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1. Introduccion

Mas alla del control de constitucionalidad que realizan los
jueces argentinos, que importa una comparacion entre la Cons-
titucion Nacional y las normas de jerarquia inferior (cfr. art. 31
Constitucién Nacional, en adelante, CN), la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, CIDH), ejercita lo que ella
misma denomina —a partir del caso “Myrna Mack Chang”!- el
“control de convencionalidad”, que significa una comparacién en-
tre el Pacto de San José de Costa Rica y otras Convenciones sobre
Derechos Humanos a las que el pais se ha adherido, con las dispo-
siciones del ordenamiento juridico interno de las naciones adheri-
das al modelo. Es decir que la Corte realiza este cotejo no s6lo con
respecto a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante, CADH), sino también respecto de la totalidad de lo

' Cfr. Corte IDH, Serie C N° 101, de 25 de noviembre de 2003, Voto del Juez Garcia Ramirez.
Aqui quien utilizé esta terminologia fue el citado Juez.
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que Castilla Judrez? ha llamado el corpus iuris interamericano, o
Ferrer Mac-Gregor® ha denominado corpus iuris internacional de
los Derechos Humanos, que abarca hasta la propia jurisprudencia*
de ese organismo.

2. Control de convencionalidad primario
y secundario

Ferrer Mac-Gregor> sostiene que la inspeccién de conven-
cionalidad debe ser llevada a cabo, en primer lugar, en el cam-
po doméstico, es decir, se debe realizar un “control primario” de
comparacion entre las normas internacionales y las domésticas. Se
trata de una verificacion difusa hecha dentro del pais, como modo
de manifestacion del control de constitucionalidad del derecho in-
ternacional. Y que la CIDH, como tribunal regional, debe realizar
un control de convencionalidad “secundario”, concentrado.

Respecto del control “primario”, el mismo tribunal supra-
nacional considera que el contralor de convencionalidad debe ser

2 Cfr. CastiLLa Juirez, Karlos, “;Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor
idea: la garantia de Tratados”, en Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2013, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIII,
pp. 51-97. Cit. por HittERS, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos),
en Estudios constitucionales, vol. 13 no. 1, Santiago 2015, http://www.scielo.cl/scielo.
php?pid=S0718-52002015000100005&script=sci_arttext. Fecha de consulta: 25/05/2016.

3 Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad”,
en Opus Magna Constitucional Guatemalteco, tomo III, Instituto de Justicia Constitucional,
Guatemala, 2010, p. 314. Conf. Corte IDH, OC-16/99, de 1 de octubre de 1999. Cit. por
Hirters, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), en Estudios
constitucionales, vol. 13 no. 1, Santiago 2015, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
52002015000100005&script=sci_arttext. Fecha de consulta: 25/05/2016.

4 Cfr. Corte IDH, Serie C N° 276, de 30 de enero de 2014, Voto del Juez Ferrer Mac-Gregor, parr.
25. {dem Corte IDH, Serie C N° 278, de 26 de mayo de 2014.

> Cfr. FerrER Mac-GreGOR, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el Estado

constitucional” en Panordmica del Derecho Procesal Constitucional y Convencional, Marcial
Pons, Madrid - Buenos Aires, 2013, p. 674.
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realizado por los jueces nacionales. Asi, en el caso “Trabajadores
Cesados del Perti”® la CIDH sostuvo que “cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencién America-
na, sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado
o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposicio-
nes, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial
deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino tam-
bién ‘de convencionalidad’ ex oficio entre las normas internas y la
Convencién Americana™’.

Hitters® extiende el control de convencionalidad “primario”
a todas las autoridades y 6rganos del Estado, y considera que ello
es una doctrina legal “consolidada” (cfr. arts. 1.1 y 2 CADH), de
la que deriva otro postulado que se ha abierto camino en el am-
bito interamericano, el de la regla del agotamiento “efectivo” de
los recursos internos, que rige sin perjuicio de la apertura, en el
sentido de que el “agotamiento” puede concluirse aun cuando el
proceso ya estd “dentro” de la Comision IDH, esto es, después de
iniciada la denuncia ante tal cuerpo, hasta el momento en la que la
Comision resuelva’.

Cabe aqui recordar lo resuelto en el caso “Bayarri”!”, en el

cual la CIDH entendi6 que el alegato del Estado sobre la falta de
agotamiento de recursos internos ‘“para obtener una indemniza-

 Cfr. Corte IDH, Serie C N° 158, de 24 de noviembre de 2006. fdem Corte IDH Serie C N° 154,
caso “Almonacid”, del 26 de septiembre de 2006, parr. 124.

7 Corte IDH, Serie C N° 158, de 24 de noviembre de 2006, pérr. 128; cf. Corte IDH Serie C N°
154, caso “Almonacid”, del 26 de septiembre de 2006, pérr. 124.

Cfr. HirTers, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), en Estudios
constitucionales, vol. 13 no.l, Santiago 2015, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
52002015000100005&script=sci_arttext. Fecha de consulta: 25/05/2016.

9 Cfr. Corte IDH, Serie C N° 276, de 30 de enero de 2014, Voto del Juez Ferrer Mac-Gregor, parrs.
26y 27.

Cfr. Corte IDH, de 30 de octubre de 2008. Corte IDH, Caso Bayarri c. Argentina s/Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, publicado en El Derecho Digital (48455) [2009].
Fecha de consulta: 22/06/2016.
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cién pecuniaria” resulta extempordneo, ya que no fue interpuesto
sino hasta después del Informe de admisibilidad. En consecuen-
cia, la Corte entendié que el Estado renuncié en forma ticita a
presentar esta defensa en el momento procesal oportuno.

Respecto del control “secundario”, concentrado, sostiene Hit-
ters que la CIDH realiza un contralor heterénomo, “que importa de
alguna manera una especie de “casacion regional” que sirve para uni-
ficar la interpretacion juridica de los paises plegados al modelo™!!.

3. Subsidiariedad en el control de convencionalidad

La existencia de un control “primario” y “secundario” de
convencionalidad en el sistema interamericano, implica la apli-
cacion del principio de subsidiariedad (cfr. art. 46.1.1 CADH), tal
como lo ha establecido la misma CIDH, al sostener que el Estado
“es el principal garante de los derechos humanos de la personas, de
manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos,
es el propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a
nivel interno [...], antes de tener que responder ante instancias in-
ternacionales como el Sistema Interamericano, lo cual deriva del
cardcter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a
los sistemas nacionales de garantias de los derechos humanos”
[Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perd. Interpretacién de la
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C N° 157,
parr. 66]. Esas ideas también han adquirido forma en la jurispru-
dencia reciente bajo la concepcion de que todas las autoridades y
organos de un Estado Parte en la Convencién tienen la obligacion

"' Hrrrers, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), en Estudios
constitucionales, vol.13 no.l, Santiago 2015, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
52002015000100005&script=sci_arttext. Fecha de consulta: 25/05/2016.

6



INSTITUTOS 2016 - SILVIA ESTELA MARRAMA

de ejercer un ‘control de convencionalidad’ [Caso Masacre de
Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo
y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C
N° 259, parr. 142]712,

La excepcion al principio de subsidiariedad se configura
cuando no existe un verdadero acceso a la justicia en el dmbito
interno, o cuando no se le permite al agraviado utilizar las vias
judiciales, o en los casos en que no existe en la legislacion interna
el debido proceso legal'® (cfr. art. 46.2.a CADH), o cuando no se
haya permitido al denunciante el acceso a los carriles domésticos
o se hubiera impedido su agotamiento (cfr. art. 46.2.b CADH).

4. Subsidiariedad y margen de apreciacion nacional

De la aplicacién del principio de subsidiariedad al control de
convencionalidad, se sigue que en su dmbito exista el “margen de
apreciacion nacional”.

Esta es una doctrina ampliamente utilizada por varios tribu-
nales internacionales, especialmente el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH, en adelante), que se traduciria en una suerte
de “deferencia”'* del tribunal correspondiente hacia los jueces na-
cionales, para que sean €stos los que decidan sobre una determinada
cuestion, ya que son ellos quienes realizan el control primario.

12 Corte IDH, Serie C N° 278, de 26 de mayo de 2014, voto de los Jueces Ventura Robles y Ferrer
Mac-Gregor, pérr. 63.

13 Cfr. Corte IDH, Serie C N° 278, de 26 de mayo de 2014. Voto de los Jueces Ventura Robles y
Ferrer Mac-Gregor, parr. 65.

14 También disiento con el término “concesion”, referido al margen de actuacion de los tribunales
nacionales, utilizado por Diaz Crego, por los fundamentos que expondré en las conclusiones.
Cfr. Diaz CreGo, Maria, “Margen de apreciacion”, en Diccionario Iberoamericano de Dere-
chos Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcald, Fecha de publicaciéon: 2011-05-09,
Ultima actualizacién: 2011-05-09, 23:53:41 hs., en http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.
php/terminos_pub/to_pdf/94. Fecha de consulta: 25/05/2016.
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La aplicacién de esta doctrina al &mbito de los Derechos Hu-
manos ha supuesto, segtin Diaz Crego, la “concesion™!> de cierto
margen de actuacion a las autoridades nacionales, que serian las
encargadas de resolver determinadas vulneraciones de Derechos
Humanos en aquellos casos en los que el tribunal internacional co-
rrespondiente considera que los rganos internos estan mejor po-
sicionados e informados que el propio 6rgano internacional para
resolver la cuestion litigiosa.

Esta doctrina hunde sus raices en la doctrina del marge d’
appréciation aplicado por el Consejo de Estado Francés y en la
jurisprudencia sobre la discrecionalidad administrativa de algunos
paises del &mbito continental'®.

A pesar del origen nacional de esta doctrina, su traslacion al
ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos pare-
ce haberse producido de la mano de la jurisprudencia del TEDH,
donde se ha desarrollado de forma mds extensa que en otras juris-
dicciones internacionales de derechos humanos. También ha sido
desarrollada por la Comisién Europea de Derechos Humanos. En
la jurisprudencia de ambos 6rganos, la “deferencia” hacia las au-
toridades nacionales se vincul6 desde un inicio —segtin Diaz Cre-
g0'7—, con el cardcter subsidiario de la proteccién que concede el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) y
los 6rganos de control de ese texto, que sélo se pronuncian sobre

15 Disiento con el término “deferencia”, utilizado por Diaz Crego, por los fundamentos que
expondré en las conclusiones. Cfr. Diaz CREGO, Maria, “Margen de apreciacién”, en Diccionario
Iberoamericano de Derechos Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcald, Fecha de
publicacién: 2011-05-09, Ultima actualizacién: 2011-05-09, 23:53:41 hs., en http://diccionario.
pradpi.org/inicio/index.php/terminos_pub/to_pdf/94. Fecha de consulta: 25/05/2016.

Cfr. Diaz CreGo, Maria, “Margen de apreciacién”, en Diccionario Iberoamericano de Derechos
Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcald, Fecha de publicacién: 2011-05-09, Ultima
actualizacion: 2011-05-09, 23:53:41 hs., en http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/termi-
nos_pub/to_pdf/94. Fecha de consulta: 25/05/2016.

