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Resumen

El significado del “margen de apreciacion nacional” suscita extensas discusiones
entre quienes aceptan y rechazan tal doctrina. Ante tal panorama, en estas lineas
se intenta encauzar el debate mediante la disolucion de las meras disputas verbales
y la focalizacion en las auténticas controversias sustanciales en la materia.
Concretamente, se propone distinguir el significado de la mentada nocion 1) desde el
sistema interamericano y 2) desde el sistema constitucional; y, a la vez, diferenciar
entre a) la concretizacion de las disposiciones de los instrumentos internacionales
y b) el cumplimiento de las decisiones de las instancias internacionales relativas a
Derechos Humanos. A partir de alli, tras sefialar algunas concordancias y varias
discordancias existentes en la materia, se plantean algunas preguntas para tratar
de discutir y ensayar posibles respuestas. Por fin, se desarrolla una comprension
que apareceria como la mas ajustada a las reglas del sistema interamericano y de
nuestro sistema constitucional y que, ciertamente, facilitaria la convergencia de
ambos Ordenes evitando excesos —de uno y otro lado— que abren grietas sin razon.
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l. Planteo

La observancia de los Derechos Humanos entrecruza multiples puntos en
tension: universalidad y relativismo, soberania e integracion, democracia y
jurisdiccion, entre otros. En este marco, la doctrina del “margen de apreciacion
nacional” (en adelante, “margen”) se inscribe como un engranaje en la dindmica
de la interpretacion y aplicacion, por parte de los Estados y de las instancias
internacionales, de los compromisos vigentes en materia de Derechos Humanos.
Sin embargo, el significado del “margen” suscita extensas discusiones entre quienes
aceptan y rechazan tal doctrina. Ante este panorama, en estas lineas se intenta
encauzar el debate mediante la disolucion de las meras disputas verbales y la
focalizacion en las auténticas controversias sustanciales en la materia.

Il. Disputas verbales y auténticas controversias

Parte considerable de las discrepancias acerca del sentido de la doctrina del
“margen” se deberia a que no siempre se advierte que tal expresion se usa en
el discurso juridico con alcances diferentes.' Frente a ello, y a fin de aclarar el
marco para el analisis del tema, aqui se plantea que cabria distinguir el significado
de la mentada nocion 1) desde el sistema interamericano y 2) desde el sistema
constitucional; y, a la vez, que corresponderia diferenciar @) la concretizacion de
las disposiciones de los instrumentos internacionales y b) el cumplimiento de las
decisiones de las instancias internacionales relativas a Derechos Humanos.?

1. El “margen” en el sistema interamericano

En el ambito del Derecho Internacional, la doctrina del “margen” se originé en
el sistema europeo de Derechos Humanos como un criterio de deferencia, por parte
de la antigua Comision y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
“Tribunal EDH”), al momento de controlar la interpretacion y aplicacion efectuada
por los Estados parte respecto de las normas convencionales, en consideracion al

' Acerca de este tipo de discusiones, véase Carrié, Genaro R., Notas sobre Derecho y lenguaje,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 25, 91 y ss., quien advertia precisamente que “el hecho de
que estamos usando una misma palabra no garantiza que nos estamos refiriendo a la misma cosa”.

2 Enun trabajo muy interesante, Elias y Rivera (h.) analizan el uso de la doctrina del “margen” en el
caso argentino, distinguiendo también entre la perspectiva internacional y la perspectiva constitucional,
aunqgue con un enfoque relativamente distinto (cfr. Elias, José S. y Rivera, Julio C. [h.], “La doctrina del
margen de apreciacion nacional en el caso argentino”, en Nufiez Poblete, Manuel y Acosta Alvarado,
Paola A. (coords.), El margen de apreciacion en el sistema interamericano de derechos humanos:
proyecciones regionales y nacionales, México D. F., UNAM, 2012, pp. 85y ss.).
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contacto mas directo que las autoridades nacionales tienen con la sociedad civil y
a la falta de un minimo comutn que pudiera ser extrapolable a todos ellos.?

En el sistema interamericano, las opiniones difieren entre quienes consideran
que la doctrina del “margen” también ha sido utilizada por la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “Comision IDH” y “Corte
IDH”, respectivamente), aunque en forma incipiente,* y quienes, en cambio,
entienden que aquella no ha sido receptada.’ Ante tales alternativas, aqui se plantea
que si bien seria verdad que no hay una determinacion explicita acerca del uso de
la doctrina del “margen” en el ambito interamericano, también pareceria cierto
que su consideracion no resulta ajena a aquel, al punto que —incluso— pueden
encontrarse algunas menciones expresas.

De entrada, la doctrina del “margen” podria emparentarse —en algun sentido—
con la “férmula de la cuarta instancia”, segun la cual la instancia supranacional
no puede hacer las veces de un tribunal de alzada para revisar las sentencias de
los tribunales nacionales que hayan actuado dentro de la esfera de su competencia
y aplicando las debidas garantias judiciales, salvo que se haya cometido una
violacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante,
“CADH”).® Mas alla de ello, la Comision IDH aludio6 explicitamente al “margen”
en el caso “José Efrain Montt”, en el que, si bien advirtié que debia utilizarse con
caracter restrictivo y como un refuerzo del sistema y sus objetivos, concluyo6 que la
condicion de inelegibilidad impuesta por el Estado al denunciante no era violatoria
de la CADH, considerando las circunstancias del caso, las concepciones juridicas
prevalecientes y regulaciones que surgian del Derecho Constitucional Comparado.

3 Alrespecto, de manera general, véase Garcia Roca, Javier, El margen de apreciacion nacional
en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion, Navarra,
Civitas/Thomson Reuters, 2010.

4 Cfr. Faundez Ledesma, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos. Aspectos institucionales y procesales, San José (Costa Rica), Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2004, pp. 57, 62 vy ss.; Nufez Poblete y Acosta Alvarado (coords.), £/
margen..., op. cit., p. Xlll (en esa misma obra, veanse los trabajos de Manuel Nufez Poblete y
Francisco R. Barbosa Delgado, pp. 4, 51y ss.).

5 Cfr. Valifia, Liliana, “El margen de apreciacion de los Estados en la aplicacion del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en el ambito interno”, en Abregul, Martin (comp.), La
aplicacion de los tratados sobre Derechos Humanos por los tribunales locales, Buenos Aires,
Del Puerto, 1997, pp. 173y ss.; Cangado Trindade, Antbénio A., El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el Siglo XXI, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 389; Nash Rojas,
Claudio, “La doctrina del margen de apreciacion y su nula recepcion en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario Colombiano de Derecho Internacional, vol.
11, Bogotd, Universidad del Rosario, 2018, pp. 71y ss.

6 Al respecto, véase Albanese, Susana J., “La férmula de la cuarta instancia”, Jurisprudencia
Argentina, t. 1997-Il, pp. 948 y ss.

7 Comisién IDH, Informe 30/93, 12/10/1993.
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A suturno, la Corte IDH hizo mencion, en la Opinion Consultiva 4/84, al “margen”
reservado a los Estados para la definicion de los requisitos que pueden exigirse
para obtener la naturalizacion. Alli sefiald que son ellos los llamados a apreciar en
qué medida existen y como deben apreciarse las condiciones que garanticen que
el aspirante a obtenerla esté efectivamente vinculado con el sistema de valores e
intereses de la sociedad a la que pretende pertenecer plenamente, en tanto no se
incurra en discriminaciones ilegitimas.® Asimismo, en el caso “Herrera Ulloa”,’
referido al recurso judicial contemplado en el articulo 8.2.h de la CADH, expreso
que “si bien los Estados tienen un margen de apreciacion para regular el ejercicio
de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la
esencia misma del derecho de recurrir del fallo”, de modo que el Estado viol6 el
derecho en cuestion al prever tan solo un recurso de casacion limitado en vez de
uno amplio que permitiera el examen comprensivo e integral de todas las cuestiones
debatidas y analizadas en el tribunal inferior.

Segun se observa en la breve resefia anterior, la doctrina del “margen” en el
sistema interamericano ha sido admitida en cuanto a la posibilidad de las autoridades
nacionales de amoldar las disposiciones de los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos con miras a su aplicacion. En este aspecto, el empleo
de tal doctrina en el sistema interamericano se asemejaria al sistema europeo,
aunque su invocacion sea menos explicita. Sin embargo, entre ambos sistemas
mediarian ciertas particularidades que abririan una distancia en la cuestion del
“margen” cuando se trata de analizar su aplicacion en el campo del cumplimiento
de las decisiones de las respectivas instancias internacionales. Los contrastes se
reflejarian, puntualmente, en las sentencias del Tribunal EDH y la Corte IDH.

Por un lado, podrian observarse diferencias con respecto al contenido de las
sentencias de ambos tribunales internacionales y su cumplimiento."” En el sistema
europeo, la regla —si bien con excepciones— es que el Tribunal EDH no determina
especificamente las medidas que deben adoptar los Estados, sino que son ellos los que
deben definir y propiciar los medios adecuados para satisfacerlas, bajo supervision
del Comité de Ministros del Consejo de Europa, que se encarga de velar por su
acatamiento. Esto abre un “margen”. En cambio, en el sistema interamericano, la Corte
IDH si detalla las medidas que el Estado debe adoptar y es ella misma la encargada
de velar por su acabada observancia."" De manera que aqui no habria un “margen”

8 Corte IDH, Opinidn Consultiva 4/84, 19/01/1984.

9 Corte IDH, caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, 02/07/2004, parr. 161.

19 Al respecto, de manera general, véase AA. V., Proteccidn multinivel de Derechos Humanos.
Manual, Barcelona, RedDHES/UPF, 2013.

" En tal sentido, cabe sefialar que en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”, la Corte
IDH sefiald que “[e]n el cumplimiento del deber de ‘dejar sin efecto’ las sentencias internas que
se determinaron en la Sentencia del presente caso como violatorias de la Convencién Americana,

Revista Juridica de la Universidad de Palermo | ISSN 0328-5642 | e-ISSN 2718-7063 | pp. 85-130 | Afio 18, N°2 | Noviembre de 2020



Sobre el “Margen de Apreciaciéon Nacional” Diego A. Dolabjian

equivalente al anterior. En tal sentido, con relacion a las sentencias de la Corte IDH,
resulta oportuno reproducir los siguientes pasajes del caso “Baena’!?

Una vez que la Corte se ha pronunciado sobre el fondo y las reparaciones y
costas en un caso que fue sometido a su conocimiento, resulta necesario que el
Estado observe las normas de la Convencion que se refieren al cumplimiento
de esa o esas sentencias. De conformidad con lo establecido en el articulo 67
de la Convencion Americana, las sentencias de la Corte deben ser prontamente
cumplidas por el Estado en forma integra. Asimismo, el articulo 68.1 de la
Convencion Americana estipula que “[1]os Estados Partes en la Convencion se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”.
La obligacion convencional de los Estados Partes de dar pronto cumplimiento
a las decisiones de la Corte vincula a todos los poderes y 6rganos estatales [.. .].
La obligacion de cumplir con lo dispuesto en las decisiones del Tribunal
corresponde a un principio basico del derecho de la responsabilidad
internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional,
segun el cual los Estados deben cumplir sus obligaciones convencionales
internacionales de buena fe (pacta sunt servanda) y, como ya ha sefialado
esta Corte y como lo dispone el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969, no pueden, por razones de orden interno,
dejar de atender la responsabilidad internacional ya establecida. En lo que atafie
ala ejecucion, en el ambito del derecho interno, de las reparaciones ordenadas
por la Corte, los Estados responsables no pueden modificarlas o incumplirlas
invocando para ello disposiciones de su ordenamiento juridico interno.

Por otro lado, podrian advertirse divergencias con respecto a los efectos
de las sentencias de ambos tribunales internacionales y su proyeccion. En el
sistema interamericano existe una nocién propia —de creacioén pretoriana—
que es desconocida en el sistema europeo como tal: el denominado “control de
convencionalidad”. Al respecto, a partir del caso “Almonacid Arellano”,” la

correspondia a Argentina identificar cuéles acciones implementar o por cuél via de su derecho interno
podia cumplir con lo ordenado por este Tribunal”. Pero inmediatamente agregd que “[e]n su decision
la Corte Suprema interpretd que lo solicitado era ‘sindbnimo de revocar’ la sentencia emitida por dicho
tribunal interno en el 2001 [...]. Al ordenar esta reparacion la Corte Interamericana no indicd que para
cumplirla el Estado tuviera necesariamente que ‘revocar’ dichos fallos. Es por ello que en el parrafo
105 de la Sentencia se dispuso que el Estado debia adoptar ‘las medidas judiciales, administrativas y
de cualquier otra indole que sean necesarias’ para ‘dejar sin efecto’ tales sentencias...” (18/10/2017,
parr. 16). De hecho, la solucién al entredicho se alcanzd mediante la adopcion, por parte de la CSJN,
de una de las alternativas que planted la Corte IDH: la “anotacion” de que el fallo de nuestro maximo
tribunal fue hallado incompatible con la CADH por el tribunal interamericano.

2 Corte IDH, caso “Baena, Ricardo y otros vs. Panama”, 28/11/2003, pérrs. 60y 61.

8 Corte IDH, caso “Aimonacid Arellano y otros vs. Chile”, 26/09/20086, parr. 124.
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Corte IDH indicéd que todas las instancias nacionales deben corroborar que sus
decisiones sean conformes a la CADH, para lo cual deben tener en cuenta “no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana”. Asi, sus
sentencias producirian un doble efecto, pues imponen su cumplimiento al Estado
condenado en el proceso y el seguimiento a todos los demas Estados partes del
sistema. Con tal alcance, cabria pensar que la jurisprudencia de la Corte IDH
acotaria el “margen” de los Estados en cuanto a las alternativas disponibles para
cumplir con las disposiciones de la CADH. En este punto, a modo de sintesis, vale
la pena transcribir in extenso fragmentos del caso “Gelman”:'*

La obligacion de cumplir lo dispuesto en las decisiones del Tribunal

corresponde a un principio basico del derecho sobre la responsabilidad

internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, segiin

el cual los Estados deben acatar el tratado internacional de buena fe (pacta

sunt servanda) y, como ya ha sefialado esta Corte y lo dispone el articulo 27

de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquellos

no pueden, por razones de orden interno, dejar de asumir la responsabilidad

internacional ya establecida. Las obligaciones convencionales de los Estados

Parte vinculan a todos los poderes y 6rganos del Estado, es decir, que todos los

poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder

publico) y otras autoridades publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo

a los mas altos tribunales de justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir

de buena fe con el derecho internacional [...].

