

(1) Solo por mencionar un ejemplo, una buena parte de las constituciones latinoamericanas re-
dactadas en los siglos xix y xx tomo en algun punto a la Constitucion de Estados Unidos como
fuente de inspiracion (Blaustein, 1987; Buergenthal et a/., 1987).
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En el marco de estas discusiones, se han sefialado algunas ventajas de la prac-
tica. El principal argumento de los defensores es que las decisiones locales
pueden mejorarse a la luz de la experiencia extranjera: si los jueces cuentan
con una gama mas amplia de ideas y de soluciones a la hora de resolver una
controversia, pueden tomar mejores decisiones (Slaughter, 2003). El didlogo
entre tribunales generaria, a su vez, una especie de deliberacion colectiva
global que incrementaria la calidad de la argumentacion judicial en todo el
mundo. Otra virtud que se ha seflalado es que la evidencia de decisiones
extranjeras similares podria aumentar la legitimidad de una sentencia en par-
ticular (Slaughter, 2003).

Entre las desventajas del uso voluntario del derecho extranjero en la interpreta-
cidn constitucional, se ha mencionado que no deben subestimarse los proble-
mas de comprension adecuada del derecho que desea utilizarse como fuente,
asi como las dificultades que puede producir la aplicacion local de soluciones
extranjeras elaboradas en contextos politicos, sociales, culturales y juridicos di-
ferentes (Glendon, 2014, p. 14). Otros han apuntado a la selectividad caprichosa
a la que la practica puede prestarse: las citas podrian prestarse a la manipula-
cioén, y asi los jueces tendrian un menu de opciones para orientar la interpreta-
cién de normas o crear derecho segun sus propias preferencias (Dorsen, 2005).
Finalmente, se ha enfatizado que los jueces estarian utilizando materiales cuya
procedencia no es democratica para redactar sus decisiones (Dorsen, 2005).

Esta discusion esta relacionada con otra mas amplia acerca de la posibilidad de
comparar verdaderamente dos sistemas juridicos con utilidad y, de poder ha-
cerlo, cual deberia ser en lineas generales el método con el que se lleve a cabo la
comparacion. Sujit Choudhry (1999) sintetizé los diversos enfoques al respecto
en un trabajo ampliamente citado por la literatura especializada. Alli afirmé que
pueden existir al menos tres enfoques: el particularista, el universalista y el “dia-
[6gico”. El primero enfatiza que las normas vy las instituciones juridicas en gene-
ral, y las constituciones en particular, surgen y reflejan circunstancias nacionales
particulares, principalmente la historia y la cultura politica de una nacién. En su
formulacion mas estricta, el particularismo afirma que las constituciones son as-
pectos importantes de la identidad nacional, y que la jurisprudencia comparada
no es de ninguna ayuda, precisamente porque proviene de un sistema juridico
diferente (Choudhry, 1999).

En el extremo opuesto del espectro se encuentran los universalistas, académi-
cos que postulan que las garantias constitucionales provienen de un conjunto
de principios universales, y que los tribunales constitucionales se dedican a la
identificacion, la interpretacién y la aplicacién de ese mismo conjunto de princi-
pios. Esta corriente exhorta a los tribunales a no prestar especial atencién a las
particularidades nacionales al momento de interpretar la Constitucion. Segun
esta vision, los diferentes sistemas juridicos dan soluciones iguales o muy simi-
lares a los mismos problemas de la vida, a pesar de las grandes diferencias en
los contextos histdricos, sociopoliticos, culturales y juridicos. EI método com-
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parado permite entonces clasificar, comparar y evaluar diferentes soluciones
adoptadas por diversas jurisdicciones, y descubrir cudl solucion a un problema
es la mejor (Choudhry, 1999).

De la sintesis entre estas visiones opuestas, ha surgido un enfoque que exige un
método comparativo mas sofisticado, que a veces se describe como “dialdgi-
co”. El modo de interpretacién constitucional comparativa al que apuntan estos
autores procura que los tribunales entablen un didlogo con la jurisprudencia
extranjera para comprender mejor sus propios sistemas constitucionales y su
propia jurisprudencia. La interpretacion dialégica, entonces, conduce a un ma-
yor sentido de “autoconciencia juridica” a través de la confrontacién: en casos
de diferencia, si el tribunal rechaza la interpretacion extranjera y reafirma la
suya, el valor del ejercicio ha sido aumentar su conciencia y su comprension de
la diferencia, que a su vez guiara la interpretacidn constitucional; por el contra-
rio, en casos de similitud, si se la acepta una vez identificada, la interpretacion
dialdgica fundamenta la legitimidad de importar la jurisprudencia comparada y
aplicarla (Choudhry, 1999).

Puede verse, asi, que el método de argumentacion constitucional comparativa
y la legitimidad y conveniencia de la practica son discusiones que, en ultima
instancia, estan relacionadas. En este sentido, si bien la discusion sobre la legiti-
midad continla vigente, paulatinamente, la literatura juridica -quiza teniendo en
cuenta que incluso las jurisdicciones mas reticentes han sucumbido a la tenta-
cion de citar voluntariamente decisiones extranjeras- estd comenzando a desta-
car la importancia de orientar la disciplina del derecho constitucional compara-
do a la descripcidén empirica de cdmo ocurre el fendmeno (para comprenderlo),
y a la caracterizacion prescriptiva de como deberia ocurrir (para mejorarlo).

Asi, han surgido una gran variedad de estudios sobre los patrones de “impor-
tacion-exportacion”, didlogo e influencia entre cortes (Voeten, 2010; N. Miller,
2002; Bertoni, 2009; Benvenisti, 2008; Aft, 2011; Hirschl, 2017), asi como sobre
los habitos de “importacién” de determinados tribunales y el modo en que la
“migracion de ideas constitucionales” ocurre a nivel judicial en ciertas jurisdiccio-
nes (Saunders, 2006; Parrish, 2007; Glendon, 2014; Larsen, 2004; Clérico. Varios
de estos trabajos consideran como deberia insertarse el argumento de derecho
comparado en el razonamiento judicial para que sea verdaderamente un com-
ponente que eleva la calidad de la decisién y no un mero elemento decorativo,
mientras que otros que advierten sobre los usos y los abusos de la autoridad
persuasiva de las ideas extranjeras en la interpretacion constitucional.

Con todo, la interaccidn entre jueces y los usos del derecho extranjero y el derecho
internacional en la argumentacion judicial -por su caracter reciente, matizado y
complejo- requiere estudios sistematicos y comprensivos que observen como las
ideas viajan entre jurisdicciones. A pesar de que se trata de un area de investiga-
cion en rdpido crecimiento, alin son escasos los analisis detallados de la practica de
los tribunales de recurrir a fuentes jurisprudenciales extranjeras e internacionales.
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En este contexto, el uso del derecho extranjero e internacional en la argumenta-
cién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon (CSJN) ofrece una serie de par-
ticularidades que lo convierten en un caso de estudio atractivo. En primer lugar,
mientras que en las jurisdicciones sobre las cuales tenemos conocimiento a través
de la literatura juridica la practica ha surgido en las ultimas décadas, en Argentina
los usos del derecho extranjero en la argumentacion judicial se remontan a la se-
gunda mitad del siglo xix, ya que la CSJN utilizd desde sus comienzos el derecho
extranjero en la interpretacion constitucional. Debido a la influencia que ejercioé la
Constitucion de Estados Unidos sobre los redactores de la Constitucion de 1853,
la CSJIN entendié que era razonable tener especialmente en cuenta la practica
de los tribunales estadounidenses al momento de interpretarla (Rivera (h), 2014).