Cfr. Diaz CreGo, Maria, “Margen de apreciacion”, en Diccionario Iberoamericano de Derechos
Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcald, Fecha de publicacién: 2011-05-09, Ultima
actualizacién: 2011-05-09, 23:53:41 hs., en http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/
terminos_pub/to_pdf/94. Fecha de consulta: 25/05/2016.
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eventuales violaciones de derechos humanos tras el agotamiento
de todos los recursos internos, y en el entendimiento de que las
autoridades nacionales estdn en mejor posicion que los organis-
mos internacionales para resolver sobre ciertas violaciones de los
derechos humanos. En términos practicos, la doctrina del margen
implicaria una suerte de division de tareas entre las autoridades
internas y los érganos de control del Convenio: las primeras serian
las principales encargadas de asegurar el respeto de los derechos
humanos en el &mbito interno, mientras que los 6rganos de control
del Convenio deben limitarse a resolver aquellas restricciones de
los derechos humanos que vayan mds alld del margen de aprecia-
cioén reconocido a las autoridades internas.

El TEDH ha subrayado que no se trata de un poder irres-
tricto de las autoridades nacionales, sino que si bien los Estados
parte gozan de cierto margen de apreciacion, ese margen va de la
mano de un control europeo, que se realiza sobre la base de las
obligaciones asumidas por el Estado en virtud del CEDH a fin de
determinar si una medida nacional restrictiva de un derecho se
adecua o no a las exigencias impuestas por el CEDH.

La doctrina del margen de apreciacion nacional, de utiliza-
cién cada vez mds frecuente por parte de distintos érganos juris-
diccionales internacionales, ha sido evaluada por la doctrina espe-
cializada, que se ha enrolado en posturas a favor y en contra de su
utilizacion.

Los argumentos a favor de la doctrina del margen de apre-
ciacion se refieren's:

a) a que los actores nacionales estdn en mejor posicion que
los tribunales internacionales para resolver determinadas
problematicas;

18 Cfr. Diaz CreGO, Marfa, “Margen de apreciacion”, en Diccionario Iberoamericano de Derechos
Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcald. Fecha de publicacién: 09/05/2011, Ultima
actualizacién: 09/05/2011, 23:53:41 hs., en http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/
terminos_pub/to_pdf/94. Fecha de consulta: 25/05/2016.
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b) a que los tribunales, en principio, no son instancias ade-
cuadas para tomar decisiones de alcance general, en la
medida en que carecen de los datos y los medios necesa-
rios para ello;

¢) a que los tribunales deben tomar decisiones al hilo de un
caso concreto y con la informacién que les facilitan las
partes, y deben actuar bajo la presion de los plazos exigi-
dos por la legislacién procesal;

d) a que los tribunales internacionales tienen un conocimien-
to deficiente o inexacto de las particularidades historicas,
culturales, sociales, econdmicas o juridicas de un deter-
minado Estado. El pluralismo local, la diversidad de op-
ciones culturales, sociales, econdmicas —entre otras— de
los Estados parte de un tratado internacional, abogan por
una especial prudencia de los tribunales internacionales a
la hora de resolver determinadas controversias.

e) la legitimidad democratica en la toma de decisiones, que
actua a favor del uso de la doctrina del margen en la me-
dida en que determinadas decisiones de alcance general
deben ser adoptadas por los ciudadanos o por sus repre-
sentantes electos, a través de un proceso de discusion pu-
blica.

f) En términos mucho més précticos, algunos autores apun-
tan que la utilizacién de la doctrina del margen por tri-
bunales internacionales evita confrontaciones poco utiles
entre tribunales nacionales e internacionales, favorece la
cooperacion entre ambas instancias de control, la aplica-
cién interna de las normas internacionales y la posterior
ejecucion de las sentencias de los tribunales internacio-
nales.

10
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Por el contrario, entre aquellos que critican la utilizacién de
la doctrina del margen suele sefialarse!®:

a) que esta técnica seria abiertamente contraria a la propia
idea de universalidad de los derechos humanos, en la me-
dida en que permitiria a los Estados determinar el alcance
de los mismos e impediria a los particulares acceder a
los niveles de garantia que les reconocen los textos in-
ternacionales ratificados por sus Estados. La utilizacion
de esta técnica estaria erosionando, en beneficio de cierto
relativismo cultural, la consecucidon de un minimo estan-
dar de proteccion de los derechos humanos, que habria
quedado reflejado en los numerosos textos internaciona-
les en la materia;

b) que los tribunales internacionales utilizarian la doctrina
del margen de apreciacion nacional para evitar cumplir
las obligaciones jurisdiccionales que han asumido, ne-
gando a determinados particulares su derecho a un pro-
nunciamiento en el que se determine si se ha producido o
no una violacién de los derechos humanos;

¢) que en un sentido quizds mds practico, algunos autores
critican la deficiente configuracion jurisprudencial de esta
doctrina, que impide a los operadores juridicos conocer,
con ciertas dosis de previsibilidad, cudl serd el desenlace
de un litigio planteado ante un tribunal internacional. En
este sentido, se ha sefialado que a menudo un observa-
dor no sabe con la suficiente seguridad juridica cudndo el
TEDH va a usar el margen, ni con qué resultados, y esa
falta de previsibilidad deberfia ser un elemento a desterrar
a través de una labor de sistematizacion.

19" Cfr. Diaz CreGo, Marfa, “Margen de apreciacion”, en Diccionario Iberoamericano de Derechos
Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcald, Fecha de publicacién: 09/05/2011, Ultima
actualizacién: 09/05/2011, 23:53:41 hs., en http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/
terminos_pub/to_pdf/94. Fecha de consulta: 25/05/2016.
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4.1. Margen de apreciacion nacional en la
jurisprudencia del TEDH

Uno de los desafios que plantea la doctrina del margen de
apreciacion nacional es determinar el alcance de su aplicacion.

En este sentido, la doctrina®® ha sefialado que el control eu-
ropeo —y, consecuentemente, el margen de apreciacion concedido
a los Estados parte— suele ser mas o menos minucioso en funcién
de diversos elementos, tales como los siguientes:

a) El consenso europeo y las tendencias internacionales;

b) El derecho afectado y el alcance de las restricciones ad-
mitidas por el texto del CEDH (el control europeo sera
mads estricto y, por tanto, el margen de apreciacion nacio-
nal serd mds restringido, o incluso inexistente, en rela-
¢ion con una serie de derechos reconocidos en el CEDH,
en concreto, en relacion con supuestos de discrimina-
cion asociados a ciertas categorias sospechosas, como
por ejemplo el sexo, la raza, o el nacimiento —cfr. art. 14
CEDH-; en relacion con los cuatro derechos que el arti-
culo 15 CEDH considera como inderogables, esto es, el
derecho a la vida —cfr. art. 2 CEDH-, la prohibicién de la
tortura y de los tratos inhumanos y degradantes —cfr. art.
3 CEDH-, la prohibicion de la esclavitud y la servidum-
bre —cfr. art. 4.1 CEDH-, y el principio de legalidad penal
—cfr. art. 7 CEDH—; y en relacion con otros derechos que
el TEDH ha considerado fundamentales en toda sociedad
democrdtica y sobre los que ha aplicado un escrutinio es-
tricto de las medidas nacionales restrictivas, tales como
la libertad de religion, en su vertiente interna —cfr. art.9

20 Cfr. Diaz CREGO, Maria, “Margen de apreciacion”, en Diccionario Iberoamericano de Derechos
Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcald, Fecha de publicacién: 09/05/2011, Ultima
actualizacién: 09/05/2011, 23:53:41 hs., en http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/
terminos_pub/to_pdf/94. Fecha de consulta: 25/05/2016.
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CEDH-, la libertad personal —cfr. art. 5 CEDH—, ciertos
elementos asociados al derecho al debido proceso —cfr.
art. 6 CEDH- y al derecho a la vida privada y familiar
—cfr. art. 8 CEDH—, y la libertad de expresion, especial-
mente en su vertiente politica —cfr. art. 10 CEDH-);

La naturaleza de la obligacién (el margen de apreciacion
concedido a los Estados ha tendido a ser mds extenso en
aquellos casos en los que el reconocimiento de la vulne-
racion de uno de los derechos del Convenio implicaba la
imposicion de obligaciones positivas);

d) El fin perseguido por la medida nacional (la “deferencia”

e)

que muestra el TEDH hacia las autoridades nacionales
tiende a ser mayor en aquellos casos en los que la me-
dida restrictiva de un derecho persigue proteger ciertos
valores morales o culturales fuertemente enraizados en
la sociedad correspondiente?!; o se justifica en la defensa
de la seguridad nacional®?; o en cuestiones especialmente
ligadas a la soberania estatal, como el control de flujos
migratorios?*, la determinacion de los diferentes elemen-
tos que conforman el sistema electoral nacional?*, o, fi-
nalmente, la configuracion de las politicas socio-econ6-
micas de cada Estado®);

Las circunstancias concretas del caso (circunstancias que
son valoradas por el TEDH en la aplicacion del test de
proporcionalidad y que pueden determinar que el control

21 Cfr. StepH, Handyside c. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, en relacién con la prohibicién
de un texto educativo por cuestiones de orden moral.

22 Cfr. STEDH, A. y otros ¢. Reino Unido, de 19 de febrero de 2009, en relacién con medidas de lucha
contra el terrorismo.

23 Cfr. STEDH, Uner c. Paises Bajos, de 18 de octubre de 2006, en relacién con la expulsion de no
nacionales.

24 Cfr. StepH, Yumak y Sadak c. Turquia, de 8 de julio de 2008, en relacién con la barrera electoral
establecida por la legislacion turca.

25 Cfr. StepH, James y otros ¢. Reino Unido, de 21 de febrero de 1986.
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europeo sobre una medida nacional restrictiva de un de-
recho sea mas estricto o mds flexible?®).

4.2. Margen de apreciacion nacional en la
Jjurisprudencia de la CIDH

La CIDH —en opinién de Diaz Crego?’— ha hecho uso de la

doctrina del margen de apreciacion nacional de una forma mucho
mds moderada que su homoéloga europea, aplicdndola a supuestos
en que se planteaba la eventual vulneracién del derecho a la igual-
dad y a no ser discriminado?®, de la libertad de expresion?, o del
derecho a la doble instancia en materia penal®.

Segun Hitters®', 1a CIDH, en algunos casos, ha permitido tan-

to en el dmbito consultivo*? como en la jurisdiccién contenciosa,

26
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Asi, por ejemplo, en el caso Leyla Sahin c. Turquia, de 10 de noviembre de 2005, el TEDH
tenfa especialmente en cuenta la relevancia del principio de laicidad en una sociedad como
la turca, en la que ese principio permitia la convivencia pacifica de distintas confesiones
religiosas, y consideraba que la prohibicién de llevar el velo isldmico en la Universidad de
Estambul no vulneraba la libertad religiosa de la demandante. Cfr. Diaz CReGo, Marfa, “Margen
de apreciacion”, en Diccionario Iberoamericano de Derechos Humanos y Fundamentales,
Universidad de Alcald, Fecha de publicacién: 09/05/2011, Ultima actualizacién: 09/05/2011 s
23:53:41 hs., en http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos_pub/to_pdf/94. Fecha
de consulta: 25/05/2016.

Cfr. Diaz CrREGO, Maria, “Margen de apreciacion”, en Diccionario Iberoamericano de Derechos
Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcald, Fecha de publicacién: 09/05/2011, Ultima
actualizacién: 09/05/2011, 23:53:41 hs., en http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/
terminos_pub/to_pdf/94. Fecha de consulta: 25/05/2016.

Cfr.ComIDH, Serie AN° 4,0C-4/84, de 19 de enero de 1984, solicitada por el Gobierno de Costa
Rica, en relacion con un proyecto de modificacién de la normativa interna sobre adquisicién de
la nacionalidad.