La Corte reitera que, una vez que este Tribunal se ha pronunciado sobre el

fondo y las reparaciones en un caso que fue sometido a su conocimiento,

resulta necesario que el Estado observe las normas de la Convencion que se

refieren al cumplimiento de esa o esas sentencias. De conformidad con lo

establecido en el articulo 67 de la Convencion Americana, “[e]l fallo de la Corte

sera definitivo e inapelable”, el cual produce los efectos de autoridad de cosa

juzgada. Asimismo, el articulo 68.1 de la Convencion Americana estipula que

“[1]os Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision

de la Corte en todo caso en que sean partes” [...].

Por otro lado, se ha acufiado en la jurisprudencia interamericana el concepto del

“control de convencionalidad”, concebido como una institucion que se utiliza

para aplicar el Derecho Internacional, en este caso el Derecho Internacional

de los Derechos Humanos, y especificamente la Convencion Americana y sus

fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal [...].

De tal manera, es posible observar dos manifestaciones distintas de esa

4 Corte IDH, caso “Gelman vs. Uruguay”, 20/03/2013, pérrs. 59, 61, 65, 67, 68y 69.
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obligacion de los Estados de ejercer el control de convencionalidad,
dependiendo de si la Sentencia ha sido dictada en un caso en el cual el Estado
ha sido parte o no. Lo anterior debido a que la norma convencional interpretada
y aplicada adquiere distinta vinculacion dependiendo si el Estado fue parte
material o no en el proceso internacional [...].

En relacion con la primera manifestacion, cuando existe una sentencia
internacional dictada con carécter de cosa juzgada respecto de un Estado que ha
sido parte en el caso sometido a la jurisdiccion de la Corte Interamericana, todos
sus organos, incluidos sus jueces y 6rganos vinculados a la administracion de
justicia, también estan sometidos al tratado y a la sentencia de este Tribunal, lo
cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de 1a Convencion
y, consecuentemente, las decisiones de la Corte Interamericana, no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin o por
decisiones judiciales o administrativas que hagan ilusorio el cumplimiento
total o parcial de la sentencia. Es decir, en este supuesto, se esta en presencia
de cosa juzgada internacional, en razon de lo cual el Estado esta obligado a
cumplir y aplicar la sentencia [...].

Respecto de la segunda manifestacion del control de convencionalidad, en
situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso
internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia, por el
solo hecho de ser Parte en la Convencion Americana, todas sus autoridades
publicas y todos sus érganos, incluidas las instancias democraticas, jueces y
demas 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles,
estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
un control de convencionalidad tanto en la emision y aplicacion de normas,
en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencién, como en la
determinacion, juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y casos
concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segiin corresponda, los
precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana.

En relacion con las opiniones consultivas de la Corte IDH y las recomendaciones
de la Comision IDH, la CADH no determina explicitamente cual es su valor
vinculante, pero la cuestion ha sido abordada por el propio tribunal interamericano.
Respecto de las primeras, inicialmente se sefialdé que “no tienen el mismo efecto
vinculante que se reconoce para sus sentencias en materia contenciosa en el
articulo 68 de la Convencion”,"’ pero luego se observo que tienen “efectos juridicos

5 Corte IDH, Opinién Consultiva 1/82, 24/09/1982, parr. 51.
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innegables™® y —respecto de todos los Estados de la OEA— “constituyen una
fuente que, acorde a su propia naturaleza, contribuye, especialmente de manera
preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos humanos y, en
particular, conforman una guia a ser utilizada para resolver las cuestiones relativas
a su observanciay asi evitar eventuales vulneraciones™.!” En cuanto a las segundas,
inicialmente se consider6 que no tenian “el caracter de una decision jurisdiccional
obligatoria cuyo incumplimiento generaria la responsabilidad del Estado”,'® pero
luego se advirtid que —en virtud del principio de buena fe— cada Estado “tiene
la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones
de un 6rgano de protecciéon como la Comision Interamericana”, pues, al ratificar
la CADH, “los Estados Partes se comprometen a atender las recomendaciones
que la Comision aprueba en sus informes”.!” De tal manera, tanto respecto de las
opiniones consultivas de la Corte IDH como de las recomendaciones de la Comisién
IDH, cabria pensar que existiria un “margen” para su observancia por los Estados.

De lo expuesto, cabe concluir que, en el sistema interamericano, la doctrina
del “margen” seria admisible en la concretizacion de las disposiciones de los
instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos. A su turno, en el
cumplimiento de las decisiones de las instancias internacionales, solo seria aceptable
frente a las recomendaciones de la Comision IDH y las opiniones consultivas de la
Corte IDH, pero no asi ante las sentencias del tribunal interamericano, pues estas
deben ser acatadas por el Estado condenado en el proceso y seguidas por todos los
demas Estados partes del sistema —a la luz del “control de convencionalidad”—
sin contemplarse un “margen” al efecto.

Ahora bien, en este punto no puede dejar de mencionarse la polémica
“Declaracion sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, suscripta
recientemente por la Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Paraguay, con fecha
23/04/2019, en la cual —tras rescatar el compromiso con la CADH y la contribucion
de la Comision y de la Corte IDH— se volcaron las distintas manifestaciones “con
el animo de perfeccionar la operatividad, funcionalidad y eficacia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”.?* Concretamente, se subrayo el alcance
del “principio de subsidiariedad” como presupuesto del sistema y se reclamo
“respetar el legitimo espacio de autonomia del que disponen los Estados para
asegurar a todas las personas sometidas a su jurisdiccion, a través de sus propios

6 Corte IDH, Opinién Consultiva 15/97, 14/11/1997, parr. 26.

7 Corte IDH, Opinién Consultiva 25/18, 30/05/2018, parr. 30 (y sus citas).

18 Corte IDH, caso “Caballero Delgado y Santana vs. Colombia”, 08/12/1995, parr. 67.

9 Corte IDH, caso “Loayza Tamayo vs. Per(”, 17/09/1997, parrs. 80y 81.

20 El texto integro se encuentra reproducido en Forum. Revista del Centro de Derecho
Constitucional, n° 7, Buenos Aires, Educa, 2019, pp. 115y ss. (disponible en https://repositorio.
uca.edu.ar/handle/123456789/8628).
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procesos democraticos, los derechos y garantias consagrados en la Convencion
de conformidad a sus ordenamientos constitucionales”. Asimismo, se destaco “la
importancia de una estricta aplicacion de las fuentes del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y del reconocimiento del margen de apreciacion de los
Estados en el cumplimiento de las obligaciones que establece la Convencion”y “la
importancia del debido conocimiento y consideracion de las realidades politicas,
econdmicas y sociales de los Estados”. Finalmente, se resalt6 que “las resoluciones
y sentencias de los 6rganos del Sistema Interamericano solo tienen efectos para
las partes del litigio” y que es necesario que “las formas de reparacion guarden
una debida proporcionalidad y respeten tanto los ordenamientos constitucionales
y juridicos de los Estados como las exigencias propias del Estado de Derecho”.

2. El “margen” en el sistema constitucional

También en el &mbito del Derecho Constitucional propio de cada Estado existen
reglas que gravitan sobre la observancia de los compromisos internacionales en
materia de Derechos Humanos. En el sistema argentino, las piezas fundamentales
son los articulos 27, 31 y 75, inciso 22, de la CN. Aqui también puede observarse
cierto uso —a veces expreso, otras veces implicito— de la doctrina del “margen”
y, asimismo, puede distinguirse su funcionamiento en la concretizacion de las
disposiciones de los instrumentos internacionales y en el cumplimiento de las
decisiones de las instancias internacionales relativas a Derechos Humanos.

a) El “margen” referido a la concretizacion de las disposiciones
de los instrumentos internacionales

En este punto, una pregunta inicial es si el Estado argentino puede reglamentar los
compromisos asumidos en el campo internacional, contando con un “margen” para
amoldarlos en el ambito nacional.! Aunque se ha objetado tal posibilidad, hay quienes
la aceptan indicando que los propios instrumentos internacionales de Derechos
Humanos aluden al dictado de leyes y otras medidas de Derecho interno en relacién
con su contenido, de modo que aquellos pueden ser reglamentados razonablemente
segtn la formula del articulo 28 de la CN.?2 Desde esta perspectiva, la idea del

21 Desde ya, no se trata de retomar aqui la discusion acerca de las teorias del monismo o dualismo,
ni de la operatividad o programaticidad de las disposiciones internacionales, ni de la posibilidad de
que el Congreso introduzca modificaciones a los tratados (al respecto, de manera general, véase
Vanossi, Jorge R. A. y Dalla Via, Alberto R., Régimen constitucional de los tratados, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2000); sino de determinar si las obligaciones internacionales que ya resultan vigentes
y aplicables pueden ser reglamentadas internamente para su implementacion en el ambito nacional.

22 Eneste sentido, véase Bidart Campos, German J., Tratado elemental de Derecho Constitucional
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“margen” en nuestro sistema constitucional coincidiria sustancialmente con la del
sistema interamericano, pues, en ambos casos, se trata de reconocer a las autoridades
nacionales la posibilidad de concretar las disposiciones de los instrumentos
internacionales con miras a su aplicacion.?® Al respecto, podria realizarse un rapido
repaso por algunas leyes del Congreso y sentencias de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (en adelante “CSJIN”) que permiten ilustrar este punto.**

Asi, en cuanto al Congreso, cabria sefalar la Ley 24.390 sobre los plazos de la prision
preventiva, cuyo articulo 9 afirma expresamente que “[1]a presente ley es reglamentaria
del articulo 7, punto 5, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos™. A su
vez, la Ley 26.485 sobre proteccion integral de las mujeres consigna, en su articulo
3, que “[e]sta ley garantiza todos los derechos reconocidos por la Convencion para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; la
Convencion sobre los Derechos de los Nifios”. Por lo demas, asi como en los fundamentos
del anteproyecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (2015) se expres6 que su
texto “toma muy en cuenta los tratados en general, en particular los de Derechos
Humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad”,”
resulta viable pensar que la misma situacion se habria observado en muchas otras
leyes dictadas por el Congreso, aunque no se hubiera asentado una referencia explicita
a tal circunstancia. De este modo, es claro que —aunque no haya invocado la idea del
“margen”— el Congreso ha dictado leyes destinadas a implementar las disposiciones
de los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos en el &mbito interno.

Respecto de la jurisprudencia de la CSJN, cabria mencionar el caso “Bramajo”,*
en el cual —aunque no se hizo alusion expresa al “margen”— se consideraron las
posibilidades de reglamentacion de la CADH y se declar6 la validez de la mencionada
Ley 24.390, en las condiciones alli desarrolladas. De manera expresa, la nocion

argentino, t. II-A, Buenos Aires, Ediar, 2003, pp. 391 y ss.; ibid., t. lll, 2002, pp. 346 y ss.

2 Alrespecto, cabria pensar que no todas las disposiciones sobre Derechos Humanos admitirian
ser reglamentadas por los Estados, pero tampoco que esta posibilidad sélo quedaria cefida a las
disposiciones que expresamente aluden al dictado de leyes u otras medidas de Derecho interno.
Habra que ver, en cada caso, cual es el alcance del compromiso asumido por los Estados. A su
vez, corresponderia resaltar aqui que la admision de este “margen” no significa admitir medidas
de Derecho interno que, bajo el manto de una supuesta reglamentacion, encubran una verdadera
alteracion de los Derechos Humanos que conduzca al auténtico incumplimiento de las obligaciones
asumidas en la materia.

2 Este concepto del “margen” referido a la concretizaciéon de las disposiciones de la
CADH aparece también directamente reclamado en la ya citada “Declaraciéon sobre el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”.

2 Cfr. “Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, disponible
en http://www.nuevocodigocivil.com.

2 CSJN, “Bramajo, Hernan Javier s/ incidente de excarcelacion - causa n® 44.891”, 12/09/1996,
Fallos: 319:1840.
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aparecio en el caso “D. de P. V., A. ¢/ O., C. H”,” en el que se cuestion¢ el articulo
259 del viejo Codigo Civil, que no consagraba la legitimacion de la madre para
impugnar la paternidad presumida por la ley. Alli, la mayoria de la CSJIN sostuvo la
validez de la normativa citada invocando la doctrina del “margen”. Concretamente,
tras resefiar diversos instrumentos internacionales de Derechos Humanos, el voto
mayoritario afirmo que “el Estado goza de un razonable margen de apreciacion de
las distinciones que, dentro de los parametros mencionados, puede legitimamente
formular por imperativos de bien comun”. Y en sustento “[d]el margen de apreciacion
de las autoridades nacionales para regular los medios de proteccion de la institucion
familiar”, cit6 al Tribunal EDH para subrayar que “las autoridades de los Estados
tienen un razonable margen de apreciacion para adoptar la politica legislativa que
estimen apropiada para asegurar el respeto a la vida familiar y permitir la formacion
de vinculos familiares perfectos, dentro de un estandar medio de proteccion”. A su
vez, vale la pena reparar en un interesante contrapunto entre dos posturas expuestas
por dos exmagistrados de la CSJN —jueces Petracchi y Fayt—, quienes, cadauno a
su turno, rechazaron y afirmaron la idea del “margen” respecto de ciertas decisiones
del legislador. Por un lado, en el caso “Alianza ‘Frente para la Unidad’”,?® relativo a
las condiciones establecidas legislativamente para ser candidato a un cargo electivo,
el juez Petracchi negd la existencia del “margen” considerando lo siguiente:

. cuando un criterio discriminatorio esta expresamente vedado —como
resulta del art. 23, in fine [de la CADH]— no existe margen de apreciacion
alguna para el legislador de rango inferior, el que debe limitarse a respetar la
prohibicion constitucional.

Por otro lado, en el caso “Arancibia Clavel”,? vinculado al juzgamiento de crimenes
de lesa humanidad, el juez Fayt afirm¢ la existencia del “margen” sosteniendo que
el Derecho Internacional concordaba con el articulo 27 de la CN en cuanto “[s]u
esencia es garantizar, ciertamente, la existencia de la autonomia estatal, por la cual
cada Estado tiene reservado un margen de decision en la introduccion al ambito
interno de las normas que provienen del &mbito internacional”. En ese orden, agrego:

Es claro que dentro de los principios que sin lugar a dudas integran ese “margen

27 CSJN, “D. de P. V,, A. ¢/ O., C. H. s/ impugnacién de paternidad”, 01/11/1999, Fallos:
322:2701.

28 CSJN, “Alianza ‘Frente para la Unidad’ (elecciones provinciales gobernador y vicegobernador,
diputados y senadores provinciales) s/ oficializacion listas de candidatos - Romero Feris”,
27/09/2001, Fallos: 324:3143.