En segundo lugar, se ha observado que, a lo largo de su jurisprudencia y en sus
diferentes integraciones, la CSJN ha abusado de las referencias al derecho ex-
tranjero e internacional (Rivera (h), 2014, p. 231). Una muestra de los contornos
peculiares que ha tomado esta practica en nuestro pais estd dada por la lectura
que hace Jonathan Miller (1997; 2003) de los usos del derecho extranjero e in-
ternacional en diversos momentos de la historia constitucional argentina. Miller
los llama “talismanes”, afirmando que en ocasiones llegan a imponerse sobre las
necesidades argentinas o la interpretacion textual de la Constitucion. La forma
en que la CSJIN ha utilizado referencias al derecho extranjero a lo largo de su his-
toria, y mas recientemente la jurisprudencia internacional, contrasta visiblemen-
te con los lineamientos que la doctrina se ha esforzado en esbozar respecto de
como los tribunales deberian incluir esas referencias en la argumentacion de sus
sentencias. Sobre la cuestion, Rosenkrantz (2003) ha expresado lo siguiente:

Cada vez que las autoridades juridicas argentinas tuvieron que enfrentar un problema
nuevo y dificil, en lugar de mirar sus propias experiencias, tradiciones y valores juridi-
cos, la atencion se centroé en el derecho extranjero. Creo que, al hacerlo, las autoridades
y los jueces constitucionales han obstaculizado la capacidad de Argentina de desarro-
llar los recursos internos necesarios para decidir casos constitucionales con autoridad.
Especular sobre lo que otros paises han hecho en circunstancias similares es efecti-
vamente desafiante, pero parece poco probable que algun pais forje una identidad y
una cultura constitucionales a través de la adopcién generalizada de las doctrinas y las
experiencias constitucionales de otro pais. (p. 277)

El caso argentino es interesante, entonces, porque permite ver lo que puede su-
ceder si se adopta acriticamente esta practica, se la lleva a cabo durante mucho
tiempo, y se naturaliza acudir a ella en busca de autoridad para decidir casos
nuevos o dificiles.

Finalmente, mientras las referencias al derecho extranjero -y, en menor medi-
da, las referencias al derecho internacional- han producido una considerable
polémica entre jueces y académicos en cuanto a su legitimidad, su convenien-
cia, y mas recientemente, respecto del modo en que deberian ocurrir, pareciera
que en nuestra cultura juridica estdn profundamente arraigadas y naturalizadas,
de modo que esos cuestionamientos no han ocurrido con tanta frecuencia en
nuestro pais.
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Estas particularidades, sumadas a la escasez de estudios detallados acerca de
como ocurren en la actualidad los recursos al derecho extranjero e internacional
en la argumentacion judicial en nuestro pais -y, mas generalmente, en Latinoa-
mérica (Hirschl, 2014)-, hacen del caso argentino un caso de estudio valioso.

De la variedad de tribunales extranjeros e internacionales cuya influencia sobre
los tribunales argentinos podria estudiarse, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH) ofrece algunas caracteristicas especialmente atractivas. Desde
1987, la CSJN viene utilizando jurisprudencia del TEDH como “fuente de inspira-
cidon” para interpretar la extension de derechos y de garantias constitucionales,
asi como la de las obligaciones del Estado argentino en materia de derechos hu-
manos -en especial, las que emanan de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos (CADH)-. Si bien se trata de un tribunal internacional, en cierta forma
es también extranjero para los jueces argentinos, en el sentido de que, a diferen-
cia de lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), es enteramente opcional para los jueces argentinos tomar en cuenta las
decisiones del TEDH en sus sentencias. De algiin modo, el uso de referencias a su
jurisprudencia es una especie de caso de estudio hibrido que permite apreciar la
variedad de fendmenos descriptos al comienzo de este trabajo.

Este trabajo tomara como caso de estudio las 91 sentencias en las cuales la CSJN
se refiere a la jurisprudencia del TEDH. El andlisis tendra como fin evaluar el uso
de referencias a tribunales internacionales en la argumentacion de la CSJIN -
un uso que esta relacionado con el uso de referencias a tribunales extranjeros,
como se vera-, con el objetivo de iluminar y matizar las virtudes y los problemas
de las referencias a estas fuentes en la argumentacion de sentencias judiciales.
Especificamente, se estudiaran las justificaciones que la CSJN ha dado para
acudir a sentencias del TEDH; la consideracion del contexto y los hechos de
los casos citados; el rol de las citas dentro de la cadena de argumentacion del
tribunal; la utilizacién de citas de otros tribunales juntamente con referencias
al TEDH; y finalmente, algunas cuestiones técnicas (como la completitud de
las citas y la calidad de las fuentes consultadas). Por ultimo, el trabajo cerrara
con una serie de reflexiones basadas en los hallazgos sobre el uso del derecho
internacional en la argumentacién de sentencias de la CSJN, que andlogamente
podrian extenderse al uso del derecho extranjero en esa misma argumentacion.

2. Las justificaciones brindadas
para acudir a la jurisprudencia del TEDH

La CSJN ha citado al TEDH en un total de 91 sentencias® desde 1987, afio en
que aparece la primera referencia al tribunal. La doctrina del TEDH ingresa a la
jurisprudencia de la CSJN en virtud de una nota a fallo de Augusto M. Morello
(Morello, 1986) que comentaba el caso “Christou” (Fallos 308: 155), de 1986. En

(2) En el relevamiento se incluyeron todas las referencias al TEDH en las sentencias de la CSJN,
ya sea que estén ubicadas en votos mayoritarios, concurrentes o disidentes.
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la nota, el autor recibia con agrado la solucion adoptada por la mayoria de la
CSJN en la sentencia, y recordaba lo resuelto por el TEDH en el caso “Buchholz”
(1985), en linea con lo resuelto por el tribunal argentino. Un afio mas tarde,
en 1987, el tribunal debid integrarse enteramente por conjueces para evitar un
conflicto de interés en el caso “Vila” (Fallos 310:576). Mientras la mayoria re-
solvid distinto al caso “Christou”, el conjuez Benchetrit Medina se inspird en
esa sentencia, en el comentario de Morello y en el TEDH para disentir. Asi, la
primera cita del TEDH aparece en un voto disidente de un conjuez, y se refiere
al significado de la garantia de “plazo razonable” contenida en el articulo 6.1
del Convenio Europeo.® La jurisprudencia del TEDH sobre el tema terminaria
dando forma, al menos a primera vista, a la interpretacion de la CSJN sobre el
articulo 8.1 CADH, que se ocupa de esa misma garantia. También se convertiria
en el tema mas recurrente en el que la CSJN ha hecho referencia al TEDH.

En efecto, los temas en los que el TEDH ha sido mas citado son, en orden de-
creciente, los siguientes: a) el derecho a un juicio sin demoras indebidas y el
concepto de plazo razonable;* b) la libertad de expresion y de prensa;® c) la
garantia de juez imparcial en materia penal;® d) el debido proceso en relacion
con la obligacion de extraditar; y e) el debido proceso y el derecho de defensa
en el juicio penal.®

Al principio, la CSJN argumentaba que, debido a que la jurisprudencia de la
Corte IDH se encontraba aun en una etapa inicial, era util emplear la del TEDH
para interpretar la CADH cuando los articulos americanos y europeos en cues-
tion contaban con una redaccion similar.® Puede verse, en este punto, algin pa-
ralelo con el uso de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos para
interpretar la Constitucién argentina en los inicios de la CSJN (Huertas, 2001). De
modo similar, aqui la CSJIN consideraba que, ante la falta de suficiente desarrollo
jurisprudencial de la Corte IDH sobre la Convencidn, era conveniente acudir al
modelo europeo, que ademads se habia utilizado como inspiracion al momento de

(3) CSUN, Fallos 301:576, voto en disidencia del conjuez Benchetrit Medina, consid. 1.

(4) CSJN, Fallos 310:576; Fallos 310:1476; Fallos 318:2252; Fallos 319:1840; Fallos 322:360; Fa-
llos 323:982; Fallos 324:3788; Fallos 325:2322; Fallos 327:327; Fallos 332:2159; Fallos 334:1302;
Expte. P.686.XLV.ROR; Expte. R.818. XLIV.ROR; Fallos 335:1126; Fallos 336:2184; Fallos 342:584.

(5) CSJN, Fallos 318:2348; Fallos 321:342; Fallos 321:2558; Fallos 321:2848; Fallos 327:138;
Fallos 330:3908; Fallos 330:4615; Fallos 331:1530; Fallos 332:2559; Fallos 335:2150;
Fallos 336:309; Fallos 336:1148; Fallos 336:1774; Expte. D.498 XLVIII.RHE; Expte. M.1109.XLVIII.
REX.

(6) CSUN, Fallos 321:3679; Fallos 322:1941; Fallos 326:3842; Fallos 326:3939; Fallos 327:5863;
Fallos 328:1491; Fallos 328:3773; Fallos 329:909; Fallos 329:2631; Fallos 332:1210; Expte. G.671.
XLINL.RHE; Fallos 336:145. Podria incluirse, ademads, aungue no versa sobre materia penal,
Fallos 333:935.