Cfr. Corte IDH, caso Herrera Ulloa c. Costa Rica, de 2 de julio de 2004, aunque en este caso se
hace referencia al escaso margen de apreciacion que tienen los Estados a la hora de restringir la
libertad de expresion en el contexto politico.

Cfr. Corte IDH, caso Herrera Ulloa c. Costa Rica, de 2 de julio de 2004; Corte IDH, caso Barreto
Leiva c. Venezuela, de 17 de noviembre de 2009.

Cfr. HitTERS, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), en Estudios
constitucionales, vol.13 no.l, Santiago 2015, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
52002015000100005&script=sci_arttext. Fecha de consulta: 25/05/2016.

Cfr. ComIDH, Serie A N° 4, OC-4/84, de 19 de enero de 1984.

14



INSTITUTOS 2016 - SILVIA ESTELA MARRAMA

cierta posibilidad de apreciacién nacional®*. Como ejemplo cita* el
caso “Castafieda Gutman”>, en el cual el Tribunal —contradiciendo
en alguna medida lo resuelto en “Yatama contra Nicaragua‘—,
aceptd que la direccion del gobierno y su actividad democrética

interior sea competencia exclusiva del Estado Mexicano.

Hitters®” considera que el margen de apreciacién nacional
resulta muy amplio cuando la Corte de la region no ha sentado
opinion sobre algun tema en particular, ya que en esa situacion la
judicatura local no tiene ninguna cortapisa para llevar a cabo la
hermenéutica que le parezca mas conveniente teniendo en cuenta
las normas locales y su compatibilizacién con los tratados inter-
nacionales, aunque en esa situacion no cabe referirse obviamente
a la “doctrina de la CIDH” puesto que se trata de meros criterios
provisionales locales que no tienen efecto erga omnes. El refe-
rido autor considera que ese margen “se achica” cuando hay ya
criterios o estdndares establecidos por la CIDH, pues una inter-
pretacion contraria implicaria la violacion de los articulos 1.1y 2
de la CADH y de la jurisprudencia del Tribunal, ya que “cuando
la Corte IDH fija una doctrina legal —imperativa—, la misma es
vinculante —en principio— para los Estados parte por lo que de ese
modo de alguna manera se minoriza el principio del margen de
apreciacion nacional teniendo en cuenta la obligatoriedad de los
pronunciamientos del tribunal regional” .

3 La Corte de la regién considera que la proteccién de los derechos humanos constituye un limite
infranqueable a las mayorias parlamentarias. Cfi. Corte IDH, Serie C N° 221, de 24 de febrero de 2011.

3 Cfr. Hrrters, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), en Estudios
constitucionales, vol.13 no.l, Santiago 2015, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
52002015000100005&script=sci_arttext. Fecha de consulta: 25/05/2016.

3 Cfr. Corte IDH, Serie C, N° 184, de 6 de agosto de 2008.
36 Cfr. Corte IDH, Serie C, N° 127, de 23 de junio de 2005.

37 Cfr. Hirters, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), en Estudios
constitucionales, vol.13 no.l, Santiago 2015, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
52002015000100005&script=sci_arttext. Fecha de consulta: 25/05/2016.

3 Hirrers, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), en Estudios
constitucionales, vol.13 no.l, Santiago 2015, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
52002015000100005&script=sci_arttext. Fecha de consulta: 25/05/2016.
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Sin perjuicio de lo expuesto, otra parte de la doctrina con-
sidera que la amplitud del margen de apreciacidn nacional se de-
termina en funcién del respeto por la dignidad intrinseca de todo
ser humano.

En esta corriente se enrola Nogueira Alcald*®, quien entien-
de que el didlogo jurisprudencial entre la justicia nacional y la
internacional parte de la premisa de que los Estados, al adherir
al Pacto de San José de Costa Rica, han consentido en limitar su
soberania en beneficio de un bien superior, que es el respeto a la
dignidad inherente al ser humano. Ello implica, en definitiva, re-
conocer que la soberania estatal estd restringida en su ejercicio por
el respeto y garantia efectiva de los derechos humanos®.

En la misma postura doctrinaria se posiciona Carpizo*!,
quien considera que el didlogo jurisprudencial entre la justicia na-
cional y la internacional se basa en el principio hermenéutico pro
persona, en su variante de preferencia normativa, que posibilita
superar el criterio de interpretacion jerarquica y atender a la regla
que mayor beneficio otorgue a la persona.

3 Cfr. NoGUEIRA ALCALA, Humberto, “Los desaffos del control de convencionalidad del corpus
iuris interamericano para las jurisdicciones nacionales”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Nueva Serie, aiio XLV, nim. 135, sept.-dic. 2012, pp. 512 y ss.

40 Cfr. NoGUEIRA ALCALA, Humberto, “El didlogo jurisdiccional entre tribunales nacionales y Corte
Interamericana de Derechos Humanos en Chile”, Ponencia del XXV Congreso Argentino de
Derecho Internacional, La Plata, Argentina, organizado por la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de las Universidades Nacional de La Plata, Catdlica de La Plata y Universidad del
Este, septiembre de 2013.

41 Cfr. Careizo, Enrique, “El control de convencionalidad y su relacién con el sistema
constitucional mexicano. Hacia una simple actividad protectora de los derechos humanos”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XLVI, nim. 138, sept.-dic. de 2013, p. 957. Cit.
por Hirters, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), en Estudios
constitucionales, vol.13 no.l, Santiago 2015, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
52002015000100005&script=sci_arttext. Fecha de consulta: 25/05/2016.
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5. Obligatoriedad de los fallos de la CIDH

Debate actualmente la doctrina acerca de la obligatoriedad
de las sentencias de la CIDH para los jueces nacionales, y sus
alcances. Es decir, ;son vinculantes los fallos de la Corte Intera-
mericana?

5.1. Fundamento normativo

El fundamento legal que impone el deber de seguimiento de
los fallos de la CIDH se encuentra en los arts. 62 y 68 del Pacto de
San José de Costa Rica. El art. 62 establece la posibilidad de “de-
clarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin con-
vencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencién™ (1°
parrafo), y afiade que: “La Corte tiene competencia para conocer
de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre
que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan
dicha competencia” (3° parrafo).

Por su parte, el art. 68 sefiala el compromiso de los Estados
Partes en la Convencion, de “cumplir la decision de la Corte en
todo caso en que sean partes”, previendo la posibilidad de que
la parte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se
pueda ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno
vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado.

De los arts. 62 'y 68 de la CADH, concluyo junto con Ferrer
Mac-Gregor* la existencia de tres implicancias directas del siste-
ma adoptado por la Convencidn:

42 Cfr. Ferrer Mac-GreGor, Eduardo, El control difuso de convencionalidad en el Estado
Constitucional, en Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, http://biblio juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9 .pdf. Fecha de consulta: 25/05/2016.
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a) Vinculatoriedad de las sentencias condenatorias de la
CIDH en las que el Estado fue parte (cfr. art. 68), sin re-
vision del Estado Parte;

b) Obligacién especifica de facilitar los mecanismos inter-
nos de ejecucidn para materializar la condena interameri-
cana;y

c) Deber de todos los jueces de la Nacién de realizar un
control difuso de convencionalidad, ex officio, entre las
normas internas y la CADH, en el 4mbito de sus compe-
tencias y regulaciones procesales.

En la actualidad, no existen cuestionamientos respecto de
las dos primeras implicancias.

Las discusiones se centran en la cuestion acerca de si los
jueces nacionales deben cumplir con el control difuso de conven-
cionalidad —enumerado en el punto c)— iluminados por las sen-
tencias de la CIDH, aun si el Estado no hubiese sido condenado
en la causa concreta. Es decir, el problema a dilucidar radica en
determinar si los fallos de la CIDH originan una “doctrina legal”
aplicable en los casos similares que se susciten en cualquiera de
los Estados Parte del Pacto.

Una posicién doctrinaria, basada en el art. 31.1 de la Con-
vencion de Viena, sostiene que resulta obligatorio realizar los me-
jores esfuerzos para aplicar los pronunciamientos de los 6rganos
supranacionales correspondientes (cfr. arts. 1.1 y 2 de la CADH).
En esta linea doctrinal se enrola Colombo, quien sostiene que “el
desarrollo de la nocién de control de convencionalidad en el mar-
co de la Convencion Americana de Derechos Humanos apunta a
una preeminencia vertical del Tribunal supranacional por sobre
los jueces locales™3.

43 CoLomBO MURUA, Ignacio, “Un fallo que invita a reflexionar sobre los alcances de los fallos de
la CIDH”, Sup. Const. 2013 (septiembre), 62 en La Ley 2013-E-374, Fallo Comentado: Cdmara
Federal de Apelaciones de Salta. L. O., A.y otros c. Swiss Medical s/ amparo. 3/07/08.
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Sin perjuicio de lo anterior, me enrolo en la postura que con-
sidera que en ninguno de los articulos de la CADH se le brinda a
los decisorios de la CIDH en forma expresa el cardcter extensi-
vo, vélido para todos los asuntos, salvo para el caso concreto que
involucre al Estado como parte del proceso por ante el tribunal
supranacional interamericano, cfr. art.62 y 68.

5.2. Doctrina de la CIDH

En los tltimos tiempos la Corte IDH refiriéndose al derecho
interno peruano y a partir de los casos: “Barrios Altos™*, “El Tri-
bunal Constitucional de Pert” y especialmente en “La Cantuta”,
ha puesto énfasis en sefialar los efectos erga omnes de sus fallos
para todo el derecho interno de un pais, en este caso, Perd... En
efecto, la Corte IDH en el caso “La Cantuta” ha expresado que
“... De las normas y jurisprudencia de derecho interno analizadas,
se concluye que las decisiones de esta Corte tienen efectos inme-
diatos y vinculantes y que, por ende, la sentencia dictada en el
caso Barrios Altos estd plenamente incorporada a nivel normativo
interno. Si esa Sentencia fue determinante en que lo alli dispuesto
tiene efectos generales, esa declaracion conforma ipso iure parte
del derecho interno peruano, lo cual se refleja en las medidas y
decisiones de los 6rganos estatales que han aplicado e interpreta-
do esa Sentencia”®. Por ende, importa parar mientes en que tanto
en “Barrios Altos”, como en los casos “Tribunal Constitucional
de Perd” y en “La Cantuta”, la Corte IDH se comport6 como un
Tribunal Constitucional anulando las leyes de amnistia, con efecto

4 Corte IDH, Barrios Altos —Chumbipuma Aguirre y otros— ¢. Perd, 14/03/2001, La Ley 2001-D,
558, AR/JUR/509/2001.

4 Nota del Autor citado (en adelante, NA): Caso La Cantuta vs. Perd (cit.), pérr. 186, citando el
caso Barrios Altos vs. Pert (cit.). Dichas pautas fueron aplicadas por la CSN en varios casos,
entre los que podemos citar: Hagelin, Ragner (cit.), voto del Dr. Fayt, parr. 7 y voto del Dr.
Boggiano, parr. 4.
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erga omnes. Obsérvese, entonces, como dicho érgano interameri-
cano ha “amplificado” notablemente su tradicional doctrina legal,
sosteniendo ahora que la vinculatoriedad de sus pronunciamientos
no se agota en su parte resolutiva, (que vale para el caso particu-
lar), sino que se multiplica expansivamente (valga la redundan-
cia), a los fundamentos del fallo, obligando a los tres poderes del
Estado para la generalidad de los casos similares™®.