29 CSJN, “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacioén ilicita y otros - causa
n° 259", 24/08/2004, Fallos: 327:3312. Véase también CSJN, “Simdn, Julio Héctor y otros s/ privacion
ilegitima de la libertad, etc. (Poblete) - causan® 17.768”, 14/06/2005, Fallos: 328:2056 y “Mazzeo, Julio
Lilo y otros s/ recurso de casacion e inconstitucionalidad”, 13/07/2007, Fallos: 330:3248.
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de apreciacion” autonomo de cada Estado—en el que la soberania estatal no cede
frente a normas que se insertan desde el plano internacional— se encuentran
los derechos fundamentales garantizados a los individuos por las constituciones
estatales. De esta manera la introduccion de principios de Derecho Internacional
encuentra su limite en la afectacion de esos derechos fundamentales. Es decir,
se trata de adaptar las exigencias del Derecho Internacional —con el espacio de
autonomias que se reservan los Estados individuales— sin restringir las garantias
basicas de las personas [...]. Es indudable entonces que, sobre la base del art. 27,
el constituyente ha consagrado ya desde antiguo un propio “margen nacional de
apreciacion” delimitado por los principios de derecho publico establecidos en la
Constitucion Nacional [que incluyen los mencionados derechos].

Asimismo, es relevante citar aqui el caso “R. A. D. ¢/ Estado Nacional”,** en el
que se cuestionaron las exigencias reglamentarias previstas para el otorgamiento
de una pension por invalidez a una persona extranjera. Alli el voto principal repar6
en diversas disposiciones internacionales de Derechos Humanos y afirmo:

... por mayor que fuese el margen de apreciacion que corresponda dispensar

al legislador o reglamentador en la presente materia, no cabe duda alguna que

sumar a dichos criticos requerimientos un lapso de residencia, en el caso, de

20 aflos —aun cuando también rigiera en igual medida para los argentinos,

incluso nativos—, implica, puesto que la subsistencia no puede esperar,

un liso y llano desconocimiento del derecho a la seguridad social, en los

términos de los citados textos internacionales de jerarquia constitucional, en

grado tal que compromete el derecho a la vida, primer derecho de la persona
humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucion Nacional

[...], y cuya garantia, mediante “acciones positivas”, resulta una “obligacion

impostergable” de las autoridades publicas...

En la misma linea, los otros votos que confluyeron a conformar la mayoria
resaltaron la irracionalidad de la reglamentacion en cuestion.

Mas recientemente, y aunque no se aludié al “margen”, puede mencionarse
también el caso “Sindicato Policial Buenos Aires ¢/ Ministerio de Trabajo™,*! en el
que tanto el voto de la mayoria como las disidencias resaltaron que las disposiciones
de Derechos Humanos relativas al derecho de sindicalizacion admitian la posibilidad
de que se establecieran ciertas restricciones y prohibiciones por el derecho interno, si
bien discreparon en cuanto a qué tipo de norma era idénea para su implementacion.

30 CSJN, “R. A. D. ¢/ Estado Nacional y otro s/ sumarisimo”, 04/09/2007, Fallos: 330:3853.
81 CSJN, “Sindicato Policial Buenos Aires ¢/ Ministerio de Trabajo s/ ley de asociaciones
sindicales”, 11/04/2017, Fallos: 340:437.
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A tenor de lo expuesto, cabe colegir que, en nuestro sistema constitucional,
la doctrina del “margen” seria admisible —se use o no esta designacion— para
reglamentar razonablemente las disposiciones de los instrumentos internacionales
sobre Derechos Humanos con miras a amoldar su concretizacion en el &mbito interno.

Mas alla de lo anterior, la idea del “margen” también se ha planteado desde
nuestro Derecho Constitucional con un sentido diferente, que se distanciaria del
sentido del desarrollado en el Derecho Internacional.? Al respecto, se ha sugerido
que la convencionalidad ha “llegado demasiado lejos” por lo que, entre otras cosas,
seria necesario reclamar “el reconocimiento de un ‘margen de apreciacion nacional’
para aplicar las decisiones convencionales”. Ello requeriria una “ponderacion de
compatibilidad” entre el Derecho Internacional y el Derecho nacional, lo cual supone
la consideracion de los articulos 27 y 75, inciso 22, de la CN, y una “ponderacion
concreta” entre la norma internacional a aplicar y el contexto nacional sobre el cual
tendra impacto, lo cual exige la consideracion de factores institucionales, sociales
o politicos. En esta concepcion, el “margen” ya no es la simple atribucion de las
autoridades nacionales que les permitiria reglamentar los compromisos internacionales
asumidos para amoldarlos al &mbito interno con miras a su aplicacion, sino un
instrumento que permitiria revisar la propia asuncion de tales compromisos y que
—eventualmente— podria conducir a su inaplicacion. A la vez, ya no se trataria de
erigir un “margen” so6lo en la concretizacion de las disposiciones de los instrumentos
internacionales, sino también en el cumplimiento de las decisiones de las instancias
supranacionales relativas a Derechos Humanos, lo cual se desarrolla mas adelante.

b) El “margen” relativo al cumplimiento de las decisiones
de las instancias internacionales

En este aspecto, el interrogante inicial es si el Estado argentino puede resistir los
pronunciamientos dictados por las instancias internacionales, contando con un “margen”

32 Cfr. Rosatti, Horacio D., “Globalizacién, convencionalidad y estatidad. Sobre el ‘margen
de apreciacion nacional’ en la aplicacidon de normas internacionales”, en Carnota, Walter F. (dir.),
Derecho de la integracion y control de constitucionalidad, Buenos Aires, La Ley, 2015, pp. 469
y ss.; idem, “El margen de apreciacion nacional y el margen de apreciacion local: teoria y praxis
judicial”, Revista de Derecho Publico, vol. 2018-2, Santa Fe, pp. 653 y ss. En este Ultimo trabajo,
el autor citado ofrece la siguiente definicion: “Caracterizo al ‘margen nacional de apreciacion’
0 ‘margen de apreciacion nacional’ como la potestad inherente a la soberania de los Estados
nacionales, ejercida en concordancia con el orden publico internacional para evaluar si una norma,
decision o interpretacion internacional emitida en ejercicio de una competencia i) derivada del
orden internacional, ii) disputada entre dicho ambito y el nacional, iii) insuficientemente regulada,
0 iv) aquejada de polisemia, y destinada a ser aplicada en su territorio, lesiona normas, principios
o valores de la Constitucion Nacional”.
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pararevisarlos en el ambito nacional.* Aunque se ha negado tal posibilidad, hay quienes
la reclaman esgrimiendo que ella surgiria de limitaciones inherentes al propio sistema
internacional o de barreras propias de nuestro sistema constitucional. La cuestion, sin
ser del todo nueva, hizo eclosién en nuestro pais a partir de la decision de la mayoria de
la CSJN en el fallo “Ministerio”, que reaccion6 ante la condena de la Corte IDH en el
caso “Fontevecchia y D’Amico”, en cuanto mando a “dejar sin efecto” su sentencia en la
causa “Menem ¢/ Editorial Perfil y otros”.* En esta concepcion, apareceria un disenso
en torno a la idea del “margen” toda vez que, desde la perspectiva interna, se trataria
de atribuir a las autoridades nacionales —concretamente, a la CSJIN— la posibilidad
de oponerse a las decisiones de las instancias supranacionales —puntualmente, a las
sentencias de la Corte IDH—, lo cual, desde la perspectiva internacional, no seria
admitido conforme ha sido expuesto. Es claro que se trata de un asunto complejo y,
por lo tanto, merece ser analizado con particular detenimiento.*

En relacion con las condenas del tribunal interamericano contra la Argentina,
podria observarse que, en una mayoria de casos, las autoridades nacionales
parecieron bastante dispuestas a cumplir con lo resuelto, al menos de manera
general. En tal sentido, cabria mencionar paradigmaticamente los casos “Kimel”,*
“Mohamed”™ y “Mémoli”,*® que la Corte IDH dio por concluidos por haberse
cumplimentado lo ordenado en sus sentencias. También en otros casos se
observaria el acatamiento de las sentencias dictadas contra nuestro pais, aunque
su cumplimiento se verifica de manera mas lenta y parcial (v. gr., casos “Garrido
y Baigorria”,* “Bulacio”,** “Bayarri”,*! “Bueno Alves”,** “Argiielles y otros”,*

3 Desde ya, este planteo revive la discusiéon acerca de la soberania nacional y la validez
constitucional del reconocimiento de competencias jurisdiccionales a tribunales internacionales
—V. gr., la Corte IDH— e, incluso, a tribunales extranjeros —i.e., cortes de otros Estados—.

34 Al respecto, véase CSJN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia
dictada en el caso ‘Fontevecchiay D’Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, 14/02/2017, Fallos: 340:47 y Resolucion 4015/17, 05/12/2017; y, asimismo, “Menem,
Carlos Saul ¢/ Editorial Perfil y otros s/ dahos y perjuicios”, 25/09/2001, Fallos: 324:2895. A su
vez, véase Corte IDH, caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”, 29/11/2011, 01/09/2015,
22/11/2016, 18/10/2017 y 11/03/2020.

35 Este concepto del “margen” relativo al cumplimiento de las decisiones de la Comision y de la
Corte IDH apareceria implicitamente reclamado en la ya mencionada “Declaracion sobre el sistema
interamericano de Derechos Humanos”.

3 Corte IDH, caso “Kimel vs. Argentina”, 02/05/2008, 18/05/2010, 15/11/2010 y 05/02/2013.

87 Corte IDH, caso “Mohamed vs. Argentina”, 23/11/2012 y 13/11/2015.

% Corte IDH, caso “Mémoli vs. Argentina”, 22/08/2013 y 10/02/2017.

3% Corte IDH, caso “Garrido y Baigorria vs. Argentina”, 02/02/1996, 27/08/1998, 20/11/2000,
27/11/2002, 27/11/2003, 17/11/2004, 27/11/2007, 30/08/2017.

40 Corte IDH, caso “Bulacio vs. Argentina”, 18/09/2003, 17/11/2004, 26/11/2008.

41 Corte IDH, caso “Bayarri vs. Argentina”, 30/10/2008, 22/11/2010, 20/06/2012.

42 Corte IDH, caso “Bueno Alves vs. Argentina”, 11/05/2007, 05/07/2011 y 20/05/2018.

4 Corte IDH, caso “ArgUelles y otros vs. Argentina”, 20/11/2014, 22/11/2016 y 30/01/2019.
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“Furlan y familiares”,* “Fornerdn e hija”).* En cuanto a las sentencias de la Corte
IDH referidas a otros paises, también cabria sefialar ejemplos que indican que su
jurisprudencia ha sido seguida por las autoridades nacionales, sea que se aluda
—o0 no— al “control de convencionalidad”.*® También en torno a las opiniones
consultivas de la Corte IDH hay muestras de que se han seguido sus directrices.?’
Asimismo, respecto de las recomendaciones de la Comision IDH, también
cabria citar supuestos que exhiben la vocacioén de nuestro pais de ajustarse a las
obligaciones internacionales: v. gr., la Ley 24.198 derogo la figura penal de desacato,
cuya aplicacion habia dado lugar a una denuncia y fue considerada invalida en el
Informe 22/94%%); la Ley 24.660 corrigio la forma de las inspecciones realizadas
en los penales, cuya realizacion habia dado lugar a una denuncia y fue considerada
invalida en el Informe 38/96);* 1a Ley 25.779 declar6 la nulidad insanable de las
Leyes 23.492 y 23.521 de “obediencia debida” y “punto final”, cuya aplicaciéon
habia dado lugar a una denuncia y fueron consideradas invalidas en el Informe
28/92).%° A la vez, cabria agregar en este punto la celebracion de varios “Acuerdos
de solucién amistosa” de casos admisibles ante la Comision IDH?! y “Acuerdos
de cumplimiento de las recomendaciones” emanadas de la Comision IDH.*? Por
supuesto, todos estos ejemplos favorables a la observancia de las decisiones de las
instancias interamericanas no excluyen algunos embates de publico conocimiento.

Dentro de los aspectos mas conflictivos, se destacaria la cuestion de la
obligatoriedad de las decisiones de las instancias internacionales que impactan de
manera directa sobre fallos de la CSIN.3 Asi, con relacion a las sentencias de la

44 Corte IDH, caso “Furlan y familiares vs. Argentina”, 31/08/2012, 28/11/2018.

4 Corte IDH, caso “Fornerdn e hija vs. Argentina”, 27/04/2012, 28/11/2018.

4 \/ gr., Resolucion 1231/2019 del Ministerio de Seguridad (B. O. 24/12/2019).

4 V. gr., Resolucion 83/2020 del Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad (B. O.
07/07/2020).

4 Comision IDH, Informe 22/94, 20/09/1994.

4 Comision IDH, Informe 38/96, 15/10/1996.

50 Comision IDH, Informe 28/92, 02/10/1992.

51 V. gr., Decreto 948/2014 (B. O. 12/06/2014) y Decreto 1338/2016 (B. O. 30/12/2016).

52 \/ gr., Decreto 2131/2013 (B. O. 19/12/2013) y Decreto 201/2019 (B. O. 18/03/2019).