(7) CSJN, Fallos 316:567; Fallos 319:2557; Fallos 322:507; Fallos 323:892; Fallos 323:3699;
Fallos 323:3356; Fallos 328:3233; Expte. Q.62.XLIII.LROR.

(8) CSJN, Fallos 324:3632; Fallos 326:3758; Fallos 327:3312; Fallos 328:3193; Fallos 329:5556;
Fallos 332:1769; Fallos 333:1789.

(9) CSUN, Fallos 310:1476, consid. 6.
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redactar el documento americano. El TEDH podia ayudar, entonces, a interpretar
el alcance de las obligaciones internacionales que surgian de esa Convencién
para el Estado argentino, en aquellos puntos en los que la redaccién era similar,
hasta tanto la practica del sistema interamericano avanzara lo suficiente. No obs-
tante, mas tarde, a medida en que la jurisprudencia de la Corte IDH evolucionaba,
la CSUN continud refiriéndose a los criterios del TEDH, a veces junto a referencias
a la Corte IDH.

La CSJUN ha brindado una variedad de razones para citar decisiones del TEDH.
Entre ellas, que los sistemas europeo e interamericano de derechos humanos
eran similares, o que la Convencion Americana y Europea de Derechos Huma-
nos estaban redactadas de manera similar;%® que la Corte IDH o la Comisién In-
teramericana (CIDH) se habian referido al caso del TEDH al que hacia referencia
la CSJN, o habian considerado la jurisprudencia del TEDH como una guia valiosa
de interpretacion de modo general, sin haber mencionado el caso especifico
que citaba la CSIN;™ que la propia CSJN habia considerado en casos ante-
riores la jurisprudencia del TEDH como una guia valiosa de interpretacion;®
que la cuestion juridica por resolver o los hechos del caso eran similares a los
tratados por el TEDH en la decision citada;™ que la sentencia del TEDH a la
que se hacia referencia era renombrada o bien conocida respecto de la cuestion
juridica a resolver;% que las partes o el tribunal inferior habian mencionado ca-
sos del TEDH en favor de sus argumentos;™ vy finalmente que, en general, era
considerado valioso o conveniente “referirse al derecho comparado”.(®

Una justificacion especial esbozada por la CSJIN esta relacionada con situacio-
nes en que ltalia solicitaba a Argentina la extradicion de una persona. Como
el Estado italiano estd sujeto a la jurisdiccion del TEDH, conocer aquello que
el tribunal sostenia sobre garantia del debido proceso era relevante, ya que el
interesado podria eventualmente acudir al tribunal si considerara que el orde-
namiento juridico italiano no respetaba dicha garantia.t”

En multiples ocasiones, se menciona mas de una justificacion para referirse al
TEDH. Por el contrario, en otras tantas, no se proporciona razén alguna. Esta

(10) CSJN, Fallos 340:549, disidencia de Maqueda, consid. 9.

(1) CSUN, Fallos 329:5556, consid. 15; Fallos 333:1789, disidencia de Maqueda y Zaffaroni,
consid. 6.

(12) CSJN, Fallos 323:3699, disidencia de Nazareno, Boggiano y Lépez, consid. 29.
(13) CSJN, Fallos 327:327, voto concurrente de Vazquez, consid. 14.

(14) CSJN, Fallos 321:2558, voto concurrente de Petracchi y Bossert, consid. 11; Fallos 331:1530,
voto concurrente de Highton de Nolasco, consid. 12; Fallos 335:2150, consid. 8.

(15) CSJN, Fallos 330:3248; Expte. Q.62.XLIII.ROR.
(16) CSJN, Fallos 323:2659, voto concurrente de Petracchi, consid. 8.

(17) CSJN, Fallos 323:892, voto en disidencia de Nazareno y Boggiano, consid. 11; Fallos
323:3699, voto en disidencia de Nazareno, Boggiano vy Lopez, consid. 24; Fallos 323:3356, voto
en disidencia de Nazareno, Boggiano y Ldépez, consid. 10.
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ausencia de justificacion cuenta con dos variantes. Si bien ambas son graves,
una lo es mas que la otra. En la primera, la CSJN simplemente anuncia la cita afir-
mando: “En similar sentido, el TEDH ha sostenido que...”.™® Podria decirse que
en estos casos la justificacion estaria implicita, y que esa breve introduccion sig-
nifica que la CSJN desea aportar prueba de que la solucion elegida es adecuada,
de que la interpretacion preferida es la misma que la elaborada por el presti-
gioso tribunal que se cita. Esto ocurre principalmente cuando el tribunal ya ha
argumentado y determinado su posicién sobre cdmo decidira el caso, y luego
agrega una serie de alusiones a tribunales extranjeros o internacionales a favor
de esa linea de argumentacion, razén por la cual las citas del TEDH generalmen-
te vienen acompafnadas con referencias a otros tribunales (véase el titulo 5).
Como se indicard mas abajo, estas referencias “decorativas” prevalecen por le-
jos sobre analisis mas elaborados (véase el titulo 4). La segunda variante se da
cuando -siguiendo una especie de estilo académico, en que se proveen refe-
rencias en sustento de una afirmacién-, sin introduccion ni explicaciéon alguna,
luego de un enunciado se agrega entre paréntesis la referencia a una o mas sen-
tencias del TEDH," o una serie de referencias a la jurisprudencia de la propia
CSJN sobre el asunto entre las cuales se encuentra una del TEDH.@®

3. La consideracion del contexto y los hechos de los casos citados

En la mayoria de las sentencias relevadas, la CSJN solo hace referencia al es-
tandar de interpretacion del TEDH que desea “importar” o mencionar. En 28 de
las 91, se refiere también a los hechos de la decisidn citada. En algunas de ellas
-como en “Quantin, DMA” y “Colegio de Escribanos”-,?" lo hace para destacar
que los hechos son similares a los del caso a resolver. En otras, como en “Gra-
majo”, se apunta que son diferentes.?

(18) Véanse, por ejemplo, CSJN, Fallos 321:2947, disidencia de Petracchi, consid. 9; Fallos
322:360, disidencia de Fayt y Bossert, consid. 10; Fallos 338:1575, consid. 12.

(19) Por ejemplo, en “Caracotche”, la CSIN sostiene: “La sola lectura de los parrafos reproduci-
dos [en el voto del juez de inferior instancia] revela que ellos conciernen al amplio derecho de
criticar a los funcionarios publicos por el ejercicio de su funcion: es el sector de los juicios de
valor, en el cual no cabe hablar de ‘veracidad’ y donde rigen pautas distintas a las aplicables en
el sector de las informaciones inexactas de hechos (confr. sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos in re: ‘Lingens’, del 8 de julio de 1986, parrafo 46)” (Fallos 321:342, consid. 4).

(20) Por ejemplo, en su voto en “Brugo”, Maqueda afirma: “[Clabe sefalar que tratdndose de
ideas, juicios de valor, juicios hipotéticos o conjeturas, dada su condicion abstracta no es posible
predicar verdad o falsedad (casos ‘Amarilla, Juan H., Fallos: 321:2558, voto de los jueces Petrac-
chiy Bossert; ‘Sciammaro’, Fallos: 330:3685 citada en el consid. 10 y ‘Lingens’, Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, fallado el 8 de julio de 1986)” (Fallos 332:2559, voto concurrente de
Maqueda, consid. 13, énfasis afiadido).

(21) CSUN, Fallos 335:2150, consid. 15; Fallos 338:577, consid. 17; Fallos 341:1017, voto concurrente
de Maqueda, consid. 6.

(22) En su voto en “Gramajo”, Petracchi sostiene: “con respecto a este tema, el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos -si bien frente a casos en los que los hechos que entraban en
consideracion eran, por cierto, mucho mas graves que los atribuidos a Gramajo- ha admitido...”
(Fallos 329:3680, voto concurrente de Petracchi, consid. 44, énfasis afiadido).
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En al menos tres sentencias, ocurre algo particular: los jueces se ven en la necesi-
dad de explicar por qué cierta decision o conjunto de decisiones del TEDH no son
“aplicables” al caso que se debe resolver, en un ejercicio similar al que efectlan los
jueces del common law al llevar a cabo el distinguishing. Asi, contrastan los hechos
del caso a resolver respecto de los hechos de la sentencia del TEDH invocada, a
fin de determinar si hay similitud entre ellos y el “precedente” debe ser “aplicado”.