Asi, la CIDH sostuvo en “Masacre de Rio Negro vs. Gua-
temala” que en determinadas situaciones las sentencias pueden
tener “efectos generales que trascienden los casos concretos™.

Hitters*® denomina a esta pauta de la CIDH “efecto expan-
sivo”, y lo extiende a todo Estado en “asuntos similares” a los
involucrados en la sentencia.

Hace luego® una distincién en lo que hace a la vinculacién
general de la doctrina legal de los fallos de la CIDH, reconociendo
que el tema es discutible, aunque entiende que tienen valor erga
omnes ya que el incumplimiento de los tratados y de directivas de
los 6rganos del Pacto de San José€, imponen a la postre, la respon-
sabilidad internacional del Estado (cfr. arts. 1.1 y 2 del Pacto de
San José de Costa Rica) en cualquiera de sus tres poderes (cfr. art.
27 de la Convencion de Viena).

4 Hrrrers, Juan Carlos, ;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad), en
http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/mxrcelo/r25295 .pdf, Fecha de consulta: 25/05/2016.

47 Corte IDH, Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250, Parrafo 292.

48 Hrrrers, Juan Carlos, Responsabilidad del Estado por violacién de tratados internacionales, en
La Ley, Buenos Aires, 2007-C, p. 875. {dem en Estudios Constitucionales, Revista Semestral del
Centro de Estudios Constitucionales, Afio 5 N° 1, Universidad de Talca, Santiago de Chile, 2007,
pp. 203-222.

49 Hrrrers, Juan Carlos, ;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad), en
http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/mxrcelo/r25295 pdf, Fecha de consulta: 25/05/2016.
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En lo referente al fundamento de este “efecto expansivo” o
erga omnes, desde el caso “BAENA”, la CIDH sostiene que la
obligacion de someterse a la doctrina de sus sentencias correspon-
de al principio bdsico del derecho internacional que establece que
los Estados deben cumplir sus obligaciones convencionales inter-
nacionales de buena fe (pacta sunt servanda). Tal como surge “...
del articulo 27 del de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969, [los Estados] no pueden por razones de
orden interno dejar de atender la responsabilidad internacional ya
establecida™!, y que la responsabilidad de un pais, en virtud del
principio de continuidad del Estado, existe con independencia del
momento histérico en que se perpetraron las violaciones*.

5.3. Obligatoriedad respecto de Argentina
5.3.1. Obligatoriedad fundada en el art. 68 de la CADH

Argentina firmd y ratific6 la CADH>. En el instrumento de
ratificacién, de conformidad con lo establecido en el art. 62 de la
CADH, el Gobierno de la Republica Argentina reconoce la com-
petencia de la CIDH por tiempo indefinido y bajo condicion de
estricta reciprocidad, sobre los casos relativos a la interpretacion
o aplicacion de la citada Convencién, con una reserva y teniendo
en cuenta las declaraciones interpretativas que alli se consignan*.

0 Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, Sentencia de 2 de febrero de 2001. (Fondo,
Reparaciones y Costas). En http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf.
Fecha de consulta: 23/06/2016.

3! Corte IDH, Caso Liliana Ortega y otras, Medidas Provisionales respecto de Venezuela del 4 de
mayo del 2004.

32 Véase, Corte IDH, Caso Yvon Neptune vs. Haitf, Sentencia de 8 de mayo de 2008, Serie C No.
180, parrs. 41 y ss..

33 Suscrita en la Conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos (B-32). Ver
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_
firmas.htm#Argentina:. Fecha de consulta: 25/05/2016.

% El instrumento de ratificacion —de fecha 14 de agosto de 1984, depositado €l 5 de septiembre
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Cabe entonces preguntarse sobre el estado de la cuestion de
la obligatoriedad de las sentencias de la CIDH en nuestro pais.

Un estudio de la jurisprudencia de nuestro mds Alto Tribu-
nal muestra una evolucién hacia el cuamplimiento de las sentencias
de la CIDH, comenzando por aquellas en que Argentina fue parte,
en los términos del art. 68 de la CADH.

La primera condena para Argentina fue dictada por la CIDH
en el afio 2002 en el Caso “Cantos™?, por impedir, en los hechos,
el acceso a la justicia del reclamante mediante gastos irrazonables,
en violacion de lo prescripto por los arts. 1.1, 8 y 25 de la CADH.
Pese a ello la mayoria de los jueces de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn (en adelante, CSJN), invocando razones de “derecho
interno” —por haberse vulnerado elementales garantias constitu-
cionales de los peritos involucrados, quienes no habian sido parte
del proceso desarrollado por ante la instancia interamericana>®—,
no acataron la sentencia de la CIDH. En disidencia’’, la minoria
entendi6 que el fallo de la CIDH debia cumplirse en su totalidad
por ser vinculante para nuestro pafs.

de 1984 en la Secretaria General de la OEA- contiene una reserva —que fue notificada de
conformidad con lo que establece la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados— y
declaraciones interpretativas. Se deja constancia, asimismo, que las obligaciones contraidas en
virtud de la Convencién sélo tendrdn efectos con relacién a hechos acaecidos con posterioridad
a la ratificacion del mencionado instrumento.

Declaraciones Interpretativas de Argentina: 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
cabrdn sanciones penales vicariantes. El articulo 7, inciso 7, debe interpretarse en el sentido
que la prohibicién 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. Cfr. http://www.oas.org/dil/esp/
tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_firmas.htm#Argentina:.
Fecha de consulta: 25/05/2016.

35 Cfr.Corte IDH, Cantos, José M. c. Republica Argentina, Sentencia del 28 de noviembre de 2002,
La Ley 2003-C-2, AR/JUR/3416/2002.

6 Cfr. CSIN, Fallos 326:2968.

ST Cfr. CSIN, Expte. 1307/2003 Decisorio del 21 de agosto de 2003, ¢fr. el voto de la minorfa Dres.
BOGGIANO y MAQUEDA.
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En el caso “Bulacio™?, 1a CIDH condend a la Argentina por
vulnerar los arts. 4,7,8,25y 1.1 de la CADH, por la muerte de un
menor de edad atribuida al personal policial. La CIDH ordené que
se investigue, se sancione a los responsables y se indemnice a la
familia de la victima, pese a que las normas internas del Estado es-
tablecian la prescripcion de la accion penal, “pues de lo contrario
se restaria eficacia a los mecanismos de proteccidn internacional
de los derechos humanos que los Estados Partes en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos se han obligado a respetar”.
En este caso y a diferencia de lo resuelto en el caso “Cantos”, la
CSJN cumpli6 integramente la sentencia interamericana, dejando
sin efecto una sentencia local que habia decretado la prescripcion
de la accion penal a favor del imputado, disponiendo que se lo juz-
gue, atento a que la decision de la CIDH “resulta de cumplimiento
obligatorio para el Estado argentino (art. 68.1, CADH), por lo cual
también... debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de

dicho tribunal internacional°.

Este nuevo criterio de la CSIN fue confirmado y ampliado
en el Caso “Sim6n”®, en el cual la CSIN resolvié —por mayoria®'—
la inconstitucionalidad de dos leyes: denominadas “de obediencia
debida” (Ley N° 23.521) y “punto final” (Ley N° 23.492), en con-
tra de tres principios caros a nuestro derecho: la irretroactividad
de la ley penal en perjuicio del reo, la cosa juzgada y la prescrip-
tibilidad de las acciones®?.

38 Cfr. Corte IDH, Bulacio vs. Argentina, Sentencia del 18 de septiembre de 2003, La Ley 2004-A-
684, JA 2004-11, 345, RCyS 2004, 1590, Sup. Penal 2003 (diciembre), 3, AR/JUR/2952/2003.

3 CSJN, Fallos 327:5668.

% Cfr. CSIN, Simén, Julio H. y otros, Sentencia del 14 de junio de 2005, Revista La Ley, Buenos
Aires, 29 de julio de 2005.

61 La disidencia del Dr. Fayt consideré que la CIDH no puede establecer retroactivamente la
imprescriptibilidad de la accién penal sin fundamento legal (cfr. parr. 7).

2 Cfr. Pizzoro, Calégero, “La validez juridica en el ordenamiento argentino. El bloque
constitucional federal”, La Ley, Buenos Aires, 2006-D, p. 1022.
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El Caso “BUENO ALVES”%*, de 2007, versa sobre la pér-
dida parcial de audicion y dafios psicolégicos que sufri6 una per-
sona uruguaya como consecuencia de las torturas realizadas por
la Divisién de Defraudaciones y Estafas de la Policia Federal de
Argentina, bajo mandato del juzgado a cargo del proceso penal.
La CIDH condené a la Republica Argentina —que habia recono-
cido su responsabilidad internacional— por violar los derechos a
la integridad personal, garantias judiciales y proteccién judicial
(cfr.arts. 5.1,5.2,8.1 y 25 de la CADH). Coinciden la CSIN y la
CIDH en juzgar que de acuerdo con las caracteristicas del caso la
tortura no constituye un delito de lesa humanidad. No siendo el
delito a investigar de lesa humanidad, se aplica a la accién penal
correspondiente el principio de autolimitacion en el tiempo del
poder punitivo del Estado. Sostiene Albanese® que las posiciones
de la Corte Suprema y de la Corte Interamericana coinciden no
solamente en lo que respecta a la adecuacion de las caracteristicas
del caso concreto sino también en cuanto a los fundamentos que
apoyan ambas conclusiones. Asi, observamos la seleccion de si-
milares elementos para ajustar el alcance de los crimenes de lesa
humanidad, interpretando al unisono las normas internacionales.
La divergencia proviene de la interpretacion sobre la obligacion
de investigar y sancionar a los responsables de esos hechos abe-
rrantes en el tiempo.

En el afio 2012 la CIDH conden¢ a la Argentina en la causa
“Mohamed”®, por violar el derecho del Sr. Oscar Alberto Moha-
med a recurrir una sentencia condenatoria de la Sala Primera de la
Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional.

3 Cfr. Corte IDH, Bueno Alves Juan Francisco vs. Argentina, Sentencia del 11 de mayo de 2007. La
Ley, AR/JUR/9355/2007.

% Cfr. ALBANESE, Susana, “El control de convencionalidad. La Corte Interamericana y la Corte
Suprema. Convergencias y divergencias”, 29/08/2007, en https://www.jusbaires.gob.ar/sites/.../
bueno_alves_y_rene-lexis_nexis_articulo.doc. Fecha de consulta: 03/06/2016.

5 Cfr. Corte IDH, Caso Mohamed vs. Argentina (N°11.618), Sentencia del 23 de noviembre de
2012, en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_255_esp.pdf. Fecha de consulta:
03/06/2016.
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La CSJIN dicté una nueva sentencia el dia 25 de marzo de 2015,
seflalando que “a partir de la reforma constitucional de 1994,y de
acuerdo con lo dispuesto en el art.75, inc. 22°, de la norma fun-
damental, 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
ambito de su competencia y, en consecuencia, son obligatorias
para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion™.

5.3.2.0bligatoriedad de las sentencias en que Argentina
no fue parte

Con respecto a la obligatoriedad de las sentencias de la
CIDH en las que la Republica Argentina no fue parte, en el afo
2006, la CSIN ha considerado en el Caso “Mesquida™®’ que la
jurisprudencia de la CIDH constituye una imprescindible pauta
de interpretacion de los deberes y obligaciones derivados de la
CADH.