5 Dicho de otra manera, “una de las situaciones mas complejas se presenta cuando el fallo
en cuestion resulta condenatorio para el Estado argentino y la violacion de los derechos humanos
reconocidos por el tribunal internacional emana de una sentencia de la Corte Suprema argentina”
(cfr. Gelli, Maria A., Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada, t. Il, Buenos
Aires, La Ley, 2018, pp. 530-531). En cambio, cuando las decisiones de las instancias internacionales
impactan sobre los fallos de otros tribunales del pais —sean federales o locales—, no pareceria
dudosa la necesidad de su acatamiento —ya sea que se trate de sentencias de la Corte IDH o,
incluso, de recomendaciones de la Comisién IDH— (v. gr., “Espésito, Miguel Angel s/ incidente de
prescripcion de la accion penal promovido por su defensa - Bulacio, Walter David”, 23/12/2004,
Fallos: 327:5668; “Derecho, René Jesus s/ incidente de prescripcion de la accion penal - causa n°®
240797, 29/11/2011, Fallos: 334:1504; “Arce, Diego Daniel s/ homicidio agravado”, 05/08/2014; y
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Corte IDH, corresponderia mencionar el caso “Cantos”,> en el que se condeno a
la Argentina —entre otras cosas— a fijar en un monto razonable los honorarios
regulados por la CSIN. Alli la mayoria desestimo la presentacion que se formulo a
tal efecto, y los jueces Fayt, Moliné O’Connor, Vazquez y Boggiano precisaron que
no podia accederse sin mas a lo requerido, pues la reduccion ordenada conduciria a
infringir derechos de los profesionales beneficiarios amparados por la CN y la propia
CADH. En disidencia, el juez Maqueda se inclind por el estricto cumplimiento
de la decision del tribunal interamericano sefialando que estas “no pueden ser
modificadas o incumplidas por el Estado obligado invocando disposiciones de su
Derecho interno”. Asimismo, sostuvo:

... a partir de la reforma constitucional de 1994, y de acuerdo con lo dispuesto

en el art. 75, inc. 22° de la norma fundamental, las sentencias de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos pronunciadas en causas en que el

Estado argentino sea parte deben ser cumplidas por los poderes constituidos

en el &mbito de su competencia y, en consecuencia, son obligatorias para la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Luego, la mayoria de la CSJN se orient6 hacia el acatamiento de las decisiones
de la Corte IDH frente a sus propios fallos. En efecto, en el caso “Espdsito”,” la
CSJN afirmo, respecto de la sentencia dictada por el tribunal interamericano en el
caso “Bulacio”, que “la decision mencionada resulta de cumplimiento obligatorio
para el Estado Argentino (art. 68.1, CADH), por lo cual también esta Corte, en
principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho tribunal
internacional”. A su vez, en el caso “Derecho”,* la CSJIN expreso lo siguiente con
relacion a la sentencia de la Corte IDH en el caso “Bueno Alves™

... resultan de aplicacion al caso de autos, en lo pertinente, las consideraciones

expuestas en el precedente “Espo6sito” [...]. Que por tanto, con el objeto de dar

estricto cumplimiento a lo ordenado por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos [...], corresponde hacer lugar al recurso de revocatoria articulado

(contra un anterior pronunciamiento suyo), dejar sin efecto el pronunciamiento

“Sala, Milagro Amalia Angela y otros s/ p. s. a. asociacién ilicita, fraude a la administracién publica
y extorsion”, 05/12/2017, Fallos: 340:1756).

54 CSJN, Resolucion 1404/03, 21/08/20083, Fallos: 326:2968. Véase también Corte IDH,
caso “Cantos vs. Argentina”, 07/09/2001, 28/11/2002, 28/11/2005, 12/07/2007, 06/07/2009,
26/08/2010y 14/11/2017. Finalmente, pese a encontrarse pendiente el cumplimiento de la condena
en cuestion, el tribunal interamericano considerd que era innecesario continuar con la supervision
del cumplimiento y decidié dar por concluido el caso.

% CSJN, “Espdsito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcidn de la accién penal promovido
por su defensa - Bulacio, Walter David”, 23/12/2004, Fallos: 327:5668.

% CSJN, “Derecho, René JesUs s/ incidente de prescripciéon de la accién penal - causa n°®
24.079", 29/11/2011, Fallos: 334:1504.
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apelado y devolver las actuaciones a la instancia anterior para que, por quien
corresponda, se cumplimenten las pautas fijadas en dicho fallo.

Asimismo, en cuanto a la sentencia del tribunal interamericano en el caso
“Mohamed”>” la CSIN sefialo:

Que a partir de la reforma constitucional de 1994, y de acuerdo con lo dispuesto

en el art. 75, inc. 22, de la norma fundamental, las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos pronunciadas en causas en las que el
Estado argentino sea parte deben ser cumplidas por los poderes constituidos

en el &mbito de su competencia y, en consecuencia, son obligatorias para la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Por ello, esta Corte, como uno de
los poderes del Estado argentino y conforme lo previsto en el art. 68.1 de la
misma Convencion, debe cumplir la sentencia del tribunal internacional. ..

Mas cerca en el tiempo, la mayoria de la CSJN tom6 un nuevo rumbo en el fallo
“Ministerio”, en reaccion a la condena de la Corte IDH en el caso “Fontevecchia
y D’Amico”, que ordend “dejar sin efecto” su sentencia en la causa “Menem
¢/ Editorial Perfil y otros”. Alli, los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco,
Rosenkrantz y Rosatti remarcaron que la obligatoriedad de las decisiones del
tribunal interamericano dependia de ciertos limites que surgian de la propia
CADH y de nuestra CN. En tal sentido, consideraron que la condena en cuestion
no podia cumplirse porque la Corte IDH se habia excedido en su competencia, con
la consecuencia de convertirse en una cuarta instancia y desconocer el caracter
supremo de la CSJN y de sus decisiones en cuanto al Poder Judicial de la Nacion.
En esa linea, advirtieron que el articulo 27 de la CN consagraria “una esfera de
reserva soberana” respecto de los compromisos internacionales en resguardo
de los principios de Derecho Publico de la Constitucion. Y, concretamente,
invocaron la doctrina del “margen”, aunque los primeros la extrajeron del
Derecho Internacional y el ultimo la afinco en nuestro Derecho Constitucional.
En disidencia, el juez Maqueda se inclind por cumplir estrictamente la decision
del tribunal interamericano reiterando que, a partir de la reforma constitucional
de 1994 y de acuerdo al articulo 75, inciso 22, de la CN, las sentencias de la Corte
IDH son obligatorias y deben ser cumplidas por la CSIN.*® Finalmente, luego de
una serie de “idas y vueltas” entre ambos tribunales, el punto se dio por concluido
mediante la anotacion de una leyenda por parte de la CSIN del siguiente tenor: “Esta

57 CSJN, Resolucion 477/15, 25/03/2015.

%8 Para una crénica del fallo y de las reacciones suscitadas, véase Valcarce Ojeda, Guadalupe,
“Algunas consideraciones acerca del fallo ‘Ministerio de relaciones exteriores y culto s/ informe
sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, Revista de Derecho Publico, vol. 2017-1, Santa Fe, pp. 527 y ss.
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sentencia fue declarada incompatible con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos por la Corte Interamericana (sentencia del 29 de noviembre de 2011)”. Tal
via de solucion fue admitida por la Corte IDH como una forma de cumplimiento
suficiente “que evidencia un cambio en la postura anteriormente sostenida por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en este caso” y, a su vez, asumida por la
CSJN como una manera de cumplimiento aceptable que “no vulnera los principios
de Derecho publico establecidos en la Constitucion Nacional (art. 27)”.%

Ahora bien, muy recientemente, otra mayoria se expidi6 en el caso “Espindola”,®
en el que, con lenguaje amplio, la CSJN se refirié a la Corte IDH como “el
maximo intérprete del sistema interamericano” y aludidé al “doble control de
constitucionalidad y convencionalidad que recae en todos y cada uno de los jueces
sin distincion entre nacionales y provinciales”, reafirmando lo siguiente:

... los estandares fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

[...] resultan no solo pautas interpretativas sino también un deber de garantia

a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino

[y] constituyen una imprescindible pauta hermenéutica de los deberes y

obligaciones —de los Estados integrantes del sistema interamericano—,

derivados de la CADH [...] y que han de servir de guia para la interpretacion

de los preceptos contenidos en ella..."!

En cuanto a las sentencias de la Corte IDH referidas a otros paises, son
incontables los pronunciamientos de la CSJN en cuyos fundamentos se invocan
directrices que surgen de la jurisprudencia interamericana. Ahora bien, en general,
tales menciones asumen un peso argumentativo y no un valor imperativo. Sin
embargo, cabria resaltar que en ciertos casos la CSJN traslado con imperatividad
los criterios resultantes de tal jurisprudencia, receptando incluso la idea del

% En este punto, no puede dejar de observarse que la posibilidad de adoptar esa alternativa
como forma de llenar el sentido y alcance de la condena de la Corte IDH respecto del fallo de la
CSJN surgié por fuera del articulo 67 de la CADH: “El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable.
En caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de
cualquiera de las partes, siempre que dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a
partir de la fecha de la notificaciéon del fallo”.

80 CSJN, “Espindola, Juan Gabriel s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley”,
09/04/2019, Fallos: 342:584.

61 Al respecto, es interesante observar que en el fallo “Ministerio” hicieron mayoria los jueces
Lorenzetti, Highton de Nolasco, Rosenkrantz y Rosatti, quedando en disidencia el juez Maqueda;
en tanto que en el caso “Espindola” la decision fue suscripta por los jueces Lorenzetti, Highton de
Nolasco y Magueda. Con todo, no es claro si la resolucién de “Espindola” condice o contrasta con
la de “Ministerio”. En favor de lo primero, milita la circunstancia de que alli no estaba en juego un
pronunciamiento de la CSJN, sino de un tribunal inferior; en favor de lo segundo, media la particular
firmeza con que se aludié al papel de la Corte IDH y al deber de seguimiento de su jurisprudencia
por todos y cada uno de los jueces.
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“control de convencionalidad”, que —como ya se ha visto— obliga a tener en
consideracion no solo las disposiciones de la CADH, sino también la interpretacion
que de ella hace la Corte IDH en su carécter de “intérprete ultima de la Convencion
Americana”. En esa linea se enrolaron las decisiones dictadas en los casos “Simén”
y “Mazzeo” —ya citados—, en los que se sigui6 el precedente del caso “Barrios
Altos”.> Asimismo, en las causas “Videla y Massera™ y “Rodriguez Pereyra*
se hicieron valer, respectivamente, los precedentes de los casos “Penal Miguel
Castro”,®® y “Trabajadores Cesados del Congreso”.%® Al respecto, podria creerse
que el fallo “Ministerio” levant6 una barrera frente a estos avances,*” pero —a la
vez— deberia pensarse en el distinto tenor que surge del reciente pronunciamiento
recaido en el caso “Espindola” (ya citado).

También en torno a las opiniones consultivas de la Corte IDH, cabria recordar
que, ya antes de la reforma constitucional de 1994, la mayoria de la CSJN afirmé
en el caso “Ekmekdjian ¢/ Sofovich™® que “la interpretacion del Pacto debe [...]
guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
uno de cuyos objetivos es la interpretacion del Pacto de San José”, haciendo alusion
a la Opinion Consultiva 7/86. Posteriormente, y a la luz de la incorporacion del
articulo 75, inciso 22, de la CN, la CSJN aludié en muchos casos a los criterios

62 Corte IDH, caso “Barrios Altos vs. Pert”, 14/03/2001.

83 CSJN, “Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/ recurso de casacion”, 31/08/2010,
Fallos: 333:1657.

84 CSJN, “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/ dafios y perjuicios”,
27/11/2012, Fallos: 335:2333.

8 Corte IDH, caso “Penal Miguel Castro vs. Pert”, 25/11/20086.

8 Corte IDH, caso “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per(”,
24/11/2006.

87 Respecto de la posicidon adoptada por la mayoria en el fallo “Ministerio”, cabria sefialar que los
dos jueces que ingresaron a la CSJN en 2016 ya habian planteado —en trabajos de doctrina— una
vision critica acerca de la observancia inmediata de las decisiones de las instancias internacionales
de Derechos Humanos por parte de los jueces nacionales en pos de una consideracion mucho
mas tamizada (cfr. Rosenkrantz, Carlos F., “En contra de los ‘préstamos’ y de otros usos ‘no
autoritativos’ del derecho extranjero”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio 6, n° 1,
Buenos Aires, 2005, pp. 71y ss.; idem, “Advertencias a un internacionalista [0 los problemas de
Simén 'y Mazzeo)”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afo 8, n° 1, Buenos Aires, 2007,
pp. 203 y ss.; Rosatti, Horacio D., Derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (2003-2013), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2013, pp. 97 y ss.; idem, “El
llamado ‘control de convencionalidad’ y el ‘control de constitucionalidad’ en la Argentina”, La Ley,
t. 2012-A, pp. 911 y ss.; idem, “Globalizacion...”, op. cit.). En esa linea, es muy interesante el
analisis que plantean Martinez y Rosatti acerca del uso de la jurisprudencia de la Corte IDH por parte
de la CSUN (cfr. Martinez, Leandro A. y Rosatti, Emilio, “Ensayo sobre el margen de apreciacion
nacional y la jerarquia de las fuentes en el sistema constitucional argentino”, Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, ano 17, n° 1, Buenos Aires, 2019, pp. 135y ss.).

& CSJN, “Ekmekdiian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, 07/07/1992, Fallos: 315:1492.
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resultantes de distintas opiniones consultivas, considerandolos —en general— a
modo de refuerzo de los fundamentos de sus fallos.

Asimismo, respecto de las recomendaciones de la Comision IDH, podrian
mencionarse varios casos en los que la CSJN ha variado su jurisprudencia y se
ajusto, de manera explicita o no, al contenido de los informes de aquella. En tal
sentido podria sefialarse el caso “Giroldi” —ya citado—, en el cual la CSIN se
aparto del precedente del caso “Jauregui”” a tono con el informe de la Comision
IDH en el caso “Maqueda™! y, a la vez, los casos “Simén” y “Mazzeo” —ya
citados—, en los que se alejo de los precedentes de los casos “Camps”” y
“Aquino™,”® a tono con el Informe 28/92 de la Comisiéon IDH.* En otros casos mas,
la CSJN se refirio a la obligatoriedad de las recomendaciones de la Comision IDH,
ya sea inclinandose a favor de dotarlas de cabal vinculatoriedad (casos “Bramajo”
—yva citado—, “Carranza Latrubesse”)” o en contra de consagrar un deber de
cumplimiento (casos “Acosta”, “Felicetti” —ya citado—).