A veces, este ejercicio es provocado por el hecho de que el tribunal inferior o
una de las partes han utilizado referencias al TEDH en apoyo de sus argumentos
(estos casos se examinardn mas adelante, en el titulo 4). Otras veces, son los
propios jueces de la CSJIN los que deciden llevar a cabo el ejercicio.®®

La sensacidon de que existen “precedentes” en la jurisprudencia internacional
que la CSJN estaria obligada a considerar se ve con claridad en pasajes como
el siguiente. En “Llerena”, los jueces Belluscio y Argibay destacan la ausencia de
pronunciamientos de tribunales regionales de derechos humanos sobre cues-
tiones juridicas similares a la que se debia resolver:

Cierto es que no existe pronunciamiento alguno de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos que resuelva expresamente esta situacidon, como también que las
decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos referentes al art. 6, parrafo 1,
de la Convencidn Europea, en sustancia similar al anteriormente citado precepto de la
americana, tampoco se han pronunciado sobre un problema exactamente igual (...) Sin
embargo, es obvio que la inexistencia de un antecedente exacto en la jurisprudencia
internacional no constituye obstaculo para que los jueces argentinos interpreten la
garantia de imparcialidad segtin su propio criterio; maxime cuando el “Proyecto de
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Procedimiento Penal”, conocidas como
“Reglas de Mallorca”, adelantan la consolidacion de una interpretacion de las normas
internacionales que contraria la limitacion de la ley argentina. (CSJN, Fallos 328:1491,
disidencia parcial de Belluscio y Argibay, consid. 6)?*

Es notable que los redactores de este extracto hayan considerado necesario aclarar
que los jueces argentinos ostentan la potestad de interpretar el alcance de la ga-
rantia de juez imparcial en materia penal y el articulo 8°, parr. 1 CADH -en particular,
la posibilidad de que un juez cumpla la funcidn de instruir y de juzgar en un mismo
caso, y el silencio de esa disposicidon acerca de tal circunstancia-. Es razonable que
se destaque la ausencia de pronunciamientos de la Corte IDH sobre el articulo de la
Convencidn Americana involucrado en el caso a resolver, especialmente en virtud
de la doctrina del control de convencionalidad (que, sin embargo, para el momento
del dictado de la sentencia en “Llerena”, aun no habia sido creada por la Corte IDH).
Es menos entendible que se subraye también la inexistencia de pronunciamientos
del TEDH del modo en que se lo hace, pues mas alla de que evidentemente la CSIN
no esta de ningiin modo obligada a contemplar la jurisprudencia de ese tribunal,
afirmaciones como esas sugieren, de algun modo, que se considera que un juez
europeo esta en mejores condiciones de interpretar el alcance de una garantia en
el ordenamiento juridico argentino que los propios jueces argentinos.

(23) CSJN, Fallos 327:5863, voto concurrente de Fayt, consid. 26 y 27.
(24) Enfasis afiadido.
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Finalmente, solo en tres ocasiones el tribunal ha admitido que la interpretacion a
la que hace referencia se ha creado en una jurisdiccion con un contexto juridico,
institucional, o cultural diferente. En “Dessy”, el voto concurrente de Fayt, Petrac-
chi'y Boggiano hizo referencia al estandar del TEDH sobre privacidad de la corres-
pondencia en el contexto carcelario, aclarando “bien que [ese tribunal lo resolvid]
con arreglo a su ordenamiento”.®® En “Llerena”, el voto de Petracchi aclara que
“el abordaje casuistico del Tribunal Europeo o de la Corte Interamericana, orienta-
do a examinar caso por caso si se ha concretado una lesién a la imparcialidad del
tribunal, puede no ser el mas adecuado para la proteccion efectiva del derecho
en juego”, debido a que el punto de vista de un tribunal internacional era distinto,
“por la naturaleza de su jurisdiccidon”; por lo tanto, no parecia adecuado “trasla-
dar ese razonamiento sin mas ni mas a la jurisdiccion interna”.?® En “Nicolini”,
antes de citar al TEDH, el juez Lorenzetti precisdé que las decisiones que surgian
“de contextos culturales (y presupuestarios) diferentes a los locales” debian ser
“extrapoladas con mesura”.?” Si se tiene en cuenta que la realidad de los Estados
europeos sometidos a la jurisdiccion del TEDH es, en muchos sentidos, distinta a
la de nuestro pais, es notable que en tan solo tres oportunidades la CSJN haya
mencionado o destacado estas diferencias al considerar los estandares construi-
dos por el TEDH para esos Estados con contextos e instituciones diversas.

4. El rol de la cita dentro de la argumentacion del tribunal

En la mayoria de las sentencias relevadas, las referencias al TEDH no constitu-
yen eslabones relevantes en la cadena de argumentacion del tribunal: si uno las
eliminase del texto de la sentencia, el razonamiento y la conclusién a los que
arribaria el tribunal permanecerian iguales. Ademas, sin excepcion, la CSIN ha
concordado con las decisiones del TEDH que ha citado; en todo caso, sostuvo
que por algun motivo no eran “aplicables” al caso en cuestion.

Se observa que no necesariamente hay una relacion entre el grado de comple-
jidad de las referencias y su relevancia en la argumentacion del tribunal: incluso
entre las citas “decorativas” se encuentra una variedad de grados de elabora-
cioén diferente. En algunas ocasiones, no obstante, la CSJN utiliza las decisiones
del TEDH para extraer una serie de principios o de estandares que luego aplica
a la solucion del caso. Finalmente, se destacan algunas sentencias en las cuales
las referencias del TEDH sirven para “dialogar” con las partes o con los tribuna-
les inferiores. Se examinan cada una de estas situaciones a continuacion.

4.1. Citas decorativas

Como se sostuvo, lejos de tratarse de una excepcion, las citas “decorativas”
son la regla, y entre ellas se encuentra una variedad de grados de elaboracion
diferente.

(25) CSJN, Fallos 318:1894, voto concurrente de Fayt, Petracchi y Boggiano, consid. 9.
(26) CSUN, Fallos 328:1491, voto concurrente de Petracchi, consid. 44.
(27) CSJN, Fallos 329:909, disidencia de Lorenzetti, consid. 9.
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Entre las mas pobres, no hay mencion de los hechos ni de la doctrina de los
€asos europeos gque supuestamente fueron resueltos en forma similar a o que
proponen los jueces argentinos. Nos encontramos ante las ocasiones mencio-
nadas en las que, al final de una oracion, aparece una referencia del TEDH entre
paréntesis, sin una justificacion o una mencién de que se estd acudiendo a una
interpretacion del TEDH. En algun paralelo con la escritura académica, se trata-
ria de una especie de cita de autoridad ubicada al final de una afirmacién.

De modo similar, ocasionalmente se encuentran citas al final de un parrafo en
las que se invocan los precedentes de la CSJN sobre el tema que se discute,
mas las referencias del TEDH que se incluyeron en el procedente invocado.?®
Es comun que en los casos que versan sobre algun tema en que se cité al TEDH,
la CSJN reitere que en el pasado se sentencidé de acuerdo con los lineamientos
del TEDH o que se los incluyd en los considerandos. A veces, se lo hace al con-
siderar de modo mas o menos detallado las decisiones del TEDH en cuestion,
pero en otras tan solo se incluye una referencia entre paréntesis. Se observan,
asi, referencias en las que no se menciona de qué se trataba el caso citado, ni
qué resolvié el TEDH: lo relevante parece ser invocar la presencia del TEDH, de
modo de aumentar la legitimidad de los argumentos del caso a decidir y del
precedente de la CSJN que se invoca en apoyo de esos argumentos.