Afirma Hitters® que cuando la CSJN sostiene que los pro-
nunciamientos de la CIDH “deben servir de guia” o que “consti-
tuyen una imprescindible pauta de interpretacién”, estd diciendo
—desde la perspectiva del derecho interno—, que los mismos “tienen
valor de doctrina legal”. Si bien cita el postulado de la buena fe im-
puesto por el art. 31.1 de la Convencién de Viena —que dispone que

% CSJN, Expediente N°4499/13 (Caso N° 11618 “Mohamed vs. Argentina” CIDH - Obligatoriedad
de su cumplimiento - Intervencién de la Corte Suprema (marzo 2014) - Reconstruccién del
expediente - Designacién de nueva Sala Poder Judicial de la Nacion).

7 Cfr. CSIN, Mesquida, Gregorio Hugo y otro ¢/ Estado nacional — Armada Argentina y otro s/
accidente en el dmbito militar y fuerzas de seguridad, Sentencia del 28 de noviembre de 2006,
M.678. XXXVIIL, t. 329, p. 5382.

8 Cfr. Hirters, Juan Carlos, ;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad), en
http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/mxrcelo/r25295 pdf, fecha de consulta: 25/05/2016.
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si un Estado firma un Tratado internacional —particularmente en el
ambito de los derechos humanos—, tiene la obligacion de realizar
sus mejores esfuerzos para aplicar los pronunciamientos de los or-
ganos supranacionales correspondientes—, reconoce que ninguna
norma del Pacto de San José le da cardcter vinculante, vdlido para
todos los asuntos a los decisorios de la CIDH, salvo para el caso
concreto. Por ello, para resolver este desideratum acude a la inter-
pretacion de los principios y postulados del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, de los cuales concluye que existe por lo
menos una “vincularidad moral y también juridica de acatamiento”
ya que el incumplimiento de los Tratados y de las directivas del
Tribunal de San José impone la responsabilidad internacional del
Estado en cualquiera de sus tres poderes (cfr. art. 1.1 y 2 del Pacto
de San José).

5.3.2.1. Andlisis de un fallo de la Cdmara de Apelaciones
de Salta®

La Camara de Apelaciones de Salta dicta la sentencia que
analizaré en el marco de un amparo promovido por un matrimonio
a fin de que se ordene a las demandadas (una empresa de medicina
prepaga y una obra social) a proporcionar la cobertura integral y
total de los gastos que insuman todos los intentos mediante técnica
de fecundacion extracorpérea ICSI’, necesarios a fin de lograr un
embarazo y, en caso de obtenerlo, la cobertura integral del nifio o
nifia por nacer, desde el embarazo, incluyendo el parto y el servi-
cio neonatal.

Si bien la Cdmara Nacional de Apelaciones de Salta habia
tomado posicién respecto del tema de la fecundacién in vitro

% Cfr. Cdmara Federal de Apelaciones de Salta, “Lodi Ortiz Andrea Melisa — Larran Cristian ¢/
Swiss Medical s/ Amparo”, expte. N° 007/13, sentencia del 6 de julio de 2013.

70 ICSI: inyeccién intracitoplasmatica de espermatozoides.
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con transferencia embrionaria (en adelante, FIVET) en la causa
“R.,N.FE.”7!, sellando la suerte adversa de la pretension principal-
mente en resguardo de los derechos de los embriones, la sancién
de laley N°26.8627% y el hecho de que la recurrente hiciera mérito
del dictado de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos in re “Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro) c/
Costa Rica””?, dieron pie a esta Alzada para exponer la doctrina
sobre el control de convencionalidad en el derecho argentino.

5.3.2.1.1.Artavia Murillo

Tal como lo he explicado con anterioridad’#, el 5 de marzo de
2000, la Sala Constitucional de Costa Rica’ declaré la inconstitu-
cionalidad no s6lo de un decreto nacional que permitia las técnicas
de fecundacion in vitro, sino también de la fecundacion in vitro en
si. El decreto ejecutivo N° 24029-S, elaborado conjuntamente por
el Presidente de la Republica de Costa Rica y el Ministro de Salud,
pretendia regular la practica de la fecundacion in vitro en el pais.
Mediante dicho decreto, publicado en el “Diario Oficial” el 3 de
marzo de 1995, se habia aprobado el denominado “Reglamento
para las Técnicas de Reproduccion Asistida”, que autorizaban la

7' Cfr. Camara Federal de Apelaciones de Salta, “R.,N.F.— O.N. C/ Obra Social del Poder Judicial
de la Nacién S/ Amparo”, expte. N° 222/09, sentencia del 3 de septiembre de 2010.

72 Cfr.MARRAMA, Silvia, “La Ley 26.862 y el acceso gratuito e integral a las técnicas de fecundacion

humana extracorpérea como modo de ‘inclusién social” discriminatoria”, en MJ-DOC-6771-AR
I MJD6771, 26-jun-2014.

MARRAMA, Silvia, “Interpretacion arménica, andlisis critico y propuestas de reforma de la ley
nacional 26.862”, en ED 255, (07/11/2013, nro. 13.359).

MARRAMA, Silvia, “Andlisis de la ley 26.862 por una especialista”, en ED, [255] - (18/11/2013,
nro. 13.366) [Publicado en 2013]. (Ref. 72985).

3 Cfr. Corte IDH, Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacién In Vitro”) Vs. Costa Rica, sentencia
del 28 de noviembre de 2012, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), en http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf. Fecha de consulta: 03/06/2016.

<
>

74 Cfr. MARRAMA, Silvia, Fecundacién in vitro y derecho: nuevos desafios juridicos, Editorial
Dictum, coleccién Doctrina (Parand, 2012). Capitulo VI.

75 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional, in re Navarro Del Valle, Hermes ¢/
Decreto ejecutivo 24029-S, sentencia del 15 de marzo de 2000, en “El Derecho” 214-648.
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Fecundacion in vitro y Transferencia Embrionaria (FIVET) hasta
un maximo de 6 6vulos fecundados (cfr. arts. 9 y 10). Ademads,
este decreto permitia la fecundacion artificial heter6loga (cfr. arts.
5y 6). Los fundamentos del resuelvo de la Sala Constitucional de
Costa Rica pueden resumirse de la siguiente manera: a) Principio
de reserva de ley: solamente mediante ley formal es posible res-
tringir los derechos y libertades fundamentales, y en la medida en
que la naturaleza de éstos lo permita; b) Derecho a la vida y digni-
dad del ser humano desde la concepcién’®; ¢) De la proteccion de
la vida humana deriva la inconstitucionalidad de la fecundacién
in vitro con transferencia embrionaria’’; d) El derecho a la vida
excluye cualquier aplicacién de la fecundacion in vitro con trans-
ferencia embrionaria, aunque fuera regulada por ley’®.

76 La proteccion del derecho a la vida y, sobre todo, a la vida de los seres indefensos surge claramente del
derecho positivo local, asi como de varias convenciones internacionales suscriptas por Costa Rica. La
legislacion de aquel pais declara el comienzo de la existencia de la persona fisica desde la concepcion
(cfr. art. 31 del Cddigo Civil de Costa Rica). Todas las normas “imponen la obligacién de proteger
al embrién contra los abusos a que puede ser sometido en un laboratorio y, especialmente del mas
grave de ellos, el capaz de eliminar la existencia” (cfi- Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala
Constitucional, in re Navarro Del Valle, Hermes ¢/ Decreto ejecutivo 24029-S, Sentencia del 15 de
marzo de 2000, en “El Derecho” 214-648. Pto. VII).

77 El Tribunal manifiesta expresamente que la técnica FIVET en su estado actual de aplicacién atenta
contra la vida humana inocente: “La objecién principal de la Sala es que la aplicacién de la técnica
importa una elevada pérdida de embriones, que no puede justificarse en el hecho de que el objetivo
de ésta es lograr un ser humano, dotar de un hijo a una pareja que de otra forma no podria tenerlo.
Lo esencial es que los embriones cuya vida se procura primero y luego se frustra son seres humanos
y el ordenamiento constitucional no admite ninguna distincién entre ellos... Segtin la Sala ha podido
constatar, la aplicacion de la Técnica de Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria, en la forma
en que se desarrolla en la actualidad, atenta contra la vida humana”. Cfi. Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica, Sala Constitucional, in re Navarro Del Valle, Hermes ¢/ Decreto ejecutivo 24029-S,
Sentencia del 15 de marzo de 2000, en “El Derecho” 214-648. Pto. IX.

Destacamos el siguiente parrafo del fallo de Costa Rica: “El embrién humano es persona desde el
momento de la concepcidn, por lo que no puede ser tratado como objeto, para fines de investigacion,
ser sometido a procesos de seleccion, conservado en congelacion, y lo que es fundamental para la Sala,
no es legitimo constitucionalmente que sea expuesto a un riesgo desproporcionado de muerte” (cfi. pto.
VIII). Cf. Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala constitucional, in re Navarro Del Valle, Hermes
¢/ Decreto ejecutivo 24029-S, sentencia del 15 de marzo de 2000, en “El Derecho” 214-648. Pto. VIIL.

7

*
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Como consecuencia de este fallo, el 19 de enero de 20017°,

el Sr. Gerardo Trejos Salas presenté una denuncia ante la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos, contra la Reptblica
de Costa Rica, en la que alega la responsabilidad internacional del
Estado costarricense por esta sentencia, por violarse presuntamen-
te derechos humanos®® a diversos pacientes de los doctores Ge-
rardo Escalante Lopez y Della Ribas, y contra las empresas Costa
Rica Ultrasonografia S.A. y el Instituto Costarricense de Fertili-
dad®'. La Comisién Interamericana se expidié el 11 de marzo de
2004 sobre la admisibilidad del caso®?, sin producir un informe de

79

)

Por otra parte, la Comision recibié varias peticiones mas, presentadas en nombre de otras presuntas
victimas desde diciembre de 2004 hasta mayo de 2007, contra del Estado de Costa Rica, en relacion con
la alegada violacion a los derechos humanos que se origind con la sentencia que analizamos. Conforme
a lo dispuesto por el articulo 29.d del Reglamento de la CIDH, las peticiones fueron acumuladas el
11 de marzo de 2009 a peticiones que versan sobre hechos y alegaciones similares. Igualmente fue
acumulada la peticion 545-07 el 22 de abril de 2010. La Comision concluye en el informe N° 156/10
que la peticion N° 1368 —a la cual las demds fueron acumuladas— es admisible, a la luz de los articulos
46 y 47 de la Convencion Americana. Por lo tanto, decide notificar la decision a las partes y continuar
con el andlisis de fondo. Cfi. ComIDH, Informe N° 156/10. Peticién N° 1368-04. Admisibilidad. Daniel
Gerardo Gomez y otros. Costa Rica, 01/11/10, en www.cidh.oas.org/annualrep/2010sp/CRAD1368-
04ES .doc. Fecha de consulta: 29/10/11.

En especial, articulos 1,2,4,5,8,11(2),17,24,25,26 y 32 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, asi como los articulos 3, 10 y 15 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San
Salvador™), y los articulos 1 y 7(h) de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, (“Convencién de Belém do Pard”).

ComlIDH, Informe N°® 25/04. Peticién N° 12.361. Admisibilidad. Ana Victoria Sdnchez Villalobos y
otros. Costa Rica, 11/04/04, en http://www.cidh.org/annualrep/2004sp/costarica.12361 htm. N° 70.
Fecha de consulta: 29/10/11.