A laluz de lo expuesto, cabe observar que no es muy claro, en nuestro sistema
constitucional, si la doctrina del “margen” seria admisible —se use esa expresion
0 no— pararevisar las decisiones de las instancias internacionales sobre Derechos

8 En tal sentido, véanse los siguientes fallos de la CSJN, en cuyos considerandos se invocan
las opiniones consultivas que se senalan en cada caso: “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso
de casacion - causa n® 32/93”, 07/04/1995, Fallos: 318:514 (Opinion Consultiva 11/90); “Felicetti,
Roberto y otros (La Tablada)”, 21/12/2000, Fallos: 323:4130 (Opinién Consultiva 13/93); “Fabro,
Alicia Cristina ¢/ Administracion Nacional de la Seguridad Social”, 26/10/2004, Fallos: 327:4698
(Opinion Consultiva 9/87); “Asociacion Lucha por la Identidad Travesti Transexual ¢/ Inspeccion
General de Justicia y otro s/recurso contencioso administrativo”, 21/11/2006, Fallos: 329:5266
(opiniones consultivas 4/84, 5/85 y 6/86); “Lavado, Diego Jorge y otros ¢/ Pcia. de Mendoza y otro
s/ accion declarativa de certeza”, 20/03/2007, Fallos: 330:1135 (Opinidn Consultiva 16/99); “Alvarez,
Maximiliano y otros ¢/ Cencosud SA s/ accidn de amparo”, 07/12/2010, Fallos: 333:2306 (Opinion
Consultiva 18/03); “Asociacion de Trabajadores del Estado s/ accién de inconstitucionalidad”,
18/06/2013, Fallos: 336:672 (Opiniones Consultivas 6/86 y 17/02); “Sisnero, Mirtha Graciela
y otros ¢/ Taldelva SRL y otros s/ amparo”, 20/05/2014, Fallos: 337:611 (Opinién Consultiva
18/03); “Sindicato Policial Buenos Aires ¢/ Ministerio de Trabajo s/ ley de asociaciones sindicales”,
11/04/2017, Fallos: 340:437 (Opinién Consultiva 6/86).

70 CSJN, “Jauregui, Luciano Adolfo s/ plantea excepciones previas”, 15/03/1988, Fallos: 311:274.

7 Comision IDH, Informe 17/94, 09/02/1994.

72 CSJN, “Causa incoada en virtud del decreto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional - Camps,
Ramon Juan Alberto y otros”, 22/06/1987, Fallos: 310:1162.

7 CSJN, “Aguino, Mercedes s/ denuncia (caso Martinelli - Oliva) s/ plantea inconstitucionalidad
del decreto 1002/89”, 14/10/1992, Fallos: 315:2421.

74 Adicionalmente, la CSJN se apoyé en la jurisprudencia de la Corte IDH resultante del caso
“Barrios Altos vs. Per(” (14/03/2001) y en las observaciones del Comité de Derechos Humanos
(05/04/1995), entre otros argumentos.

75 CSJN, “Carranza Latrubesse, Gustavo ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Relaciones Exteriores
- Provincia del Chubut s/ proceso de conocimiento”, 06/08/2013, Fallos: 336:1024.

6 CSJN, “Acosta, Claudia Beatriz y otros s/ hdbeas corpus”, 22/12/1998, Fallos: 321:3555.
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Humanos con miras a acceder a su cumplimiento en el ambito interno (ya sea que
se trate de recomendaciones de la Comision IDH o de opiniones consultivas de la
Corte IDH, jurisprudencia resultante de casos relativos a otros paises o, incluso,
sentencias contra la propia Argentina).

Mas alla de lo anterior, vale recordar que desde nuestro Derecho Constitucional
se ha planteado una nocion del “margen” que expresamente incluiria la atribucion
de los Estados de “evaluar” si una decision o interpretacion de las instancias
supranacionales lesiona normas, principios o valores de la CN.”

lll. Algunas preguntas y posibles respuestas

El analisis desarrollado sobre la doctrina del “margen” expone, tras la disolucion
de las meras disputas verbales y la focalizacién en las auténticas controversias
sustanciales en la materia, un horizonte de encuentros y desencuentros tanto desde
el sistema interamericano como desde nuestro sistema constitucional. A partir
de alli, y con especial referencia a la saga “Menem c/ Editorial Perfil y otros”,
“Fontevecchia y D’Amico” y “Ministerio” —ya citados—, resulta 1til plantear
algunas preguntas para tratar de discutir y ensayar posibles respuestas.”®

a) ;Qué orden definiria el alcance del “margen”?

Dado que la extension de la doctrina reclamada desde nuestro sistema
constitucional, segun la postura mayoritaria en el fallo “Ministerio” —ya citado—,
no parece ser acogida desde el sistema interamericano (segun la postura elaborada
por la Corte IDH), resultaria necesario recurrir a algin “meta-criterio” que
permitiera dirimir la controversia. Sin embargo, no es facil encontrar tal directriz.
Sea lo que fuera, corresponderia resaltar que la Argentina se comprometi6 a cumplir
con las disposiciones de la CADH y las sentencias de la Corte IDH en los siguientes
términos, que conviene reproducir in extenso:”

77 Cfr. Rosatti, “Globalizacion...”, op. cit.; idem, “El margen...”, op. cit.

8 Estas inquietudes no desaparecen por la circunstancia de que, en el caso concreto, la CSJUN
y la Corte IDH hayan arribado finalmente a un punto de convergencia segun el cual la sentencia del
tribunal interamericano que mandd a “dejar sin efecto” el fallo de nuestro méaximo tribunal se dio por
cumplimentada mediante la decision de este de asentar una “anotacion” dejando constancia de que
aquel declar6 la incompatibilidad del fallo con la CADH. En tal sentido, no es osado pensar que en
otros casos distintos esa solucidn ad hoc podria no estar disponible ;O acaso sila CSJN declarara
la validez de indultos o amnistias respecto de crimenes de lesa humanidad, resultaria suficiente
con dejar una “anotacion” de que tal decision es incompatible con la CADH? 4Y si se confirmara
una pena de muerte o un castigo cruel, inhumano o degradante”? ¢ Bastaria una “anotacion” para
satisfacer los compromisos en materia de Derechos Humanos?

® El texto integro de la Ley 23.054 aprobatoria de la CADH vy de la ratificacion de fecha

Revista Juridica de la Universidad de Palermo | ISSN 0328-5642 | e-ISSN 2718-7063 | pp. 85-130 | Afio 18, N°2 | Noviembre de 2020

105



106

Sobre el “Margen de Apreciaciéon Nacional” Diego A. Dolabjian

Raul Ricardo Alfonsin. Presidente de la Nacion Argentina.

Por cuanto: Por Ley n° 23.054, sancionada el 1° de marzo de 1984 y promulgada
el 19 del mismo mes y afio, ha sido aprobada la “Convencion Americana sobre
Derechos Humanos”, llamada “Pacto de San José de Costa Rica” firmada en
la ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.

Por tanto: Ratifico, en nombre y representacion del Gobierno argentino,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Reconozco la
competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido y bajo
condicion de estricta reciprocidad, sobre los casos relativos a la interpretacion
o0 aplicacion de la citada Convencion, con la reserva parcial y teniendo en
cuenta las declaraciones interpretativas que se consignan en el documento
anexo. Se deja constancia, asimismo, que las obligaciones contraidas en
virtud de la Convencion sélo tendran efectos con relacion a hechos acaecidos
con posterioridad a la ratificacion del mencionado instrumento. El presente
Pacto se interpretara en concordancia con los principios y clausulas de la
Constitucion Nacional vigente o con los que resultaren de reformas hechas
en virtud de ella. En fe de lo expuesto firmo el presente Instrumento de
Ratificacion autorizado con el sello de la Republica y refrendado por el
seflor Ministro de Relaciones Exteriores y Culto, Licenciado D. Dante
Mario Caputo. Dado en la ciudad de Buenos Aires, Capital de la Republica
Argentina, a los catorce dias del mes de agosto del afio mil novecientos
ochenta y cuatro.

14/08/1984 se encuentra transcripto en Bidart Campos, Tratado elemental..., op. cit., t. lll, 2002,
pp. 143-144. Asimismo, la copia digitalizada de la CADH y del instrumento de ratificacion se
encuentra disponible en la pagina web “Biblioteca Digital de Tratados” de la Cancilleria argentina
(cfr. https://tratados.cancilleria.gob.ar). Extrafiamente, el texto integro del instrumento de ratificacion
no aparece en las paginas web de la OEA y de la Comision IDH, en tanto que alli simplemente
se hace una mencion genérica y se transcribe tan solo el contenido de la reserva y declaraciones
interpretativas volcadas en su Anexo (cfr. https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_
Americana_sobre_Derechos_Humanos_firmas.htm#Argentina y https://www.cidh.oas.org/Basicos/
Basicos3.htm). Para mayor perplejidad, también ocurre lo mismo en una publicacion oficial de la
CADH efectuada por nuestro pais; véase Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, Buenos
Aires, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, Secretaria de Derechos Humanos
y Pluralismo Cultural, 2016, pp. 52-53 (disponible en https://www.argentina.gob.ar/sites/default/
files/derechoshumanos_publicaciones_colecciondebolsillo_10_convencion_americana_ddhh.pdf).
Todavia mas: la abrumadora mayoria de las Constituciones con tratados internacionales que se
publican en nuestro pais carecen de toda referencia a las estipulaciones fijadas por la Argentina
respecto de la CADH, pues se limitan a transcribir el texto de la Convencidon con las declaraciones
y reservas que se hicieron al momento de la firma (Chile, Ecuador y Uruguay) y, eventualmente,
apenas agregan las disposiciones de la Ley 23.054, pero omiten toda alusion a los importantisimos
términos que asentd nuestro pais al momento de la ratificacion.
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Anexo.

.- Reserva.

El articulo 21 queda sometido a la siguiente reserva: “El Gobierno argentino
establece que no quedaran sujetas a revision de un Tribunal internacional
cuestiones inherentes a la politica econdmica del Gobierno. Tampoco considerara
revisable lo que los Tribunales nacionales determinen como causas de ‘utilidad
publica’ o ‘interés social’, ni lo que €stos entiendan por ‘indemnizacion justa’™.
IL.- Declaraciones interpretativas.

El articulo 5° inciso 3, debe interpretarse en el sentido que la pena no puede
trascender directamente de la persona del delincuente, esto es, no cabran
sanciones penales vicariantes.

El articulo 7° inciso 7, debe interpretarse en el sentido que la prohibicion
de la “detencion por deudas” no comporta vedar al Estado la posibilidad de
supeditar la imposicion de penas a la condicion de que ciertas deudas no sean
satisfechas, cuando la pena no se imponga por el incumplimiento mismo de
la deuda sino por un hecho penalmente ilicito anterior independiente.

El articulo 10 debe interpretarse en el sentido de que el “error judicial” sea
establecido por un Tribunal Nacional.

En funcioén de ello, jpodria entenderse que la puntualizacion de que la CADH
“se interpretard en concordancia con los principios y cldusulas de la Constitucion
Nacional” implica la expresa prevision de un “margen” para la Argentina? Si
asi fuera, (cudl seria su alcance? La cuestion es dudosa. Sin embargo, pareciera
razonable sostener que la formula se dirige a marcar una linea en la concretizacion
de las disposiciones de la CADH por parte de las autoridades nacionales con
miras a su aplicacion, y no a erigir una barrera para resistir el cumplimiento de
las decisiones de las instancias interamericanas en el ambito interno. Es que, si
aceptara esto ultimo, se produciria una tensiéon con el mismo texto en cuanto
reconoce la competencia de la Comision y de la Corte IDH “sobre los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de la citada Convencion, con la reserva
parcial y teniendo en cuenta las declaraciones interpretativas que se consignan en
el documento anexo”, lo cual deja fuera a la oracion relativa a los “principios y
clausulas” constitucionales. Ahora bien, este reconocimiento de la competencia de
las instancias interamericanas sin el refreno indicado, jseria contrario al articulo
27 de la CN? En este caso, /tal reconocimiento sin “margen” podria conducir a
la declaracion de inconstitucionalidad del compromiso asumido por nuestro pais?
Ello no ocurrié en el fallo “Ministerio”,*® pero tal circunstancia no descarta el

8 Respecto de los compromisos asumidos en sede internacional, hasta ahora tan sélo se
registraria una ocasion en que la CSJN declaré la inconstitucionalidad de las disposiciones de un
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punto. ;Acaso seria inviable tal hipotesis? Es que la jurisdiccion supranacional, en
la manera en que ha sido aceptada por nuestro pais, seria ya parte del arsenal de
garantias constitucionales por imperativo del propio articulo 75, inciso 22, de la
CN.% En tal sentido, incluso podria sefialarse que, paradojicamente, la imposibilidad
de cuestionar la constitucionalidad del reconocimiento formulado a la competencia
de la Corte IDH encontraria un argumento en la propia sentencia dictada por la
CSJN en la causa “Menem c/ Editorial Perfil y otros” —que dio origen al caso
“Fontevecchia y D’Amico” de la Corte IDH—, dado que alli la mayoria sostuvo
la tesis del “juicio de comprobacion™
...conviene recordar que el citado art. 75, inc. 22, mediante el que se otorgo
jerarquia constitucional a los tratados cuyas disposiciones se han transcripto,
establece en su ultima parte que aquéllos “no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos”. Ello indica que los constituyentes
han efectuado un juicio de comprobacion en virtud del cual han cotejado
los tratados y los articulos constitucionales y han verificado que no produce
derogacion alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer
o contradecir. De ello se desprende que la armonia o concordancia entre los
tratados y la Constitucion es un juicio del constituyente; no pueden ni han
podido derogar la Constitucion pues esto seria un contrasentido insusceptible
de ser atribuido al constituyente, cuya imprevision no cabe presumir. ..%

(Sera, en cambio, que la pretension de oponer un “margen” con base en el
articulo 27 de la CN implicaria la invocacion de una disposicion de Derecho
interno que resulta inadmisible como justificacioén del incumplimiento de la CADH
(cfr. art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados)?** Lo

tratado, lo cual decidié —puntualmente— en salvaguarda de la jurisdiccion nacional, en este caso,
frente a la inmunidad concedida a un organismo intergubernamental (cfr. “Cabrera, Washington
Julio Efrain ¢/ Comision Técnica Mixta de Salto Grande”, 05/12/1983, Fallos: 305:2150). Acerca de
la problematica del control de constitucionalidad de los tratados internacionales, véase Dolabjian,
Diego A., “Aspectos del control de constitucionalidad con motivos de una sentencia constitucional
(preambulo, tratados y modulacién)”, El Derecho Constitucional, t. 2010, pp. 226 y ss.