En otras ocasiones, encontramos referencias al TEDH entre varias citas apreta-
das e incompletas, sin menciéon de los hechos ni de la doctrina de los casos que
supuestamente fueron resueltos en forma similar a lo que proponen los jueces,
como ocurre en “Amadeo de Roth™:

[L]as pautas sefaladas anteriormente resultan similares a las expresadas por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos al definir el alcance del art. 6.1 del C.E.D.H (Caso Ko-
nig), y que han sido receptadas por el Tribunal Constitucional Espafiol (auto no. 219 del
1dejulio de 1993, entre otros). Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos de Norteamérica al definir el alcance del derecho a obtener un juicio rdpido
-speedy trial- previsto expresamente en la Sexta Enmienda también ponderd pautas
casi idénticas (conf. considerandos 10, 11y 12 de la disidencia de los jueces Fayt y Bos-
sert en Fallos: 322:360). (CSJN, Fallos 323:982, voto concurrente de Bossert, consid. 9)

En algunas oportunidades, las citas son un poco mas elaboradas, pero dema-
siado vagas: no aportan ningun dato de relevancia para la solucion del caso; a
veces, al punto de que podrian utilizarse para argumentar el caso en direcciones
muy diferentes. Esto sucede, por ejemplo, en “Aquino”: “En este ultimo sentido,
resulta de cita obligada la Corte Europea de Derechos Humanos: ‘Eliminar lo
que se siente como una injusticia social figura entre las tareas de un legislador
democratico™ (CSJN, Fallos 327:3753, consid. 12) y en “Clarin”: “En la misma
linea de pensamiento, la Corte Europea de Derechos Humanos sostuvo que ‘la
libertad de las controversias politicas pertenece al corazéon mismo del concepto
de sociedad democratica™ (CSJN, Fallos 336:1774, consid 22).@?9

(28) CSUN, Fallos 324:3788, voto en disidencia de Petracchi y Boggiano, consid. 4.
(29) Una cita similar se encuentra en CSJN, Fallos 330:3908, consid. 10.
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Finalmente, en el relevamiento surgieron una gran variedad de referencias ex-
tensas y detalladas que, sin embargo, no tienen peso real sobre el razonamiento
de la CSJN. En la mayoria de estas sentencias, el tribunal ya ha argumentado y
determinado su posicion sobre cémo decidira el caso, y luego agrega una serie
de alusiones a tribunales extranjeros o internacionales a favor de esa linea de
argumentacion.

En ciertas ocasiones, los propios jueces admiten el rol decorativo del “estudio
comparado” en el razonamiento que se lleva a cabo en la sentencia. Asi, en “Pe-
llicori” se concede que “si bien lo ya expresado es suficiente para descartar todo
sustento a la postura asumida por el a quo, es oportuno y conveniente sefialar
que la reflexidon sobre los problemas probatorios en la materia sub discussio
también ha surgido, desde hace tiempo y de manera no menos manifiesta, en
otros dmbitos” (CSJN, Fallos 334:1387, consid. 8). A continuacion, la CSJN pasa
revista de la jurisprudencia de multiples tribunales extranjeros e internacionales;
entre otros, el Tribunal Constitucional de Espafa, la Corte Constitucional belga,
la Cdmara de los Lores inglesa y, en lo que nos interesa, el TEDH. En este tipo de
casos, entonces, lo dicho es suficiente para resolver adecuadamente la cuestién
planteada; sin embargo, se considera necesario pasar revista del estado de la
cuestion en otras jurisdicciones.

4.2. Citas que tienen peso en la cadena argumentativa de la sentencia

En 19 sentencias, la CSJIN se refiere a una o mas decisiones del TEDH para ex-
traer una serie de principios o de estandares que luego aplica a la solucién del
caso. Aqui también se pueden apreciar diferentes grados de elaboracion y de
detalle; sin embargo, lo que comparten estas citas es el rol que cumplen dentro
del razonamiento del tribunal: los estdndares -que en algunos casos surgen
solo de decisiones del TEDH y en otros de una combinacién de citas de varios
tribunales extranjeros o internacionales- se utilizan para construir un marco de
interpretacion que luego se emplea en aquello que se debe resolver.

Entre otros ejemplos, en “Firmenich”,%® se utiliza la doctrina que surge de las
sentencias “Stogmduller”, “Neumeister” y “Ringeisen” para establecer cudl es la
interpretacion razonable del art. 7.5 CADH en materia de la prolongacion de la
privacion de la libertad cautelar. En “Microomnibus Barrancas de Belgrano”,?
se emplea el estdndar que surge de “Airey” para interpretar el articulo 81 CADH.
En “Viafa”,*? se considera la doctrina elaborada por la Corte IDH y el TEDH en
los casos “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas”, de la primera, y “Lingens
y Sunday Times”, del segundo, para interpretar el alcance del art. 13 CADH.
En “Amarilla”,®® se extraen los principios de “Lingens” y de “Castells” sobre la

(30) CSUN, Fallos 310:1476, consid. 6 y 7.

(31) CSJN, Fallos 312:2490, consid. 6 a 8.

(32) CSJN, Fallos 318:2348, disidencia parcial de Fayt y Petracchi, consid. 6 a 9.
(33) CSJN, Fallos 321:2558, voto concurrente de Petracchi y Bossert, consid. 11 a 14.
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expresion de opiniones, ideas o juicios de valor agresivos respecto de la repu-
tacion y el honor de terceros, para luego emplearlos en la apreciacion de los
hechos del caso. En “Arisnabarreta®®® se analizan casos del TEDH y del Tribunal
Constitucional espafiol para crear un “esquema interpretativo” que permita de-
limitar conceptualmente cudndo puede entenderse que existe dilacidn indebida
en el tramite de un proceso que se traduzca en denegacion de justicia.

Una sentencia destacable, en este sentido, es “Carranza Latrubesse”.®> En
el caso, se trataba de determinar si las recomendaciones sobre la necesidad
de indemnizar a un magistrado por la destitucién de su cargo, formuladas al
Estado argentino por la Comision IDH en el informe 30/97, eran de caracter
obligatorio. La CSJN se embarca en un sentido profundo de la naturaleza del
sistema interamericano, del sentido que correspondia otorgarle al texto de la
Convencidn sobre el punto, y del alcance que debian tener las recomenda-
ciones de un informe de la Comision respecto del Estado argentino. En ese
analisis -que incluye una cantidad extraordinaria de referencias a tribunales
y organismos internacionales, asi como a doctrina nacional y extranjera-, se
lleva a cabo una comparacidon de los sistemas interamericano y europeo en
cuanto a su organizacion, las facultades de sus érganos y los textos de los
instrumentos que los rigen. Se advierte que hay algunas diferencias, pero se
las desecha,®® y se asevera que “resulta extensible por entero a la Conven-
cién Americana” lo sostenido por el TEDH en los casos “Loizidou, Neulinger y
Shuruk”, y “Al-Skeini”, entre otros.®” Asi, “Carranza Latrubesse” constituye un
ejemplo de un examen matizado, con contrapuntos, de una erudicién notable;
tan extenso y complejo, no obstante, que en ultima instancia torna dificil la
comprension de la sentencia.

4.3. Citas que se utilizan para “dialogar”
con los tribunales inferiores o con las partes

Finalmente, se destacan algunas sentencias en las cuales las referencias del
TEDH sirven para “dialogar” con las partes o con los tribunales inferiores. En
ciertas ocasiones, la CSJN ha citado al TEDH con tanta frecuencia en una de-
terminada materia que las partes, e incluso los tribunales inferiores, incluyen
en sus argumentos los principios desarrollados por el TEDH. En las sentencias
relevadas, se observd este fendmeno casi exclusivamente en casos relacionados
con la garantia de juez imparcial en materia penal, con el derecho a un juicio sin
demoras indebidas y el concepto de plazo razonable, y con el debido proceso
en relacién con la obligacidn de extraditar. Estos son algunos de los temas en
los que la CSJN ha recurrido al TEDH con mayor asiduidad.

(34) CSJN, Fallos 332:2159, disidencia parcial de Lorenzetti, consid. 15 a 19.
(35) CSJN, Fallos 336:1024.

(36) Consid. 12.