El 11 de marzo de 2004,1a Comisién Interamericana de Derechos Humanos decide: 1. Declarar admisible
la denuncia en cuanto a las supuestas violaciones de derechos protegidos por el Pacto de San José de
Costa Rica (Arts. 1: obligacion de respetar los derechos, 2: deber de adoptar disposiciones de derecho
interno, 11: proteccion de la honra y de la dignidad, 17: proteccion a la familia y 24: igualdad ante la
ley). 2. Declarar inadmisible la presente denuncia en cuanto a las empresas Costa Rica Ultrasonografia
S.A.y el Instituto Costarricense de Fertilidad, por carecer la Comision de competencia ratione personae
para analizar una peticién presentada por una persona juridica, ya que éstas estdn excluidas de los
sujetos a los cuales la Convencion otorga proteccion. 3. Declarar inadmisible la presente denuncia en
cuanto a los articulos 4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la integridad personal), 8 (garantias judiciales),
25 (proteccion judicial), 26 (desarrollo progresivo) y 32 (correlacion entre deberes y derechos) de la
Convencién Americana, los articulos 3 (obligacién de no discriminacién), 10 (derecho a la salud) y 15
(derecho a la constitucién y proteccion de la familia) del Protocolo de San Salvador (Protocolo adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos econdmicos, sociales y
culturales (Protocolo de San Salvador), adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de
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mérito®. El 23 de agosto de 2010 la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) notificé al Estado de Costa Rica, el
informe preliminar No. 85/10 (del 14/07/10) del Caso 12.361, en
el que se establecid que la decision N° 2306 de 2000 de la Corte
Constitucional, viol6 el derecho a estar libre de injerencias arbi-
trarias en la vida privada, el derecho a fundar una familia, y el
derecho a la igualdad de las mujeres. En ese momento se otorgd
al Estado costarricense un plazo para entregar una respuesta satis-
factoria ante la CIDH.

Para cumplir con el requerimiento de la Comision Interame-
ricana®, el Poder Ejecutivo costarricense presentd ante la Asam-
blea Legislativa un proyecto de ley (expediente 17.900 Ley sobre
Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria) permisivo de
las técnicas, aunque en forma restrictiva. A mediados de junio de
2011 y tras una apretada votacion de 26 votos a favor y 25 en
contra en la cdmara de diputados, los legisladores de Costa Rica
decidieron archivar el proyecto de ley, debido a una serie de in-
consistencias en la norma.

1988, en el 18° periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General, http://www.cidh.org/Basicos/
basicos4.htm) y los articulos 1 (definicién de violencia contra la mujer) y 7 inc. h (condena de todas las
formas de violencia contra la mujer y obligacion de adopcion de disposiciones necesarias para hacer
efectiva la Convencion) de la Convencién de Belém do Pard (Convencion Interamericana para prevenir
y erradicar la violencia contra la mujer (Convencién Belém do Pard), adoptada en Belém do Pard, Brasil,,
el 9 de junio de 1994, en el 24° periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General, http://www.cidh.
org/Basicos/Basicos8.htm). Cfi. ComIDH, Informe N° 25/04. Peticién N° 12.361. Admisibilidad. Ana
Victoria Sanchez Villalobos y otros. Costa Rica, 11/04/04, en http://www.cidh.org/annualrep/2004sp/
costarica.12361 htm. Fecha de consulta: 29/10/11.

 La resolucion establece en el punto 70 los fundamentos de este decisorio: “El peticionario no ha
proporcionado un fundamento factico o juridico que demuestre cémo los hechos denunciados han afectado
los derechos de las victimas adultas individualizadas protegidos por los articulos 4 y 32 de la Convencién
Americana; ni ha proporcionado suficientes fundamentos para que se hayan caracterizado violaciones a
los articulos 5,8 y 25 de 1a Convencién Americana, o al articulo 7 de la Convencion de Belém do Pard. Las
alegaciones hechas en relacion con el Protocolo de San Salvador pudieran ser tomadas en consideracion
al interpretar las obligaciones del Estado conforme al articulo 26 de la Convencién Americana, en la
medida en que fuera pertinente al revisar el fondo del asunto, pero los articulos invocados del protocolo
no son directamente justiciables bajo el sistema de peticiones individuales”. ComIDH, Informe N°25/04.
Peticion N° 12.361. Admisibilidad. Ana Victoria Sdnchez Villalobos y otros. Costa Rica, 11/04/04, en
http://www.cidh.org/annualrep/2004sp/costarica.12361 htm. N° 70. Fecha de consulta: 29/10/11.

84 Cfr. MARRAMA, Silvia, Fecundacién in vitro y derecho: nuevos desafios juridicos, Editorial
Dictum, coleccién Doctrina (Parand, 2012). Capitulo VI.
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La Comisién Interamericana presenté entonces® ante la
Corte la demanda contra Costa Rica el 1 de agosto de 2011, y el
Estado fue notificado el 18 de octubre®®. Previamente el Estado
costarricense habia rechazado la posibilidad, dada por la misma
normativa a la que esté sujeto, de autoacusarse®’ ante la Corte. Sin
embargo, una sentencia de octubre de 2008, dictada por el Tribu-
nal Superior de lo Contencioso y Civil, orden6 a la Caja Costarri-
cense de Seguro Social (CCSS) a practicar la fecundacion in vitro
a una paciente de 48 afios con problemas de infertilidad, a pesar
de que esta técnica fue prohibida en el pais en el 2000 por la Sala
Constitucional®®. Finalmente, la Sala Primera anul6 el fallo el 18
de agosto de 2009, mediante el voto 09-465, quedando, de este
modo, vigente el fallo de la Sala Constitucional del afio 2000%°.

El 10 de septiembre de 2015%, el Presidente de la Republica
de Costa Rica firmd el decreto 39210-MP-S°', mediante el cual

85 Cfr. MARRAMA, Silvia, Fecundacion in vitro y derecho: nuevos desafios juridicos, Editorial
Dictum, coleccién Doctrina (Parand, 2012). Capitulo VI.

86 Cfi. Corte enjuiciard Costa Rica por prohibir fecundacién in vitro, (San José de Costa Rica, 20/10/11),
agencia AP, en http://www eluniversal.com.co/cartagena/internacional/corte-enjuiciara-costa-rica-por-
prohibir-fecundacion-vitro-49477. Fecha de consulta: 29/10/11.

87 Cfr. Costa Rica busca evitar pena internacional por veda a fecundacion in vitro, (San José de Costa
Rica, 22/06/11), agencia AFP, en http://www.eluniversal.com.co/cartagena/actualidad/costa-rica-busca-
evitar-pena-internacional-por-veda-fecundacion-vitro-30444. Fecha de consulta: 29/10/11.

88 Cfi. Jueces abren puerta a fecundacion “invitro” en Costa Rica, prohibida en el 2000,(San José de Costa
Rica, 15/10/08), agencia AFP, en http://www.soitu.es/soitu/2008/10/15/info/1224089780_301155 html.
Fecha de consulta: 20/05/11.

89 Cfr. Sala Primera anula fallo sobre fecundacion in Vitro,(San José de Costa Rica, 19/08/09), en http://
costaricahoy.info/nacionales/sala-primera-anula-fallo-sobre-fecundacion-in-vitro/25079/.  Fecha de
consulta: 29/10/11.

% Cfr. Frank, Maria Inés, En medio de intensas presiones, Costa Rica regula por decreto la
fecundacion in vitro, en El Derecho, 264-893 [2015].

91 Establece el decreto que las técnicas serdn aplicadas solamente a personas con infertilidad
comprobada, ya sean parejas conformadas por dos personas mayores de edad o mujeres solas.
Asimismo, deberdn haberse agotado todos los otros tratamientos médicos practicados en el pais
respecto de este padecimiento, “salvo expreso criterio médico que demuestre la inviabilidad de
la aplicacion de dichos tratamientos” (arts. 1°y 2°). Se autoriza la practica de 1a FIVET homdloga
y heterdloga; esta ultima, solo en caso de no poder aplicar la modalidad homéloga por razones
bioldgicas y en el caso de la mujer sin pareja. En ningtin caso el donante adquiere derecho u
obligacion alguna referido a la filiacién y la paternidad (art. 4°). El decreto afirma que la practica
de la FIVET debe ser efectuada por médicos subespecialistas en materia reproductiva con total
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autoriza la realizacion de la técnica de reproduccion asistida de
fecundacion in vitro y transferencia embrionaria.

El 29 de enero de 2016°2, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, a través de su resolucion 3/2016, emitio la
medida cautelar N° 617-15 contra el Estado de Costa Rica, empla-
zandolo para que adopte las medidas necesarias para hacer accesi-
ble la fecundacidn in vitro inmediatamente a seis parejas deman-
dantes. La medida cautelar fue tomada en el marco del expediente
N° 12.798 “Daniel Gerardo Gémez Murillo, Aida Marcela Garita
Sénchez y otros contra el Estado de Costa Rica”, iniciado luego
de que la IV Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica recibiera una accion de inconstitucionalidad contra
el decreto ejecutivo presidencial que autorizaba la técnica de refe-
rencia, en supuesto acatamiento de la sentencia “Artavia Murillo
vs. Costa Rica” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El 3 de febrero de 2016, la Sala Constitucional, por senten-
cia de mayoria N° 2016-1692, anulé el decreto de fecundacién
in vitro del Presidente de Costa Rica por violar el principio de
reserva de la ley, esgrimiendo que, para cumplir con una sentencia
de la Corte Interamericana, es necesario sancionar una ley for-

apego a la ética y a la buena practica médica vigente (art. 8°). Se ordena que la Caja Costarricense
de Seguro Social incluya la FIVET, de forma paulatina y progresiva, en sus programas de salud
(art. 14) y se establece la obligacion de contar con el consentimiento informado de las personas
involucradas (art. 15). El art. 16 obliga a que el nimero de 6vulos fecundados que se transfieran
a la cavidad uterina de la mujer no pueda ser mayor de dos por ciclo reproductivo, y solo se
transferird esta cantidad maxima cuando el equipo profesional lo considere apropiado por
razones técnicas. Se coloca en cabeza del Ministerio de Salud el dictado de normas técnicas, y
de la Caja Costarricense de Seguro Social, la aprobacién de protocolos respectivos al respecto.
Asimismo, el nimero de 6vulos por fecundar serd el minimo necesario para que se asegure la
transferencia del o los 6vulos fecundados. Los 6vulos fecundados no transferidos en un mismo
ciclo serdn preservados para futuros ciclos reproductivos de la pareja o mujer beneficiada, o bien
para ser donados (art. 17). El art. 18 autoriza expresamente la donacién de embriones a otras
personas destinatarias de la FIVET que asf lo requieran. El decreto prohibe terminantemente el
desecho, la comercializacion, experimentacion, seleccion genética, fision, alteracion genética,
clonacién y destruccién de embriones, asi como la inseminacion post mortem sin consentimiento
informado expreso (art. 19).

92 Cfr. FRANK, Marfa Inés, Costa Rica: continita denodada lucha por la vida del embrion humano,
en El Derecho, [266] - (07/03/2016, nro 13.909) [2016].
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mal, segtn el art. 2° de la CADH®*. La misma sentencia de la Sala
Constitucional dispuso que el Estado de Costa Rica debe cumplir
con la sentencia de la CIDH, con arreglo a los procedimientos
constitucionales previstos para ello, por lo que emplazé al Poder
Legislativo a promulgar una ley que regule este tema.