81 Cfr. Ferreyra, Raul G., Notas sobre Derecho Constitucional y garantias, Buenos Aires, Ediar,
2016, pp. 119, 172y ss.

8 Dicha tesis se remonta a la sentencia de la CSJN en el caso “Monges, Analia M. ¢/ UBA -
Resol. 2314/95”, 26/12/1996, Fallos: 319:3148. Sin embargo, tal lectura ha sido refutada afirmando
que “este cotejo o comprobacion no surge de ninguna de las exposiciones que se realizaron en la
Convenciéon Reformadora. Es mas, quienes estuvimos en dicha reunién podemos aseverar —para
decir lo menos— que la gran mayoria de los convencionales no estaban interiorizados del texto
de los documentos incorporados” (cfr. Colautti, Carlos E., Derecho Constitucional, Buenos Aires,
Universidad, 1998, p. 68).

8 El articulo 27 de la mentada Convencion dispone lo siguiente: “El derecho interno y la
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cierto es que pareciera que la Argentina no resguard6 ningin “margen” a la hora
de aceptar la competencia de la Corte IDH; y, de hecho, tampoco surge que tal
condicionamiento pudiera resultar validamente planteado —ni en ese momento,
ni mucho menos después—, dado que la CADH no admitiria una reserva de
ese estilo.’ Mas todavia: si la existencia de tal “margen” no fue opuesta por la
representacion del Estado argentino a la hora de contestar la demanda ante la Corte
IDH ni ante el dictado de su condena, ;cdmo podria invocarla ahora la CSJN para
resistir el cumplimiento de la sentencia?

b) ;Cudl es el contenido de los principios de Derecho publico de nuestra
Constitucion que configurarian “una esfera de reserva soberana”
a tenor del articulo 27 de la CN?

En los votos de los jueces de la CSIN que aluden al “margen” se cita la opinion
de Joaquin V. Gonzalez en los siguientes términos:

Un tratado no puede alterar la supremacia de la Constitucion Nacional, cambiar

la forma de gobierno, suprimir una provincia o incorporar otras nuevas, limitar
atribuciones expresamente conferidas a los poderes de gobierno, desintegrar
social o politicamente al territorio; restringir los derechos civiles, politicos

y sociales reconocidos por la Constitucion a los habitantes del pais, ni las
prerrogativas acordadas a los extranjeros ni suprimir o disminuir en forma
alguna las garantias constitucionales creadas para hacerlos efectivos. ..

observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 46”.

8 Ello asi, pues, en los términos del articulo 62.2 de la CADH, las Unicas opciones admitidas para
la aceptacion de la competencia de la Corte IDH son que la declaracion se haga incondicionalmente,
0 bajo condicién de reciprocidad, o por un plazo determinado, o para casos especificos (cfr. Steiner,
Christian y Uribe, Patricia [eds.], Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario,
México D. F., Konrad Adenauer Stiftung, 2014, pp. 940-942).

8 Cfr. juez Fayt, en los casos “Arancibia Clavel”, “Simén” y “Mazzeo”; y jueces Lorenzetti, Highton
de Nolasco, Rosenkrantz y Rosatti, en el fallo “Ministerio” (ya citados). Mas recientemente, retomando
la vision expuesta en trabajos doctrinarios, el juez Rosatti sostuvo que entre los mentados principios
de Derecho Publico de la CN se encuentran: “a) la forma representativa, republicana y federal de
gobierno (articulo 1° de la Ley Fundamental); b) el principio de juridicidad y el de reserva (articulo 19);
¢) el principio de igualdad (articulos 15, 16, 75 inciso 23 y concordantes); d) el caracter no absoluto
de los derechos y la pauta de razonabilidad para su reglamentacion (articulos 14, 28, 99 inciso 2 y
concordantes, Constitucion Nacional); €) el debido proceso legal (articulo 18 y concordantes y Fallos:
319:2411; 328:3193; 336:503); y f) las medidas de emergencia adoptadas para garantizar la existencia
misma de la Nacion (Fallos: 337:133, citado)” (CSJUN, “Deutsche Ruckversicherung AG ¢/ Caja Nacional
de Ahorro y Seguro en liquidacion y otros s/ proceso de ejecucion”, 24/09/2019, Fallos: 342:1524).
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Con esa base, en el fallo “Ministerio”, la mayoria sostuvo que el caracter supremo
de la CSJN 'y de sus decisiones en cuanto al Poder Judicial de la Nacion (art. 108, CN)
hace a los principios de Derecho Publico del articulo 27. Pero la afirmacion luce un
tanto dogmatica a la luz de la propia cita. Mas todavia si, en lugar de tal interpretacion
doctrinaria, se acudiera a la fuente directa de la disposicion constitucional en cuestion
—asaber, el articulo 35 del proyecto de Constitucion de Juan B. Alberdi—, donde los
principios de Derecho Publico de la CN se enlazan exclusivamente a ciertos derechos
y garantias constitucionales.*® Para mayor perplejidad, cabria decir que modernamente
hay visiones muy distintas en la dogmatica constitucional: para algunos los tratados
deben guardar conformidad con todo el contenido de la Constitucion;¥” para otros,
s6lo con sus principios.®® ;Quién lleva la razén?

Expuesto lo anterior, corresponderia examinar también el impacto que
pudo tener la reforma de 1994 respecto del sentido del articulo 27 a través de la
introduccion del articulo 75, inciso 22, en la CN.¥ En tal sentido, podria recordarse
que la CSIN afirm¢ en el caso “Nardelli”*® que “los principios de derecho publico
establecidos en la Constitucién Nacional (art. 27) [...] comprenden actualmente los
principios consagrados en los tratados de derechos humanos que gozan de jerarquia
constitucional (art. 75, inciso 22°)”. Si es asi, entonces cabria pensar que no puede
haber contradiccion entre el acatamiento de las sentencias de la Corte IDH y el
articulo 27 de la CN. Es que, como ya se sefialo, la jurisdiccion supranacional es
parte del sistema de garantias constitucionales y la necesidad del cumplimiento de
las decisiones del tribunal interamericano seria consecuencia de la jerarquizacion
de las disposiciones de la CADH —y de los demas instrumentos— que ha sido
fijada “en las condiciones de su vigencia” y en caracter de “complementarios de
los derechos y garantias” de la CN (art. 75, inc. 22).”!

86 Cfr. Alberdi, Juan B., Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica
Argentina, Valparaiso, Imp. del Mercurio, 1852.

87 Cfr. Vanossi y Dalla Via, Régimen constitucional..., op. cit., pp. 35, 294 y ss.; Quiroga Lavié,
Humberto, Constitucion de la Nacion Argentina comentada, Buenos Aires, Zavalia, 2007, p. 132;
Gelli, Constitucion..., op. cit., t. |, pp. 545.

88 Cfr. Sola, Juan V., Manual de Derecho Constitucional, Buenos Aires, La Ley, 2006, pp. 278-279.

8 Al respecto, de manera general, véase Dolabjian, Diego A., Derecho Constitucional
profundizado, Buenos Aires, Ediar, 2017, pp. 353 y ss.

% CSJN, “Nardelli, Pietro Antonio s/ extradiciéon”, 05/11/1996, Fallos: 319:2557.

91 Ental sentido, se sefiala que “el Pacto de San José de Costa Rica tiene jerarquia constitucional
por la reforma de 1994, y que en las ‘condiciones de su vigencia’ a que se refiere el art. 75 inc. 22
de la Constitucion ha de darse por incluido —para la Argentina— el acatamiento de la jurisdiccion
supraestatal” (cfr. Bidart Campos, Tratado elemental..., op. cit., t. [I-B, 2005, p. 714). A la vez, tal
conclusion se sustenta en la complementariedad de derechos y garantias a la que alude esa misma
disposicion constitucional (cfr. Manili, Pablo L., £ bloque de constitucionalidad. La aplicacion de las
normas internacionales de derechos humanos en el ambito interno, Buenos Aires, Astrea, 2017,
pp. 247, 334 y ss.).
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Sin embargo, el tema no concluye aqui, pues, independientemente del alcance
que pueda tener el articulo 27 de la CN de manera general, lo cierto es que respecto
de la CADH en particular la cuestion encuentra un elemento relevante en el propio
instrumento de ratificacion ya citado:

... la ratificacion del Pacto de San José expresa que él “se interpretara en

concordancia con los principios y clausulas de la Constitucion Nacional vigente

o con las reformas que se hicieren en virtud de ellas”. Como se advierte, no

existe una reserva especial, en relacion con alguno de los derechos humanos,

sino una general acerca de la supremacia de la Constitucion, lo cual resulta
imperativo para la Argentina, en razon del art. 27 constitucional.”?

De tal manera, podria pensarse que la idea de que las decisiones de la Corte IDH
no pueden desconocer el caracter supremo de la CSJN y de sus decisiones en cuanto
al Poder Judicial de la Nacion (segun surge del art. 108, CN), no se fundaria tanto
en la literalidad del articulo 27, sino mas bien en el alcance que se introdujo en el
instrumento de ratificacion que expresamente sujet6 la interpretacion de la CADH a
los “principios y clausulas” constitucionales. Ahora bien, ;es acertada la vision de que
una sentencia de la Corte IDH que manda a “dejar sin efecto” un pronunciamiento de
la CSJN incurre en tal desconocimiento? Al respecto, se ha contestado lo siguiente:

Cuando se dice que el acatamiento que Argentina ha hecho de la jurisdiccion

supraestatal de la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando ratifico

en 1984 el Pacto de San José de Costa Rica, es inconstitucional porque nuestra

Corte deja de ser “Suprema” en la medida en que un tribunal supraestatal como

el antes mencionado puede “revisar” sus sentencias, se incurre en error. En

efecto, por un lado no interpretamos que lo que puede hacer y hace la Corte

Interamericana sea una “revision” de lo decidido por la Corte argentina;

por otro lado, el calificativo de “Suprema” que a ella le adjudica nuestra

Constitucion debe entenderse referido a la jurisdiccion interna, como 6rgano

maximo que en ella encabeza al Poder Judicial.”®

Ademas, si la condicion de suprema de la CSIN y de sus decisiones (art. 108,
CN) fuera un argumento valido para resistir el cuamplimiento de una sentencia de
la Corte IDH, entonces lo mismo podria plantearse respecto del Presidente, dada
su posicion de “jefe supremo de la Nacion” (art. 99, inc. 1, CN). Pero es claro que
esto no seria aceptable y, por ende, tampoco lo otro. Ciertamente, que un érgano
sea definido como supremo, dentro del esquema de poderes de un Estado, no
excluye en modo alguno la posibilidad de que alguna de sus decisiones pueda,

9 Cfr. Quiroga Lavié, Constitucion..., op. cit., pp. 395-396.
% Cfr. Bidart Campos, Tratado elemental..., op. cit., t. I-B, 2005, pp. 412-413.
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eventualmente, lesionar compromisos en materia de Derechos Humanos y, por lo
tanto, dar lugar a una posible condena de la Corte IDH.**

¢) (Cudles son las decisiones de las instancias internacionales que los
Estados deben cumplir obligatoriamente, segiin el sistema interamericano?

Conforme se ha sefialado, ni las recomendaciones de la Comision IDH ni las
opiniones consultivas de la Corte IDH son estrictamente obligatorias, aunque los
Estados deben esforzarse por observar sus directrices. Esto abriria un “margen”
en cuanto a su seguimiento. En cambio, las sentencias del tribunal interamericano
deben ser acatadas por el Estado condenado en el proceso y seguidas por todos los
demas Estados partes del sistema —a la luz del “‘control de convencionalidad”— sin
contemplarse un “margen” al efecto. Ahora bien, el deber de cumplir las condenas
contra un Estado surge de manera patente del articulo 68.1 de la CADH en cuanto
expresa que “[1Jos Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la
decision de la Corte en todo caso en que sean partes”. Y, en este punto, como ya
se observo, la jurisprudencia de la Corte IDH indica que no hay “margen” alguno:

El cumplimiento de lo dispuesto en la sentencia es una obligacion que

no esta sujeta a condiciones [...]. Los Estados Parte en la Convencion no

pueden invocar disposiciones del derecho constitucional u otros aspectos del
derecho interno para justificar una falta de cumplimiento de las obligaciones
contenidas en dicho tratado. En lo concerniente al cumplimiento de las
sentencias de la Corte, no se trata de resolver el problema de la supremacia
del derecho internacional sobre el nacional en el orden interno, sino
unicamente de hacer cumplir aquello a lo que los Estados soberanamente
se comprometieron.®’

Respecto del acatamiento de los precedentes resultantes de casos relativos a
otros paises, cabria resaltar que la CADH nada prevé. ;De donde surgiria tal deber?
Aqui valdria recordar que, seglin la vision clasica en el campo internacional, la
jurisprudencia no es una “fuente principal” que produzca Derecho de manera
autébnoma, sino un “medio auxiliar” para la determinacion de sus reglas:

Las fuentes principales —creadoras— del derecho internacional, en general,

son los tratados internacionales, la costumbre internacional y los principios

generales del derecho, tal como se encuentra enunciado en el articulo 38,

% Al respecto, la Corte IDH sostuvo que no podia aceptarse la conclusion de que la CSJN “es
el Unico tribunal del Estado cuyas decisiones no pueden ser dejadas sin efecto a pesar de ser
violatorias de derechos humanos” (caso “Fontevecchia y D’Amico”, 18/10/2017, parr. 31).

% Corte IDH, caso “Fontevecchia y D’Amico”, 18/10/2017, parrs. 13y 14.
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inciso 1), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. La doctrina y la
jurisprudencia internacionales son medios auxiliares en la determinacion
de las reglas de derecho (también llamadas “fuentes auxiliares™), pero no
constituyen fuentes principales; es decir, no son creadoras de derecho. Los
fallos judiciales son obligatorios so6lo respecto de los casos en los cuales se
han dictado y para las partes en tales asuntos, pero no son obligatorios para
casos futuros, tal como acontece en el derecho anglosajon.”

Frente a esa comprension, se ha argiiido que, en el ambito especifico del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, la jurisprudencia si es una auténtica fuente
de Derecho, tal como surge del caso “Almonacid Arellano” y demas decisiones de
la Corte IDH.?” Pero ¢no es evidente que aqui habria una peticion de principio? De
tal manera, si la pretendida obligatoriedad de la jurisprudencia interamericana no
puede fundarse en si misma, ni tampoco encuentra sustento en normas explicitas,
(acaso tendria base en otros elementos? La cuestion es complicada, pero —cuanto
menos— cabria indicar que la Corte IDH ha expresado que los méximos tribunales
de varios paises, entre los cuales incluyo a la CSJN, han venido siguiendo los
criterios asentados en sus precedentes. En esa linea, en el caso “Gelman”, afirmo:

... tribunales de la mas alta jerarquia en varios Estados de la region se han

referido al caracter vinculante de las sentencias de la Corte Interamericana o

han aplicado el control de convencionalidad teniendo en cuenta interpretaciones

efectuadas por ésta [...].