(37) Consid. 15.
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En sentencias sobre esas materias, la CSJN ha llegado a corregir a las partes y
a los tribunales inferiores en su interpretacion de los estdndares del TEDH y en
como debian aplicarse en el caso en cuestion. En “Nieva”,®® el juez Lorenzetti
argumentd que una de las partes no habia notado que la doctrina del TEDH a
la que se habia referido habia evolucionado posteriormente. En “Telleldin”,& |a
CSJN corrigid la interpretacion que un tribunal inferior habia hecho de la juris-
prudencia del TEDH sobre la garantia de imparcialidad en el proceso penal, y en
“Kipperband”,“® |a disidencia de Petracchi y Boggiano“” hace lo mismo con
el concepto de plazo razonable. De forma similar, en un caso sobre la garantia
de juez imparcial, la CSJIN soslayd la omision del tribunal inferior de considerar
los criterios del TEDH al resolver, a la vez que enfatizd que su postura sobre el
asunto esta basada en esos criterios:

... la actitud del tribunal a quo resulta particularmente grave en tanto esa omision de
apreciar, en las circunstancias del caso, la intervencion anterior tomada por un miem-
bro del jurado, también podria entenderse, en definitiva, como un desconocimiento
de los criterios sentados por la Corte Europea de Derechos Humanos, seguidos en
este punto en conocidos precedentes de este Tribunal, segun los cuales lo decisivo
en materia de garantia de imparcialidad es establecer si, desde el punto de vista de las
circunstancias externas (objetivas), existen elementos que autoricen a abrigar dudas
con relacién a la imparcialidad con que debe desempefarse el juez, con prescindencia
de qué es lo que pensaba en su fuero interno (...); doctrina que fue inequivocamente
receptada en los precedentes que dieron sustento al anterior pronunciamiento de
esta Corte en esta causa. (CSJN, Fallos 336:145, consid. 13)“?

Es importante destacar que aqui la CSJN reclamaba a un tribunal inferior que
su actitud resultaba particularmente grave porque habia omitido considerar
los lineamientos del TEDH, y no porque no habia omitido considerar lo que
ella misma -en su calidad de maximo intérprete de la Constitucion Nacional
y superior tribunal del poder judicial argentino- habia indicado en el anterior
pronunciamiento sobre la causa. Esta circunstancia queda escondida detras de
la naturalizacion del recurso a la jurisprudencia extranjera e internacional que
puede apreciarse en las palabras de la CSJN en este pasaje.

Por otra parte, como se adelantd, en ciertas oportunidades la invocacion del
TEDH por parte de los tribunales inferiores o de las partes ha provocado que los
jueces de la CSJN se vieran en la necesidad de explicar por qué cierta decisién
o conjunto de decisiones del TEDH no son “aplicables” al caso que se debe
resolver, en un ejercicio similar al distinguishing. Asi, contrastaron los hechos
del caso a resolver respecto de los hechos de la sentencia del TEDH invocada,
a fin de determinar si habia similitud entre ellos y el “precedente” debia ser
“aplicado”.

(38) CSUN, Fallos 328: 3773, disidencia de juez Lorenzetti, consid. 6.
(39) CSJIN, Fallos 332:1210, consid. 11.

(40) CSJIN, Fallos 322:360.

(41) Consid. 13.

(42) Enfasis afadido.
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En su disidencia en “Mazzeo”,“*® el juez Fayt subraya que “para sostener la
aplicacion del principio de imprescriptibilidad la Camara de Casacion basdé sus
conclusiones casi exclusivamente en un fallo de la Corte Europea de Derechos
Humanos” (consid. 9). Analiza la jurisprudencia del TEDH para concluir que “el
alcance que le da el a quo a esta decisidon no se condice con el que realmente
tuvo”, que nada podia aportar a la solucion del caso, y que el caso europeo
“planteaba particularidades que determinaban su imposibilidad de extrapola-
cion” (consid. 13). De este modo, el juez Fayt se vale de un examen minucioso de
las decisiones del TEDH -principalmente, del caso “Kolk y Kislyiy”, invocado por
la Cdmara de Casacidn “como fundamento principal para abonar su postura”
(consid. 13)- para demostrar cudl era la interpretacion correcta de los “prece-
dentes” y asi contradecir la postura del tribunal inferior. Algo similar ocurre en
“Quesada”.“®

Finalmente, en “Llerena” se da una situacion interesante: ante la invocacién de
la defensa de dos decisiones del TEDH sobre la garantia de juez imparcial en
materia penal, los jueces no se ponen de acuerdo respecto de su aplicabilidad
al caso. Tanto el voto de la mayoria y los concurrentes de Petracchi y de Maque-
da, como la disidencia parcial de Belluscio y de Argibay, tienen en cuenta los
pronunciamientos del TEDH sobre el tema. A excepcidon de Maqueda, los jueces
contrastan los hechos del caso a resolver con los hechos de las sentencias del
TEDH, a fin de determinar si hay similitud entre ellos. Tanto el voto de la mayoria
como el de Petracchi coinciden en que la semejanza es suficiente como para
que las reglas del TEDH puedan utilizarse como ayuda en la solucién del caso.
Por el contrario, Belluscio y Argibay entienden que

las decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos referentes al art. 6, parrafo 1,
de la Convencidn Europea, en sustancia similar al anteriormente citado precepto de la
americana, [no] se han pronunciado sobre un problema exactamente igual. En efecto,
en todos ellos mediaba algun ingrediente distinto: asi, la causa ‘Piersack vs. Bélgica’ se
referia al director de la fiscalia, en ‘De Cubber vs. Bélgica’ se tuvo en cuenta el caracter
inquisitorial y secreto de la investigacion preparatoria, en ‘Hauschildt c. Dinamarca’ se
requirié el andlisis de los actos concretos en que el instructor habia actuado, andlisis
que también se realizd en ‘Tierce vs. San Marino’. (CSJN, Fallos 328:1491, disidencia
parcial de Belluscio y Argibay, consid. 6)

Por lo tanto, proponen interpretar la garantia de imparcialidad “segun su propio
criterio” (consid. 6). Nuevamente pueden apreciarse los resultados de la invoca-
cion reiterada de la jurisprudencia del TEDH en ciertas lineas jurisprudenciales:
éacaso resolver segun su propio criterio no es lo que la CSJN estd llamada a
hacer en todos los casos que llegan a sus estrados? Volveré a este punto en el
titulo 7.

(43) CSJN, Fallos 330:3248.
(44) CSIN, Expte. num. Q.62.XLIIILROR, consid. 12.
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5. La utilizacidn de citas de otros tribunales
y 6rganos junto con las referencias al TEDH

En aproximadamente tres cuartas partes de los casos relevados, la CSJN no
cita solo al TEDH sino que afade referencias a otros tribunales extranjeros o
internacionales, u organismos de derechos humanos. Los tribunales y orga-
nismos que mas se citan junto con el TEDH son el Tribunal Constitucional de
Espafia y de Alemania, la Corte IDH, la Comisidn Interamericana y la Corte
Suprema de Estados Unidos. A veces, el TEDH aparece junto a citas de érga-
nos de las Naciones Unidas (el Comité de Derechos Humanos; el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad; el Comité contra la Tortura) o del sistema euro-
peo (el antiguo Comité Europeo de Derechos Humanos); mas raramente, junto
con otros tribunales europeos (el Consejo de Estado Francés, la Cdmara de los
Lores inglesa, la Corte Constitucional de Italia), y en una ocasion, con la Corte
Suprema de la India.

Tanto la elecciéon del TEDH como de las fuentes que lo acompafan revelan un
fuerte eurocentrismo. En ninguna de las sentencias relevadas se encontraron
referencias a tribunales domésticos latinoamericanos, y rara vez a cortes per-
tenecientes al Sur Global. La eleccion de fuentes revela, ademas, una cierta
tendencia universalista de la CSJN, en el sentido de que pareciera considerar
que los diferentes sistemas juridicos dan soluciones iguales o muy similares
a los mismos problemas de la vida, a pesar de las grandes diferencias en los
contextos histéricos, sociopoliticos, culturales y juridicos. Esta vision ha sido
criticada por soslayar las importantes diferencias en las realidades de los diver-
sos Estados o sistemas de derechos humanos que dan lugar a soluciones juridi-
cas diversas, insusceptibles de ser trasplantadas sin mas a otras jurisdicciones
(Choudhry, 1999).

Por ultimo, la usual combinacion de citas de tribunales domésticos con citas
de cortes y organismos internacionales es una muestra de los procesos que
el derecho publico estd atravesando en las ultimas décadas, mencionados al
comienzo de este trabajo, tales como el “constitucionalismo transnacional”,
la amalgama del discurso constitucional y el internacional de los derechos
humanos, la convergencia de los diferentes sistemas constitucionales nacio-
nales, y la creciente confusidn de las fronteras entre el derecho nacional y el
internacional.