Un dia después, el 4 de febrero de 2016, la Corte Interame-
ricana emplazé al Estado costarricense para que, en un plazo de 7
dias, anule la sentencia de la Sala Constitucional y permita asi la
aplicacion del decreto presidencial que autoriza la fecundacién in
vitro en ese pais.

La Comisién Interamericana emitié un comunicado con
fecha 16 de febrero de 2016, por el cual se anuncid la presen-
tacion ante la Corte Interamericana del caso “Goémez Murillo y
otros (FIV), contra Costa Rica”, y en el cual se afirma que, “en
virtud del principio de economia procesal y tratindose de una pro-
blemadtica de alcance general ya resuelta por ambos 6rganos del
sistema interamericano, la Comisién determind la responsabilidad
internacional del Estado de Costa Rica con referencia al andlisis
de derecho y articulos aplicados tanto en su Informe de Fondo
85/10, respecto del caso 12.361 - Artavia Murillo y otros, como en
la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas emitida por la Corte Interamericana en el mismo caso”.

La Corte Interamericana dicta el 26 de febrero de 2016, en el
marco del caso “Artavia Murillo”, una resolucién’* —producto de un
proceso de supervision de cumplimiento de la sentencia—, por cinco
votos y disidencia del Juez Eduardo Vio Grossi, mediante la cual

93 Este articulo afirma que, “si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades”.

% Cfr. Corte IDH, Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vitro™) Vs. Costa Rica,
Resolucién del 26 de febrero de 2016, Supervision de cumplimiento de sentencia, en http://
www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/artavia_26_02_16.pdf. Fecha de consulta: 22/06/2016.
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declara —en lo que respecta al cumplimiento del punto dispositivo
segundo de la sentencia y conforme a lo indicado en el consideran-
do 26— que la prohibicién de la fecundacion in vitro (en adelante,
FIV) “no puede producir efectos juridicos en Costa Rica ni consti-
tuir un impedimento al ejercicio del derecho a decidir sobre si tener
hijos bioldgicos a través del acceso a dicha técnica de reproduccion
asistida. En consecuencia, debe entenderse que la FIV esta autori-
zada en Costa Rica y, de forma inmediata, se debe permitir el ejer-
cicio de dicho derecho tanto a nivel privado como publico”.

En esta nueva resoluciéon®, y en el marco de un profundo
debate que aun sostiene la sociedad costarricense al respecto, la
Corte Interamericana decide que, a pesar de lo que digan los orga-
nismos judiciales y legislativos internos, “debe entenderse que la
FIV esta autorizada en Costa Rica y, de forma inmediata, se debe
permitir el ejercicio de dicho derecho tanto a nivel privado como
publico”. Asimismo, dispone el organismo internacional que “se
mantenga vigente el Decreto Ejecutivo N° 39210-MP-S del 11 de
septiembre de 2015, sin perjuicio de que el 6rgano legislativo emi-
ta alguna regulacién posterior en apego a los estdndares indicados
en la Sentencia”.

La sentencia de la CIDH en el caso “Artavia Murillo” ha
suscitado encontradas posiciones en la doctrina argentina. Me li-
mitaré a citar aqui la de Palazzo®®’, quien reprocha al tribunal

% Cfr. FRANK, Marfa Inés, Corte Interamericana hace a un lado la soberania de Costa Rica, en El
Derecho, [266] - (22/03/2016, nro 13.920) [2016].

% Cfr.PaLazzo, Eugenio Luis, “Nuevos actores y roles en la justicia” ,en El Derecho Constitucional
[266] - (16/03/2016, nro. 13.916) [2016]. Fecha de consulta: 03/06/2016.

97 Ver, en el mismo sentido, Frank, Marfa Inés, LArrerrierg, Jorge Nicolds, “El embrién
invisibilizado ante los intereses de los adultos y los laboratorios biotecnolégicos. Primer analisis
de la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la fecundacion in vitro
y la vida humana”, en ED, 251-841. HERRERA, Daniel Alejandro, “El estatuto del ser humano en
estado embrionario o fetal (persona por nacer) como fundamento de su tutela juridica”, en ED
Politica Criminal, diario n° 11.338 del 8-9-05. PEDERNERA ALLENDE, Matias, “Algunos problemas
argumentativos del fallo de 1a Corte Interamericana en “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica™”,
en El Derecho, 262-722 [2015]. QuiNTaNA, Eduardo Martin, Discurso juridico versus ciencias
bioldgicas y genéticas (a propdsito de un fallo de la C.I.D.H. contra Estado de Costa Rica sobre
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supranacional no haber reconocido que el embrion fecundado in
vitro merece proteccion y que tiene derecho a la vida, descono-
ciendo prerrogativas que se admiten incluso para otras especies.
Sostiene que, mds alld de que el cardcter general de estas con-
clusiones de la CIDH no tuvo mayoria —pues hubo un voto en
disidencia y dos votos que acompaiaron las conclusiones lo hi-
cieron exclusivamente para el caso concreto—, lo resuelto contra-
dice principios generales del derecho, tanto en lo sustancial (el
derecho a la vida) como en lo formal (el rol de la jurisdiccion).
Admitir la fecundacién in vitro sin dejar a salvo la obligacién de
adoptar todas las medidas posibles para garantizar la proteccion
de los embriones no implantados es asumir, en esta controversia,
una posicion extrema que abandona la prudencia que debe regir
en las sentencias de los tribunales y refuta el criterio pro homine
tantas veces defendido por la CIDH. Las tensiones entre derechos,
sostiene el autor, deben resolverse atendiendo a las circunstancias
del caso, pero siempre priorizando los mds importantes, y la vida
es el més relevante de todos.

5.3.2.1.2. La FIVET y el margen de apreciacion nacional

Como expuse en el acdpite referido al margen de apreciacién
nacional, en la jurisprudencia europea se ha otorgado en varias
oportunidades la “deferencia” hacia las autoridades locales, con
el argumento del carécter subsidiario del derecho internacional®®.

Respecto del tema que nos ocupa, cabe poner de resalto que
en el caso “Evans vs. Reino Unido”®’, el TEDH desestima la de-

fecundacion in vitro). Comentario al fallo “Caso A. M. Y Otros (Fecundacién In Vitro) Vs.
Costa Rica” — CIDH — 28/11/2012, publicado el 14/02/2013 en elDial.com - DC19E9. Fecha de
consulta: 22/06/2016.

98 Cfr. Hrrters, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), en Estudios
constitucionales, vol.13 no.l, Santiago 2015, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
52002015000100005&script=sci_arttext. Fecha de consulta: 25/05/2016.

% Cfr. Stedh 2006\19, Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Seccién
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manda de una ciudadana britanica contra el Reino Unido, presen-
tada ante el Tribunal el 11-02-2005, por la denegacion judicial
de transferencia de los embriones congelados en tratamiento de
fecundacion in vitro, al haber retirado el consentimiento su com-
pafiero sentimental tras la separacion de la pareja. El TEDH dej6
librado a las autoridades locales la decision sobre la presunta vio-
lacién del derecho a la vida de los embriones congelados, atento a
que la legislacién nacional exigia su destruccién por la revocacion
del consentimiento de la pareja de la mujer solicitante de la trans-
ferencia’!.

5.3.2.1.3. Lodi Ortiz'®

(Es admisible que la jurisprudencia regule los alcances de
la jurisprudencia?, se pregunta Palazzo'®'. Su respuesta es afirma-
tiva, pues entiende que en el mismo nivel jerarquico puede haber
previsiones sobre el alcance de sus pares. Lo que no le parece
razonable es que la fuente que se disciplina a si misma tenga la ul-
tima palabra en ese cometido. Encuentra como tnica alternativa la
interaccion entre fuentes, presidida por los principios generales del
derecho, que —parafraseando las expresiones de la Corte Suprema
argentina'®? con relacion al ius cogens— resultan obligatorios inde-
pendientemente del consentimiento expreso de las naciones y son
la més alta fuente del derecho. Sostengo que tal es lo que sucede
con el principio general del derecho in dubio pro homine respecto
del Caso “Artavia Murillo”, decidido por la CIDH en 2012.

4), de 7 marzo 2006, Evans contra Reino Unido, Demanda N° 6339/2005, en http://sitios.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/cefcca/Documentos/Ponencias/EvanscontraReinoUnido.html.
Fecha de consulta: 22/06/2016.

100 Cfy. Cdmara Federal de Apelaciones de Salta, “Lodi Ortiz Andrea Melisa — Larran Cristian ¢/
Swiss Medical s/ amparo”, Expte. N° 007/13, sentencia del 6 de julio de 2013.

101 Cfr. PaLazzo, Bugenio Luis, “Nuevos actores y roles en la justicia”, en El Derecho Constitucional,
[266] - (16/03/2016, nro 13.916) [2016]. Fecha de consulta: 03/06/2016.

102N A: Voto del juez Maqueda en “Arancibia Clavel”. Esta expresién fue tomada por la mayoria del
tribunal en el caso “Mazzeo” de 2007.
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Examinaremos a continuacion la posicion de la Cdmara Fe-
deral de Apelaciones de Salta, respecto del margen de apreciacion
nacional en el tema.

El esquema de la doctrina del fallo “Lodi Ortiz” es el si-
guiente: 1. Cardcter orientativo, no vinculante, de las sentencias
de la CIDH en el derecho interno. 2. Analisis comparativo de la
sentencia “Artavia Murillo” de la CIDH respecto de la sentencia
“R.,N. F.” 19 de la Cdmara Federal de Apelaciones de Salta, en
relacion a la personalidad del embrion humano. 3. Andlisis com-
parativo de la técnica ICSI y de la ley N° 26.862 respecto de la
sentencia “R., N. F.”.

El punto de partida de “Artavia Murillo” es el desconoci-
miento de la personalidad del embrion en los estadios previos a
su implantacién, posicion contraria a la que adopté la Cdmara en
el precedente “R., N. F.”1%4, Dado que este precedente es de fecha
anterior al fallo de la CIDH, la Camara analiza exhaustivamente
el cardcter vinculante o no de las sentencias del mencionado tribu-
nal, concluyendo que sélo cuando se trata de una decision recaida
en un proceso en el que nuestra Repiblica ha sido parte'®, resulta
obligatorio su cumplimiento, tal y como se desprende a contrario
sensu de lo establecido por el art. 68.1 de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).

Se funda asimismo la Cdmara en el dictamen del Procurador
General in re “Acosta” 19, que establece con claridad que “la deci-

103C4mara Federal de Apelaciones de Salta, “R., N. F. — O.N. C/ Obra Social del Poder Judicial de
la Nacion s/ Amparo”, expte. N° 222/09, sentencia del 3 de septiembre de 2010.

104 Cfr. también Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrientes, Sala IV, inre L.A.C.
¢/Obra Social de la Unién del Personal Civil de la Nacién (UPCN) s/Amparo, 04/2011 y nota a
fallo: MARRAMA, Silvia, “Dos campanas que retifien: alterum non laedere. {Quién no presta oidos
a una campana cuando tafie por algo?”, en ED [243] - (14/06/2011, nro 12.770).

105Egte criterio es similar al reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional
alemadn respecto de las sentencias contenciosas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (cf.
Bundesverfassuncgsgericht, Segundo Senado, —2 BVR 1481/04—, sentencia del 14 de octubre
de 2004).