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina ha referido

que las decisiones de la Corte Interamericana “resulta[n] de cumplimiento

obligatorio para el Estado Argentino (art. 68.1, CADH)”, por lo cual dicha Corte

ha establecido que, “en principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones

a las de dicho tribunal internacional”. Igualmente, dicha Corte Suprema

manifesto “que la interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos”, ya que se “trata de una insoslayable pauta de interpretacion

para los poderes constituidos argentinos en el ambito de su competencia y, en

consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los
efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el

Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.”®

% Cfr. Gonzalez Napolitano, Silvina S. y Pulvirenti, Orlando D. (coords.), Introduccion al estudio
de los Derechos Humanos, Buenos Aires, Errepar, 2011, p. 23.

9 En tal sentido, véase Gialdino, Rolando E., Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
principios, fuentes, interpretacion y obligaciones, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2014, pp. 340y ss.

% Corte IDH, caso “Gelman vs. Uruguay”, 20/03/2013, parrs. 74y 75, con cita a las sentencias
de la CSJN en los casos “Espdsito” y “Mazzeo” (ya citados).
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[ Se trataria, pues, de una costumbre internacional, o tal vez de un acto
unilateral del Estado argentino, lo que da sustento al seguimiento obligatorio de
la jurisprudencia de la Corte IDH mas alla de los casos que se refieren al propio
pais? Si asi fuera, paraddjicamente, habria sido la propia CSIN la que actu6 en la
creacion de tal regla a través de sus decisiones que, ahora, marcharian en un sentido
contrario.”” Pero ;seria esto valido?.!

Mas alla de lo anterior, y para mayor contrariedad, corresponderia observar que la
sentencia dictada por la CSIN en la causa “Menem c¢/ Editorial Perfil y otros” —que
dio origen al caso “Fontevecchia y D’Amico” de la Corte IDH— lejos habria estado de
expresar una postura contestataria respecto del sistema interamericano. En efecto, como
ya se sefialo, alli la mayoria asumio la tesis del “juicio de comprobacion” respecto de las
disposiciones de Derechos Humanos del articulo 75, inciso 22, de la CN, la cual esuna de
las visiones mas favorables a la estricta observancia de sus contenidos, en tanto reconoce
su plena validez constitucional como un aserto del poder constituyente que los poderes
constituidos no pueden disputar. De hecho, la CSIN fund6 expresamente su decision
en las previsiones de la CADH y de otros instrumentos internacionales sobre Derechos
Humanos. A su vez, respecto de las sentencias de la Corte IDH, aunque es verdad que
la CSIN no invocé ningtin precedente de aquella, no parece que su pronunciamiento
hubiera desconocido nitidamente alguna linea de la jurisprudencia interamericana. De
hecho, si se comparan ambas sentencias, se observan razonamientos bastante similares
acerca del valor de la libertad de expresion y del derecho de privacidad, de su posible
tension y su necesaria armonizacion, de la particular situacion de los funcionarios
publicos, del sentido y limites de la responsabilidad ulterior de los periodistas. ;Habia
un criterio claro para evaluar la existencia de un interés publico en la difusion de la
noticia? ;O, mas bien, habia un “margen” al respecto?

% | a propia Corte IDH remarcé que el fallo “Ministerio” de la CSJN (14/02/2017) asumia una
postura que “contrasta ampliamente con su linea jurisprudencial anterior”; en tanto que luego
senald que la “anotacion” efectuada mediante la Resolucion 4015/17 (05/12/2017) evidenciaba “un
cambio en la postura anteriormente sostenida” por nuestro maximo tribunal respecto del rol que le
corresponde en el cumplimiento de la sentencia interamericana (caso “Fontevecchia y D’Amico”,
18/10/2017, parr. 25, y 11/03/2020, parr. 9).

190 Aqui vale la pena mencionar algunas nociones plasmadas en informes aprobados por la
Comisién de Derecho Internacional de la ONU. En cuanto a las costumbres internacionales, podria
sefalarse que las decisiones de las Cortes y tribunales nacionales pueden ser muestra de su
existencia y contenido, y que un Estado puede oponerse a su aplicacion si ha objetado y mantenido
Su objecion ante su formacion. En cuanto a los actos unilaterales, cabria indicar que sélo a algunas
autoridades y representantes del Estado se le reconoce competencia para formularlas y que las
obligaciones asumidas por su declaracion no pueden ser revocadas arbitrariamente (cfr. “Formacion
y prueba del derecho internacional consuetudinario”, 64° periodo de sesiones, 2012, y “Principios
rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones
juridicas”, 58° periodo de sesiones, 2006, disponibles en https://legal.un.org/ilc/reports/2016/
spanish/chpb.pdf y https://legal.un.org/ilc/reports/2006/spanish/chp9.pdf, respectivamente).
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d) ;Cudles son las decisiones de las instancias internacionales
que la Argentina debe cumplir obligatoriamente,
segun nuestro sistema constitucional?

Conforme se ha expuesto, no es muy claro aqui en qué grado deben observarse
las decisiones de las instancias internacionales sobre Derechos Humanos, ya sea
que se trate de recomendaciones de la Comision IDH o de opiniones consultivas
de la Corte IDH, jurisprudencia resultante de casos relativos a otros paises o,
incluso, sentencias contra la propia Argentina. Sin embargo, cabria recordar que
a partir de 1984 la Argentina se comprometié a cumplir con las sentencias de la
Corte IDH en los casos en que fuera parte y, desde 1994, podria pensarse que el
reconocimiento de tal jurisdiccion supranacional quedé enmarcado dentro de las
coordenadas del articulo 75, inciso 22, de la CN. De esta forma, y a tenor de los
elementos ya desarrollados, no pareciera haber buenas razones para admitir la
existencia de un “margen” que permita a las autoridades nacionales resistir las
condenas de la Corte IDH, ni siquiera cuando ellas impliquen dejar sin efecto una
sentencia de la CSIN. En tal sentido, bien se ha dicho:

Lajurisdiccion supranacional se reconoce y consiente para “algo’ para cumplir

lo que de ella resulta obligatorio. Si para tal cumplimiento es menester revisar

un fallo, el deber internacional prevalece sobre cualquier argumento favorable

a la cosa juzgada o a la seguridad juridica.'

Ahora bien, a partir del caso “Giroldi” —ya citado—, la CSJN afirm¢é en forma
reiterada que, en funcion de la referencia a las “condiciones de su vigencia” que
prescribe el citado articulo constitucional, la CADH debia ser observada como
“efectivamente rige en el ambito internacional y considerando particularmente su
efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes
para su interpretacion y aplicacion”, de modo que tal jurisprudencia debia “servir
de guia” para su interpretacion. A partir de esa base y con su posterior desarrollo,
la obligatoriedad del cumplimiento se extendi6é también a las recomendaciones
de la Comision IDH, a las opiniones consultivas y a la jurisprudencia de la Corte
IDH resultante de casos relativos a otros paises. No obstante, esta lectura ha sido
rebatida en los siguientes términos:

No me consta en absoluto que la expresion “en las condiciones de su vigencia”
de los tratados internacionales haya sido interpretada en la Convencion
Constituyente de 1994 en la forma descripta, implicando la subordinacion del
orden local a las interpretaciones que en ambitos internacionales se realicen

101 Cfr. Bidart Campos, Tratado elemental..., op. cit., t. II-A, 2003, p. 398; y t. lI-B, 2005, pp.
718y ss.
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sobre tales documentos. Me consta, por el contrario, que la expresion en
analisis remite a las modalidades de la incorporacion de tales tratados en el
orden juridico argentino (v. gr.: con o sin reservas —y en este ultimo caso
“segun ellas”—, con o sin jerarquia constitucional).!’?

No hay dudas de que las recomendaciones de la Comision IDH, las opiniones
consultivas y la jurisprudencia de la Corte IDH resultante de casos relativos a otros
paises tienen un evidente peso argumentativo. Pero asignarles un estricto valor
imperativo seria dar un paso mas sin base firme. Al respecto, resultaria oportuno
advertir que la Argentina no asumi6 un compromiso de tal magnitud al momento
de aprobar y ratificar la CADH en 1984. Tampoco pudo tener tal efecto la reforma
constitucional de 1994 en tanto el articulo 75, inciso 22, de la CN alude, con
precision, a las condiciones de “vigencia” de los instrumentos internacionales sobre
Derechos Humanos y no a su modo de “eficacia”.!®® De hecho, en el caso particular
de la jurisprudencia de la Corte IDH, la idea de la obligatoriedad de su seguimiento
para todos los Estados se plasmo6 a partir de la creacion pretoriana del “control
de convencionalidad” en el caso “Almonacid Arellano”, de 2006, y las sentencias
posteriores. ;Qué significaria, entonces, que la propia CSIN haya considerado,
reiteradamente, que tales decisiones deben “servir de guia para la interpretacion”
0, mas aun, que ellas configuran “una insoslayable pauta de interpretacion” con
expresa recepcion del “control de convencionalidad”?'** Una respuesta razonable
es que los criterios que emanan de las recomendaciones de la Comision IDH o de
opiniones consultivas de la Corte IDH y de la jurisprudencia resultante de casos
relativos a otros paises deben ser tenidos en cuenta sin falta. Pero tal necesaria
consideracion no significa un acatamiento sin mas, que excluya la existencia de
un “margen” para su observancia.'”” En todo caso, que en algunas causas la CSIN
haya evaluado y decidido que cabia ajustarse a estos criterios no implica que, en
otros asuntos, pueda hacer esa evaluacion y resolver apartandose de aquellos.

En este punto, y con las licencias del caso, quizas podria resultar ilustrativo trazar
un paralelo entre la observancia de las sentencias de la CSJN para los tribunales
inferiores y la observancia de las decisiones de las instancias supranacionales para
las autoridades nacionales. En nuestro sistema constitucional, las sentencias de
la CSIN deben ser incontestablemente acatadas por los tribunales inferiores que

192 Cfr. Rosatti, “El llamado...”, op. cit.

198 Cfr. Dolabjian, Derecho Constitucional..., op. cit., p. 397.

104 Cfr. CSJN, “Mazzeo”, “Videla y Massera” y “Rodriguez Pereyra” (ya citados).

1% De hecho, podria decirse que en el caso de las opiniones consultivas y la jurisprudencia de la
Corte IDH relativa a otros paises, se estaria en presencia de lineamientos que estan mas cerca de
la caracterizacion de las “disposiciones” (generales y abstractas) que de las “decisiones” (concretas
y particulares), lo cual confirma que deberia reconocerse aqui un “margen” para su observancia.
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intervienen en el caso concreto y, asimismo, la jurisprudencia que emana de sus
fallos debe ser seguida por todos los demas tribunales en otros casos analogos,
aunque estos pueden apartarse de los lineamientos de aquella si aportan nuevos
argumentos al efecto.!® A su vez, los tribunales inferiores no pueden limitar toda
la fundamentacion de sus pronunciamientos a la mera cita de fallos de la CSJN, sin
explicar debidamente por qué tales directrices resultan aplicables de manera analoga
para resolver los casos sometidos a su juzgamiento.'”” De manera semejante, podria
decirse, respecto del sistema interamericano, que las condenas de la Corte IDH
contra la Argentina deben ser cumplidas sin “margen”, en tanto que las directrices
que emanan de las restantes decisiones de las instancias internacionales deben ser
consideradas en su posible aplicacion, con un “margen” para apartarse de ellas si
mediaran razones para hacerlo.

e) ;Como se dirimirian las pugnas entre la CSJN y la Corte IDH
acerca de sus competencias?

Es claro que cada uno de los tribunales tiene un ambito propio de actuacion, pero
también que pueden haber puntos de contacto y de conflicto. Si bien cada tribunal
entroniza un orden juridico distinto (la CN y la CADH, respectivamente), lo cierto es
que ambos convergen en tanto reconocen derechos similares y, mas atn, cuando los
derechos humanos son derechos constitucionales (art. 75, inc. 22, CN). De modo que

1% En tal sentido, recientemente la CSJUN ha recordado que sus decisiones “son de cumplimiento
inexcusable” en los casos concretos, por lo que “deben ser lealmente acatadas tanto por las partes
€como por los organismos jurisdiccionales que intervienen en las causas”. A la vez, reiterd que los otros
tribunales inferiores tienen “la obligacion de respetar y acatar la doctrina constitucional plasmada en
sus decisiones”, dado que “la autoridad institucional de sus precedentes [...] da lugar a en oportunidad
de fallar casos sustancialmente conclusiones sean debidamente consideradas y consecuentemente
seguidas por los tribunales inferiores”. En suma, “si bien es cierto que la Corte Suprema solo decide
en los procesos concretos que le son sometidos, 1o0s jueces deben —aun frente a la inexistencia de
una norma en tal sentido— conformar sus decisiones a las sentencias de este Tribunal dictadas en
casos similares”, de modo que “si las sentencias de los tribunales se apartan de los precedentes de
la Corte sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posicién sentada por el Tribunal,
carecen de fundamento” (CSJN, “Farina, Haydée Susana s/ homicidio culposo”, 26/12/2019, Fallos:
342:2344). Al respecto, de manera general, véase Legarre, Santiago, Obligatoriedad atenuada de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Buenos Aires, Abaco, 2016.