6. Cuestiones técnicas

6.1. Completitud de las citas y calidad de las fuentes empleadas

La cantidad de datos que la CSJN incluye en las referencias es variada: algunas
solo indican el nombre del caso, otras el nombre y la fecha de la sentencia,
mientras que otras complementan con citas de fuentes primarias (publicacio-
nes oficiales de los documentos del TEDH) o de fuentes secundarias.
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A lo largo de las 91 sentencias relevadas, una cantidad importante de citas son
de fuentes secundarias:*® ya sea de obras doctrinarias, de publicaciones no
oficiales que reunen jurisprudencia del TEDH, o bien de sentencias o documen-
tos de otros tribunales y organismos. En este ultimo caso, la CSJN ha toma
conocimiento de los pronunciamientos del TEDH a través de informes de la
Comision Interamericana, de sentencias de la Corte IDH o del Tribunal Consti-
tucional espanol.

Por supuesto, solo podemos conocer que se esta citando al TEDH a través de
una fuente secundaria cuando la propia CSJN lo admite en el texto de una sen-
tencia. En algunos casos, sin embargo, podemos deducirlo. Por ejemplo, en
“TRA”“®) se citan los pronunciamientos “Winterwerp y X c¢. Reino Unido” junto
con el articulo “The Human Rights of Persons with Mental Disabilities: A Global
Perspective on the Application of Human Rights Principles to Mental Health”
(Gostin & Gable, 2004). Si bien la CSJN no dice expresamente que extrae la
informacion de alli, el trabajo contempla los dos casos citados, por o que seria
razonable deducir que se trata de una cita de fuente secundaria.

Frente a la cantidad de fuentes secundarias empleadas que no publican el texto
entero de los fallos sino extractos o citas de ellos, cabe preguntarse si es ade-
cuado que la CSJN cite casos que no conoce por completo. Este panorama se
complica a continuacion.

6.2. Citas inexactas o confusas

El relevamiento expuso multiples casos de referencias inexactas o confusas. En
algunos casos, los nombres de las sentencias estan mal citados,“” y en uno de
ellos, ademas, la fecha consignada es errénea.“® En otros, hay citas textuales
sin indicacion del parrafo o de la pagina de la que fueron extraidas,“® o citas

(45) Las fuentes secundarias citadas son las siguientes: a) la nota a fallo “El amparo. Vuelta por
sus fueros”, de A. M. Morello, que al comentar una sentencia de la CSJN cita al TEDH; b) los
libros Tribunal Europeo de Derechos Humanos: 25 afios de Jurisprudencia, 1959-1983 y Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: Jurisprudencia 1984-1987, que publican los textos completos
de las sentencias del TEDH citadas; ¢) la revista International Legal Materials (1989), que con-
tiene el texto completo de la sentencia citada; d) el libro La Convention Europée des Droits
de 'Homme: Commentaire article par article, de L. E. Pettiti, E. Decaux y P. H. Imbert que, al
comentar el Convenio Europeo, contempla la sentencia del TEDH citada; e) la revista Revue
trimestrielle des droits de I’homme (2000), que publica extractos de la sentencia citada; f) la re-
vista Dalloz (2002); g) el libro Europdische Menschenrechtskonvention: EMRK Kommentar, de J.
Frowein y W. Peukert que, al comentar el Convenio Europeo, contempla las sentencias citadas.

(46) CSJN, Fallos 328:4832, consid. 5.

(47) En “Barra”, se cita el caso “Phoca v. Francia”, que en verdad es “Phocas” (véase Fallos 327:327,
voto concurrente de Vazquez, consid. 10); en “Romero Cacharane”, se cita “Campbell y Fallo”, que
en realidad es “Campbell y Fell” (véase Fallos 327:388, voto de la mayoria, consid. 12).

(48) En “Gonzdlez Leonardo”, Maqueda y Zaffaroni citan el caso “Langborder ¢ Suecia” del 27
de enero de 1989. En verdad, el nombre del caso es “Langborger” y la sentencia fue emitida el
22 de junio de 1989 (véase Expte. num. G. 671. XLIll. RHE, disidencia de Maqueda y Zaffaroni,
consid. 9).

(49) Por ejemplo, CSJN, Fallos 322:1941, disidencia de Fayt y Boggiano, consid. 7.
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que no se comprende si son textuales.®® También hay casos de confusion sobre
la fuente: por ejemplo, en “Morales” y en “Bramajo” no estd claro si la CSJN esta
citando a la Comision Interamericana o al TEDH;®Y en “Benitez”, si esta citando
al TEDH o a la Comisidn Europea;©? en “Massaccesi”, si esta citando la senten-
cia del TEDH en el caso Delcourt o en De Cubber.®®

Destacaré un caso especial. Se trata de “Albarracini Nieves”, en el cual se incluye
la siguiente referencia:

... la Corte Europea de Derechos Humanos ha recordado en este sentido que ‘prima
facie, cada adulto tiene el derecho vy la capacidad de decidir si acepta o no tratamiento
meédico, aun cuando su rechazo pueda causar dafios permanentes a su salud o lleva-
los a una muerte prematura. Mas aun, no importa si las razones para el rechazo son
racionales o irracionales, desconocidas o aun inexistentes’ (Case of Jehova’s witnesses
of Moscow and others v Russia, en referencia a In re T. Adult: Refusal of Treatment, 3
weekly Law Report 782 (Court of Appeal). (CSJIN, Fallos 335: 799, consid. 17)

Si se confronta con la sentencia del TEDH, se advierte que esa cita se encuentra
en la seccidn “Jurisprudencia pertinente” -en la cual el tribunal suele sondear
codmo se ha tratado la cuestidn planteada en el derecho comparado- y que se
trata de una cita textual de un caso histérico del Reino Unido de 1992.6% Es
cierto que, sabiendo estos datos, se retorna a la sentencia de la CSJIN y se ad-
vierte que esta brinda algunos indicios de que el TEDH se estaba refiriendo a un
caso resuelto por otro tribunal, aunque de un modo bastante ambiguo. Lo mas
curioso de “Albarracini Nieves”, no obstante, es que tan solo dos parrafos mas
abajo del citado por la CSJN, el TEDH sostiene lo siguiente:

El derecho de una persona a rechazar las transfusiones de sangre por motivos reli-
giosos y a recibir una indemnizacion por daflos y perjuicios si dicha transfusion se ha
realizado contra los deseos del paciente también ha sido confirmada por los tribuna-
les de otras jurisdicciones (véase, por ejemplo, Phillips v. Klerk, Caso No. 19676/82;
Corte Suprema de Sudafrica [1983]; Bahamondez, Marcelo v. Medida Cautelar, Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (Argentina, 6 de abril de 1993). (parr. 88).

Descubrimos, asi, que en ese caso iel TEDH habia citado a la CSJN! Sin embar-
go, contintan las frustraciones: en primer lugar, “v.” significa “contra”, por lo
que el TEDH no comprendid que “medida cautelar” no se trataba de una de las
partes en el pleito; en segundo lugar, y mas importante, no es eso lo que la CSJN

(50) CSUN, Fallos 324:3632 (disidencia de Petracchi, Boggiano y Bossert, consid. 11); Fallos 333:1789
(disidencia de Maqueda y Zaffaroni, consid. 6). Puede apreciarse en ambos casos que los corche-
tes, junto con la ausencia de comillas de comienzo vy de cierre de cita textual, confunden al lector
respecto de qué tipo de cita se trata.

(51) CSUN, Fallos 318:2252, disidencia de Nazareno y Moliné O’Connor, consid. 7; Fallos 319:1840,
consid 10. Confrontese con Comision IDH, Informe sobre el caso 10037 de la Rep. Argentina
(Resolucion 17/89), séptima conclusion in fine.

(52) CSJN, Fallos 329:5556, consid. 14.

(53) CSJN, Fallos 321:3679, consid. 17.

(54) TEDH, “Case of Jehovah's Witnesses of Moscow and others v. Russia” (2010), Expte. N2 302/02,
parr. 86.
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resolvid en “Bahamondez.®® La sentencia de “Albarracini Nieves” muestra, asi,
una oportunidad para el didlogo judicial desperdiciada: errores o trampas al
citar, omisiones al leer los casos de la contraparte...