106CSJN, Fallos 335:533, del 08/05/2012.
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sién de la Corte Interamericana en un caso contencioso es obliga-
toria respecto de un Estado parte de la Convencién Americana que
aceptd la competencia de la Corte Interamericana y fue parte en el
proceso internacional concreto en el cual esa decision fue dictada
y, ademds, lo es exclusivamente en relacién con ese proceso con-
creto. Las decisiones de la Corte Interamericana no tienen efectos
generales, erga omnes, sobre otros casos similares existentes en el
mismo u otro Estado™.

El Procurador General puso alli de resalto —en contra de
la interpretacion que se habia inferido a proposito de lo resuelto
por la CIDH en el caso “Almonacid”!?’— que “parece claro que la
eficacia general de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
no puede inferirse l6gicamente de la cita de las sentencias de ese
tribunal que la afirman, pues tal tipo de argumentacion presupo-
ne en sus premisas lo que se debe demostrar, a saber, si las sen-
tencias de la Corte Interamericana tienen valor general mas alla
de los términos estrictos del art. 68.1 de la Convencion. En otras
palabras, s6lo es posible afirmar que existe un deber juridico de
seguir la jurisprudencia de la Corte Interamericana en virtud de
la doctrina judicial del ‘control de convencionalidad’, si antes se
ha concluido que la jurisprudencia de la Corte Interamericana en
general (también aquella que establecio el control de convencio-
nalidad) es obligatoria. Para eludir caer en una peticion de princi-
pio seria necesario encontrar razones independientes a la misma
jurisprudencia de la Corte que permitan concluir el deber de seguir
dicha jurisprudencia. Esta razon no podria pretender ser hallada
en el argumento de que la Corte Interamericana es el dltimo in-

107En la causa “Almonacid Arellano vs. Chile” (2006), la CIDH expres6 que “es consciente que los
jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que los obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos” (Corte IDH Serie C N° 154, caso
“Almonacid”, del 26 de septiembre de 2006, paragraf.124).

38



INSTITUTOS 2016 - SILVIA ESTELA MARRAMA

térprete de la Convencidn. Este argumento sélo dice que la Cor-
te Interamericana tendrd la dltima palabra sobre la interpretacion
de la Convencién en los procesos internacionales seguidos en el
sistema interamericano. Pero en los procesos judiciales internos,
(...) [la Corte Suprema de la Nacién] es el dltimo intérprete del
derecho constitucional, y ello incluye también a los instrumentos
internacionales incorporados en el bloque de constitucionalidad
(art. 116 Constitucion Nacional)”.

De igual modo, el dictamen apuntd que no es posible soste-
ner que la reforma constitucional de 1994, a través de la clausula
“en las condiciones de su vigencia” (cfr. art. 75, inc. 22 CN), haya
modificado los arts. 108 y 116 CN, pues la ley N° 24.309 que de-
clar6 la necesidad de la reforma constitucional, no atribuyé a la
Convencion Nacional Constituyente competencia para modificar
las normas de la Constitucion relativas al régimen de organizacion
y atribuciones del Poder Judicial de la Nacién. Cita al respecto las
interpretaciones de los convencionales Rodolfo Barra y Horacio
Rossatti respecto de la clausula incorporada al art. 75 inc. 22 CN.

Por su parte, la Corte Suprema ha declarado en la causa
“Felicietti”%® que “la jurisprudencia internacional, por mas nove-
dosa y pertinente que se repute, no podria constituir un motivo de
revision de las resoluciones judiciales —equiparable al recurso de
revision—, pues ello afectarfa la estabilidad de las decisiones juris-
diccionales, la que, en la medida en que constituye un presupuesto
ineludible de la seguridad juridica, es exigencia de orden publico
y posee jerarquia constitucional 1%,

En el mismo sentido, in re “Mazzeo™!'?, la Corte Suprema
considera la jurisprudencia de la CIDH como “una insoslayable
pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos

108CSJIN, Fallos: 323:4131.
19CSJN, Fallos: 323:4131, cons. 6.

HOCSJN, “Mazzeo, Julio Lilio y otros s/ rec. de casacién e inconstitucionalidad”, Sentencia del 13
de julio de 2007.
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en el &mbito de su competencia y, en consecuencia, también para
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de res-
guardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”
(voto de los Dres. Lorenzetti y Highton de Nolasco, cons. 20); al
decir de la Cédmara, “una “guia” respecto de la inteligencia que
debe otorgarse al Pacto”.

Ello es asi porque en nuestra propia tradicion constitucio-
nal, ni siquiera las decisiones de la Corte Suprema poseen carac-
ter vinculante (sus resoluciones solo ostentan “fuerza moral''!), a
fortiori no cabe predicar semejante concepto de las sentencias de
un tribunal internacional fuera del referido alcance del art. 68.1
del Pacto.

Por ultimo y yendo aun mas lejos, cita nuevamente la Ca-
mara el dictamen de la Procuracién en la causa “Acosta” donde se
sugiere que tampoco las decisiones de la CIDH adoptadas en los
términos del art. 68.1 resultan obligatorias para el Estado que fue-
re parte del proceso si “imponen una medida que implique desco-
nocer derechos fundamentales del orden juridico interno”, postura
reflejada en el voto del juez Fayt en la causa “Derecho”!!? cuando
sostiene que “en el ambito nacional, el art. 27 de la Constitucion
Nacional prohibe cualquier interpretacion que asigne al art. 27 de
la Convencién de Viena una extension que implique hacer preva-
lecer el Derecho Internacional sobre el Derecho Interno, vulneran-
dose principios de orden publico local” (cons. 13).

Por lo dicho, concluye la Camara que la sentencia dictada por
la CIDH en la citada causa “Artavia Murillo y otros (“fecundacién
in vitro) c/Costa Rica” carece de fuerza vinculante respecto del caso
bajo andlisis sino que ostenta meramente un cardcter orientativo.

1L Cfr. CSIN, Fallos: 330:4040, 332:1488, entre muchos otros.

2CSJN, “Derecho, René Jestis s/ incidente de prescripcion de la accién penal”, sentencia del 11 de
julio de 2007.
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Careciendo el fallo de la CIDH de fuerza vinculante y ba-
sada la Camara en evidencia cientifica sobre la existencia de vida
humana desde la fecundacion del évulo por el espermatozoide, en
un andlisis hermenéutico del art. 2 de la Convencién y en el princi-
pio in dubio pro homine, entiende que la afirmacién de que “el em-
brioén no puede ser entendido como persona” (“Artavia Murillo”
pardg. 256) representa una involucidn en el alcance que el derecho
a la vida ha logrado en el ambito de los derechos humanos, lo cual
habilita la aplicacion del “margen de discrecionalidad” respecto
del efecto de las sentencias internacionales en el derecho interno,
maxime si aquellas suponen violentar principios de derecho pu-
blico constitucional. “Esta conclusién, que en términos formales
equivale a admitir, para decirlo en los conocidos términos de Hans
Kelsen, la adopcién por parte de nuestros constituyentes de un
esquema monista con prevalencia del derecho interno (confr. Kel-
sen, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, del alemdn Roberto Ver-
nengo, Porrda, México, 1993, pags. 330/345) entraifia, en términos
sustanciales, que ningtn tratado internacional y, a fortiori, nin-
guna interpretacion de éstos por sus érganos permanentes puede
prevalecer sobre los principios de derecho publico constitucional
consagrados por el art. 27 de la Constitucion Federal en 1853 y
vigentes desde entonces”.

Atento el cardcter orientativo de las sentencias de la CIDH
en los casos en que nuestra Republica no fue parte, y resultando
la doctrina del precedente “R., N. F.” mads tuitiva de los derechos
humanos del embrién que la doctrina del caso “Artavia Murillo”
—en tanto reconoce la Cédmara la personalidad del embrién desde
la fecundacién y no desde su implantacion—, la Cdmara “se distan-
cia” de la doctrina de la sentencia interamericana.
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6. Epilogo

De lo expuesto concluyo que las sentencias de la CIDH son
obligatorias para los Estados en cada caso concreto en el que fue-
ron parte, de conformidad con los articulos 62.3 y 68 del Pacto
de Costa Rica y la jurisprudencia del Tribunal regional y Corte
Suprema Argentina que he citado en este trabajo.

Por otra parte, entiendo que la postura que sostiene la obli-
gatoriedad de la doctrina de los fallos de la CIDH (en casos en
que el Estado no fue parte) para los jueces nacionales en su con-
trol difuso de convencionalidad, no tiene sustento normativo en
la CADH. EI art. 31.1 de la Convencién de Viena s6lo permite
sostener a algunos doctrinarios''® que resulta obligatorio “realizar
los mejores esfuerzos” para aplicar los pronunciamientos de los
drganos supranacionales correspondientes.

Lo afirmado en el parrafo anterior respecto de la no vincu-
latoriedad de la doctrina de los fallos de la CIDH para los Esta-
dos que no fueron parte en el proceso, cobra mdxima vigencia en
los casos en los que la sentencia dictada vulnera los principios
generales del derecho de los derechos humanos —en particular el
principio in dubio pro homine—, que, como ius cogens, resultan
obligatorios independientemente del consentimiento expreso de
las naciones y son la més alta fuente del derecho!'“. En este marco,
considero valiosa la sentencia de la Cdmara Federal de Apelacio-
nes analizada en este trabajo.

Sostengo a la par que debe reconocerse a los Estados un
margen de apreciacion nacional como aplicacion del principio de
subsidiariedad en el control de convencionalidad, tal como lo hace

113CoLomBO MURUA, Ignacio, “Un fallo que invita a reflexionar sobre los alcances de los fallos de
la CIDH”, Sup. Const. 2013 (septiembre), 62, en La Ley 2013-E-374, Fallo Comentado: Cdmara
Federal de Apelaciones de Salta. L. O., A.y otros c. Swiss Medical s/ amparo. 3-07-08.

114 Cfr. PaLazzo, Bugenio Luis, “Nuevos actores y roles en la justicia”, en El Derecho Constitucional,,
[266] - (16/03/2016, nro 13.916) [2016]. Fecha de consulta: 03/06/2016.
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el TEDH en el caso “Evans vs. Reino Unido”!'!>. Esta recepcién
del margen de apreciacién nacional no debe realizarse a modo de
concesion graciable o “deferencia”!'® del tribunal supranacional a
los Estados, sino como un reconocimiento de la legitima diversi-
dad y especificidad existente entre las naciones.

Por ultimo, sugiero que el planteo del acatamiento de las
sentencias de la CIDH por los jueces nacionales debe ceder frente
a una idea superadora, el “didlogo entre cortes”, o “didlogo in-
terjurisdiccional”, que asume, segin Pizzolo!”, “la forma de un
proceso deliberativo colectivo”, es decir, un proceso de adopcioén
de decisiones mediante la confrontacion publica de las posiciones
respectivas que finaliza con la adopcion de una solucion compar-
tida, ya que la supervivencia del sistema necesita de la tolerancia
mutua y de la apertura reciproca de las jurisdicciones.

Para finalizar, hago mias las palabras de Sanz Caballero:
“Los desafios que plantea la existencia de una pluralidad de tribu-
nales internacionales, generalistas unos, especializados los mas,
no harén en el futuro més que crecer, demostrando con ello que no
estamos ante un tema cerrado y exigiendo mayores esfuerzos de

investigacion internacional en este campo™!!3,

5StEDH 2006\19, Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Seccién 4),
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