97 En tal sentido, la CSJN ha tenido ocasién de sefialar que son arbitrarias las sentencias de
tribunales inferiores que ofrecen “como Unico fundamento la cita de los fallos de esta Corte, a los
que atribuye un alcance indebido” (CSJN, “Uzal S. A. ¢/ Compafiia Financiera Munro y BCRA s/
cobro de pesos”, 19/11/1991, Fallos: 314:1467), o que se fundan “en el criterio sentado por [la
CSJN] en casos que no guardan similitud” (CSJN, “Turano, Eduardo Angel s/ estafa reiterada en
concurso real con falsificacion de documento”, 10/12/1998, Fallos: 321:3396). Al respecto, de
manera general, véase Garay, Alberto F., La doctrina del precedente en la Corte Suprema, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2013.
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pueden surgir interpretaciones encontradas acerca del significado ultimo de los derechos
que se consagran en ambos sistemas. Esta situacion se observaria en la primera serie de
la saga “Menem”, “Fontevecchia y D’Amico” y “Ministerio” —ya citados—, donde la
CSJNy la Corte IDH sostuvieron lecturas disimiles acerca del alcance de los derechos
en juego. A su vez, estas discordancias pueden extenderse también a la comprension
de las respectivas competencias jurisdiccionales, pues esto supone la interpretacion
de la CN y de la CADH. Este escenario se contemplaria en la segunda serie de la
saga donde la mayoria de la CSJN, en el fallo “Ministerio”, plante6 que la Corte IDH
excedi6 su competencia al pretender que se dejara sin efecto un pronunciamiento de
ella; en tanto que la Corte IDH, en el caso “Fontevecchia y D’Amico”, indicd que
la CSJIN sobrepas6 su competencia al pretender definir cuando era obligatoria una
sentencia suya. Estas pugnas entre los tribunales, en algunos casos, pueden disolverse
materialmente mediante la confluencia de las decisiones de uno y otro. Esta hipotesis
se advertiria en la tercera serie de la saga, donde se alcanz6 una convergencia en torno
auna alternativa que ambos tribunales consideraron aceptable y que permitio dar por
concluido este asunto. Pero la cuestion juridica de fondo sigue latente. ;Qué pasaria si
el desencuentro persistiera? En tal sentido, resultaria necesario que alguna autoridad
tenga la ultima palabra para cerrar la cuestion. ;A quién corresponderia tal potestad?

Sea lo que fuera, la Corte IDH, en el caso “Tribunal Constitucional”'®® —entre
otros—, ha afirmado que ella “como todo 6rgano con funciones jurisdiccionales,
tiene el poder inherente de determinar el alcance de su propia competencia
(compétence de la compétence/Kompetenz-Kompetenz)”, lo cual reiterd en los
casos “Cantos” y “Fontevecchia y D’Amico” —ya citados— para justificar su
competencia ante la postura expuesta por nuestro pais. Sin embargo, ;no seria
predicable la misma regla respecto de la CSIN? Si fuera asi, es evidente que tal
afirmacion no resuelve el problema, sino que lo patentiza. Ademas, jes lo mismo
la atribucion de definir cuando se puede conocer en un caso, que la de definir qué
se puede decidir en é1? Al respecto, no pareciera que —por lo menos en términos
conceptuales— una cosa implique necesariamente la otra. Mas alla de ello, la Corte
IDH record6 que ya habia resaltado la obligatoriedad de sus sentencias frente a las
decisiones contrarias de los maximos tribunales nacionales:

Este Tribunal ha afirmado que aun cuando exista una decision del tribunal

de mas alta jerarquia en el ordenamiento juridico nacional declarando tal

“inejecutabilidad”, ello no puede oponerse como una justificacion para el

incumplimiento de lo dispuesto por este Tribunal internacional.'”

1% Corte IDH, caso “Tribunal Constitucional vs. Per(”, 24/09/1999, parr. 31.

199 Corte IDH, caso “Fontevecchia'y D’Amico”, 18/10/2017, pérr. 15, con cita a los casos “Apitz
Barbera y otros (‘Corte Primera de lo Contencioso Administrativo’) vs. Venezuela”, 23/11/2012 y
“Lopez Mendoza vs. Venezuela”, 20/11/2015.
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A la vez, resefi6 que ya habia ordenado “dejar sin efecto” sentencias internas en
supuestos semejantes y ello fue cumplimentado por los Estados parte, incluyendo
a la Argentina:

Alrespecto, la Corte recuerda que esa misma reparacion de “dejar sin efectos”

sentencias internas ha sido cumplida por otros Estados y por Argentina en

casos similares a éste, en los que se constatd una violacion a la Convencion

Americana por la imposicion judicial de responsabilidades penales o civiles

ulteriores contrarias al derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.

Para dar cumplimiento a esa reparacion los Estados han adoptado diferentes

tipos de medidas o acciones y lo han comunicado a la Corte, la cual realiza

una valoracion en cada caso concreto.'?

Mas alla de ello, podria afirmarse que, si el reconocimiento de la competencia de
la Corte IDH y el compromiso de cumplir con sus decisiones en los casos relativos
ala Argentina, efectuado sin “margen” alguno, resulta constitucionalmente valido
—y seria dificil concluir lo contrario—, entonces no hay razones para que la CSIN
se niegue a acatar una sentencia interamericana que manda a “dejar sin efecto”
un pronunciamiento suyo. ;Acaso tal decision de la Corte IDH transgrediria los
limites de la potestad remedial que corresponde, segtin el argumento de la mayoria
de la CSJIN en el fallo “Ministerio”? Al respecto, puede convenirse que, a la luz
del articulo 63.1 de la CADH, la atribucion del tribunal interamericano para dictar
este tipo de condenas podria aparecer dudosa, pero no claramente excluida."!

110 Respecto de la Argentina, la Corte IDH mencioné el caso “Kimel vs. Argentina”, en el que
se condend a nuestro pais a “dejar sin efecto” una sentencia penal por considerarla violatoria
del derecho a la libertad de expresion (02/05/2008, parr. 123 y punto resolutivo 7), lo cual fue
cumplimentado a través de la interposicion y resolucion de un recurso de revision ante la Camara
Nacional de Casacion Penal (05/02/2013, parrs. 5y ss.). Si bien alli no se revocé directamente
un pronunciamiento de la CSJN, lo cierto es que se dejo sin efecto una decision que fue dictada
por el tribunal inferior siguiendo los lineamientos marcados por el maximo tribunal, el cual luego
declaré improcedente el recurso intentado en su contra.

1 El articulo 63.1 de la CADH dispone lo siguiente: “Cuando decida que hubo violacién de un
derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispondra que se garantice al lesionado
en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si €llo fuera procedente,
que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”. Incluso, desde un punto
de vista democratico, mas dudosas que las condenas de la Corte IDH que mandan a “dejar sin
efecto” sentencias de la CSJN, podrian ser las que consideran inconvencionales las decisiones
adoptadas por la propia ciudadania o por el Poder Legislativo (v. gr., el caso “Gelman”, ya citado) o
por el Poder Constituyente (v. gr., casos “La Ultima Tentacién de Cristo” [Olmedo Bustos y otros] vs.
Chile”, 05/02/2001; “Caesar vs. Trinidad y Tobago”, 11/03/2005; y “Boyce y otros vs. Barbados”,
20/11/2007). Al respecto, de manera general, véase Hernandez Castano, Diana P., Legitimidad
democratica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el control de convencionalidad,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2014. Sin embargo, tampoco seria razonable que
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Por lo tanto, no siendo irrazonable la aplicacion de la regla por parte de la Corte
IDH, resulta entonces razonable que las autoridades nacionales —en este caso, la
CSJN— cumplan con la sentencia interamericana para seguir actuando dentro del
sistema, sin perjuicio de dejar asentadas las objeciones que tengan por las vias que
se consideren oportunas:''? es que las decisiones de la Corte IDH no son infalibles,
pero si son definitivas.'® Este problema dista de ser novedoso, y se encuentra muy
bien planteado por la CSJN en el viejo caso “Fisco Nacional ¢/ Ocampo”, cuyos
pasajes vale la pena transcribir:!*

La Corte Suprema es el Tribunal en ultimo resorte para todos los asuntos

contenciosos en que se le ha dado jurisdiccion, como pertenecientes al Poder

Judicial de la Nacion. Sus decisiones son finales. Ningtin Tribunal las puede

revocar. Representa, en la esfera de sus atribuciones, la soberania nacional,

y es tan independiente en su ejercicio, como el Congreso en su potestad de

legislar, y como el Poder Ejecutivo en el desempefio de sus funciones. De sus

fallos no hay recurso alguno, a excepcion del de revision, interpuesto ante ella

en los casos de jurisdiccion originaria y exclusiva [...].

(Ante quién se interpondrian los recursos contra los fallos de la Suprema Corte?

La Constitucion no ha creado tribunal alguno que le sea superior, y es por eso

que el articulo noventa y cuatro la denomina Suprema. No habiéndolo creado la

Constitucion, no puede crearlo la ley, porque su jurisdiccion y sus atribuciones

tienen origen en la ley suprema a que estan subordinados todos los actos de

los poderes publicos, y la ley ordinaria no la puede amenguar ni suprimir [...].

normas lesivas de la CADH conserven su vigencia y el Estado se limite a reparar las violaciones a
los Derechos Humanos solamente en los casos concretos en que ello es demandado.

12 En este sentido, cabria recordar que en el fallo “Espdsito” nuestra CSIN cumplié con la
sentencia dictada por la Corte IDH en el caso “Bulacio” —ambos ya citados—, no sin dejar
constancia de sus reparos: “Que la decision mencionada resulta de cumplimiento obligatorio
para el Estado Argentino (art. 68.1, CADH), por lo cual también esta Corte, en principio, debe
subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho tribunal internacional [...], sin perjuicio de
lo precedentemente expuesto, corresponde dejar sentado que esta Corte no comparte el criterio
restrictivo del derecho de defensa que se desprende de la resolucion del tribunal internacional
mencionado”.

3 En uno de los puntos polémicos de su teoria, Kelsen afirmé que los tribunales supremos se
encontraban habilitados para dictar validamente sentencias que se cifieran a las normas generales
aplicables, o que se apartasen de ellas; con la precision de que la legitimidad de tal creacion
quedaba limitada por su eficacia (cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, Buenos Aires, Colihue,
2011, pp. 296 y ss.). A su turno, Hart observé que los tribunales supremos dictaban sentencias
definitivas, pero no infalibles, de modo que ellas bien podian estar claramente equivocadas; no
obstante lo cual, seguia resultando consistente aceptarlas para la continuidad del sistema, al menos
hasta cierto limite de tolerancia (cfr. Hart, Herbert L. A., El concepto de Derecho, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1998, pp. 176y ss.).

14 CSJN, “Fisco Nacional ¢/ Ocampo, Manuel s/ nulidad y rescisiéon de sentencia”, 08/08/1872,
Fallos: 12:134.
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[La CSIN] puede cometer errores. Sus miembros no tienen la pretension de
hallarse investidos con el divino don de la infalibilidad. Pero, cualquier tribunal
a que se invista con la facultad de juzgar en ultimo resorte, ha de hallarse en
la misma situacion, porque no puede concebirse tribunal alguno que no haya
de ser desempefniado por hombres.

De manera que, si para escapar al peligro del error posible hubiera de concederse
recurso contra las decisiones de la Corte, para escapar a idéntico peligro, habria
que conceder recurso de las decisiones del tribunal que pudiera revocar las
decisiones de la Corte, y de este a otro por igual razon, estableciéndose una
serie que jamas terminaria porque jamas podria hallarse un Tribunal en que
no fuera posible el error.

Habria que establecer, por consiguiente, la eterna incertidumbre del derecho
con la impotencia de los poderes sociales para poner fin a los pleitos; y por
temor de un peligro posible se caeria en un peligro cierto, y sin duda alguna
mas grave, de una permanente anarquia.

Por eso la existencia de un tribunal que, aunque compuesto de hombres y
susceptible de error, ponga por sus sentencias término a los litigios, de un
Tribunal de cuyas decisiones no haya recurso alguno legal, ha sido la doctrina
de la humanidad en todos los tiempos, en todas las latitudes, en todos los
grados de cultura, y en todas las formas de gobierno.

Esto mantiene vigencia respecto de la posicion de la CSIN y resulta aplicable,
mutatis mutandi, a la posicion de la Corte IDH, con la salvedad de que esta, desde
1984 y especialmente tras 1994, constituiria el tribunal altimo en la interpretacion de
la CADH en los casos relativos a nuestro pais, incluso frente a los fallos de aquella.!’®

IV. Conclusion

En estas lineas se ha propuesto un analisis de la idea del “margen” distinguiendo
el significado de la mentada nocion 1) desde el sistema interamericano y 2) desde
el sistema constitucional; y, a la vez, diferenciando @) la concretizacioén de las
disposiciones de los instrumentos internacionales y ) el cumplimiento de las

15 En otro pasaje llamativo de su teoria, Kelsen advirtié que una ley puede facultar a dos tribunales
a resolver un mismo caso, sin otorgar a la sentencia de un tribunal el poder de derogar la sentencia
del otro; y que, en tal hipétesis, el conflicto se solucionaria mediante la eleccion de aplicar una u otra
sentencia por parte del érgano de ejecucion (cfr. Kelsen, Teoria pura..., p. 243). Con las licencias del
caso, podria pensarse que en el supuesto de que la CSJN y la Corte IDH mantuvieran decisiones
irreconciliables en torno a la interpretacion de la CADH, no quedaria mas que dar por agotada la
posibilidad de alcanzar una solucién juridico-jurisdiccional y confiar en la alternativa de arribar a un
remedio politico-diplomatico. Tal vez no sea la respuesta ideal, pero es una real.
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decisiones de las instancias internacionales relativas a Derechos Humanos. A partir
de alli, se senalaron algunas concordancias y varias discordancias existentes en la
materia. Ante tal panorama, y luego del examen realizado bajo las coordenadas
trazadas, es posible esbozar una conclusion. En tal sentido, la doctrina del “margen”
resultaria admisible, en la concretizacion de las disposiciones de los instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos, para que las autoridades nacionales puedan
adoptar reglamentaciones razonables con miras a amoldar su implementacion en el
ambito interno. Asimismo, en el cumplimiento de las decisiones de las instancias
internacionales relativas a Derechos Humanos, la nocion resultaria aceptable para
que las autoridades nacionales puedan considerar los criterios que resultan de las
recomendaciones de la Comision IDH, las opiniones consultivas de la Corte IDH
y la jurisprudencia resultante de casos relativos a otros paises, pero no para resistir
el acatamiento de las condenas referidas a la Argentina en el ambito interno. De tal
manera, queda afuera tanto la pretension de la Corte IDH de que su jurisprudencia
sea seguida por todos los Estados sin ningun “margen” como la pretension de la
CSIJN de resistir el cumplimiento de una condena en funcion de un “margen”. Esta
comprension, con las precisiones volcadas en cada caso, apareceria como la mas
ajustada a las reglas del sistema interamericano y de nuestro sistema constitucional
y, ciertamente, facilitaria la convergencia de ambos 6rdenes evitando excesos —de
uno y otro lado— que abren grietas sin razon.
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