En conclusidn, los casos de confusion sobre la fuente o de citas erroneas son
alarmantes. En cierto modo, es natural que ocurran, dada la gran carga de casos
y el poco tiempo disponible para estudiar cada uno y redactar una decisién: se-
ria imposible que, ademas, se realice un estudio comparativo genuino y se lo in-
cluya en una sentencia. Sin embargo, si los tribunales estan colapsados, proba-
blemente esta no sea una buena forma de mejorar la calidad de las sentencias.

7. Reflexiones sobre el uso del derecho internacional
(y extranjero) en la argumentacion constitucional

El examen de estas sentencias ha arrojado algunos resultados preocupantes
acerca del uso de referencias a tribunales internacionales (y extranjeros) por
parte de la CSJIN.

En primer lugar, las justificaciones brindadas por la CSJN para acudir a la juris-
prudencia del TEDH revelan al menos dos cuestiones. Por un lado, una tenden-
cia a mostrar que su opinidén es compartida por uno o mas tribunales prestigio-
sos, a demostrar a través de citas que existe una especie de consenso sobre el
tema a fin de otorgar una mayor apariencia de legitimidad a lo decidido en la
sentencia. Por otro lado, la ausencia de justificaciones en algunos casos muestra
cuan naturalizada estd la practica en la CSJN: cuenta con tantos aflos de historia
en la jurisprudencia del tribunal que no sorprende que los jueces no se sientan
obligados a justificar por qué se refieren a decisiones de cortes extranjeras o
internacionales en apoyo de sus argumentos.

En segundo lugar, las citas incompletas, erroneas o confusas, lejos de tratarse
de un caso excepcional y aislado, abundan en las sentencias relevadas. La CSJN,
por la naturaleza de la funcioén jurisdiccional y por la trascendencia institucional
de sus pronunciamientos, tiene una obligacién esencial frente a la ciudadania:
la fundamentacion adecuada y clara de sus decisiones. En esa fundamentacion,
si decide apoyarse en sentencias dictadas por tribunales extranjeros o interna-
cionales, tiene como minimo la obligacidn de ser transparente respecto de esas
fuentes y de publicar los datos relevantes para su identificacion. En algunos
casos, por el contrario, se lleva a cabo un estudio de derecho comparado deta-
llado y extenso, como ocurre en “Carranza Latrubesse”®® pero su inclusién en la

(55) CSUN, Fallos 316:479. En ese caso, un paciente internado por una hemorragia digestiva se
nego a recibir transfusiones de sangre: se trataba de un testigo de Jehova, por lo que tal prac-
tica resultaba contraria a sus convicciones religiosas. Su negativa fue rechazada en primera y
segunda instancia, en que los jueces autorizaron transfusiones de sangre. Concedido el recurso
extraordinario interpuesto por el interesado, la CSJN, teniendo en cuenta el alta hospitalaria
obtenida por aquel, declard inoficioso el pronunciamiento en la causa y no se pronuncié sobre
el fondo del asunto.

(56) CSJN, Fallos 336:1024.
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sentencia dificulta la comprension del razonamiento del tribunal. Complica algo
que deberia ser mas sencillo, solo para lograr una mayor sensacién de legitimi-
dad de lo resuelto. Esto me lleva a la siguiente conclusion.

En tercer lugar, si tenemos en cuenta que las citas son en su mayoria decora-
tivas, cabe preguntarse si las sentencias judiciales son el lugar adecuado para
este tipo de demostraciones de erudicion. Como se ha mencionado, se observa
una especie de analogia con el estilo académico, en los casos en que un jurista
busca mostrar que un criterio es compartido entre ciertos autores. La diferencia
es que cuando es un tribunal el que apela de manera constante a estas mues-
tras de erudicidn o busquedas de “refuerzo” de sus argumentos en otras cortes
y organismos, erosiona indirectamente su propia autoridad para decidir casos.
Como sostiene Rosenkrantz (2003), citado al comienzo de este trabajo:

Cada vez que las autoridades juridicas argentinas tuvieron que enfrentar un problema
nuevo y dificil, en lugar de mirar sus propias experiencias, tradiciones y valores juridicos,
la atencion se centrd en el derecho extranjero. [A]l hacerlo, las autoridades vy los jueces
constitucionales han obstaculizado la capacidad de Argentina de desarrollar los re-
cursos internos necesarios para decidir casos constitucionales con autoridad. (p. 277).

Incluso si esto no ocurriera, las citas decorativas complican la comprensiéon de
las sentencias: alargan sus textos y dilatan sus lineas de argumentacion, que se
vuelven mas dificiles de entender. En relacion con esto, surgen algunas pregun-
tas importantes: équiénes son -o deberian ser- los destinatarios de las senten-
cias de la CSUN? éExiste un “derecho a entender el derecho” por parte de los
ciudadanos? Y si es asi, ceste tipo de sentencias lo respeta?

En cuarto lugar, es corriente que en los casos que versan sobre algun tema en
que se cité al TEDH, la CSJN reitere que en el pasado se sentencié de acuerdo
a los lineamientos del TEDH o que se los incluyd en los considerandos. Seria
razonable que la CSJN tome prestado un estdndar como ayuda ante un caso
dificil o nuevo, pero una vez sentado su propio criterio, ¢no bastaria con citar
su propio precedente? De hecho, segun Huertas (2001), eso es lo que hizo la
CSJN con la jurisprudencia estadounidense en sus primeros afos. En efecto, la
autora observa que “[c]Juando los principios aportados por el constitucionalis-
mo de los Estados Unidos ya fueron incorporados al plantearse por primera vez
un tema, con posterioridad el Tribunal se basa en su propia jurisprudencia y no
en la doctrina original que le sirvié de inspiracidon” (p. 189). Hoy pareciera que
la adopcién de un principio, si es tomado de un tribunal prestigioso como el
TEDH, es inescindible de su génesis: aunque se trate de una linea jurisprudencial
consolidada, la CSJN repite incansablemente que el estandar se cred acudiendo
al TEDH. La razén es evidente: lo relevante parece ser invocar la presencia del
TEDH, de modo de aumentar la legitimidad de los argumentos del caso a de-
cidir y del precedente de la CSJN gue se invoca en apoyo de esos argumentos.

El resultado de esa invocacidn constante queda a la vista: en algunas ocasiones,
la propia CSJUN se ve en la necesidad de explicar por qué tal o cual “preceden-
te” del TEDH se aplica o no se aplica al caso que debe decidir. Por supuesto, la
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CSJN de ningun modo esta obligada a “aplicar” ningun “precedente” del TEDH.
No obstante, la misma CSJN lo provoca al reiterar las citas del TEDH en casos
sobre las mismas materias, al indicar a un juez inferior que omitié tomar en
cuenta determinada sentencia, o al corregir a una parte respecto de como debe
interpretarse un pronunciamiento del TEDH. La forma de argumentar de los jue-
ces parece descansar sobre una cierta nocidn de que se trata verdaderamente
de precedentes. Vuelve asi razonable sostener que, para ser coherente con sus
propios precedentes, debe aplicar los del TEDH -o explicar por qué no lo hace-.

Estos hallazgos son contrarios a casi todo lo que se dice sobre cémo los jueces
deberian usar materiales extranjeros en sus decisiones y sobre los beneficios del
“didlogo judicial”. Revelan que las referencias son en su mayoria decorativas. Se-
Aalan un uso libre y facil de las citas, para aumentar la legitimidad en lugar de la
calidad de las decisiones. Implican que la autoridad que la CSJN enviste sobre una
interpretacion constitucional no es suficiente, o al menos puede mejorarse signifi-
cativamente cuando proporciona pruebas de que su interpretacion es compartida
por un “mejor tribunal”. Esto explica por qué la CSJN tiende a recordar que el
estandar que aplica al caso ha sido tomado del TEDH, incluso cuando se trata de
un principio establecido por su propia jurisprudencia: las citas tienen menos que
ver con el contenido y mas con el origen de ese contenido. También demuestra
por qué a veces es suficiente incluir una cita ambigua que no se refiere a las par-
ticularidades del caso ni obliga al tribunal a tomar una determinada direccion. Las
referencias no se incluyen por su contenido o su dimension intelectual, sino por
la legitimidad que confieren a la decision frente a las partes, frente a otros jueces
(del propio tribunal, de los tribunales inferiores y de los tribunales extranjeros o in-
ternacionales), y frente al publico en general (tanto nacional como internacional).
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