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Margen de apreciacién nacional como didlogo bidireccional

Sumario: |. INTRODUCCION. — II. ViAS DE COMPATIBILIZA-
CION. — |Il. MARGEN DE APRECIACION NACIONAL COMO DIALO-
GO BIDIRECCIONAL.

l. Introducciéon

A. Con la inclusién en los ordenamientos juridicos na-
cionales de la jerarquizacién constitucional de instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos se produce
un cambio de paradigma en torno al pluralismo normativo
que impacta de lleno en la supremacia de las constitucio-
nes nacionales.

Los multiples interrogantes que ello plantea, las de-
rivaciones y consecuencias en el funcionamiento de los
distintos 6rganos estatales y la articulacién que demanda
en las relaciones con los organismos internacionales fue-
ron objeto de importantes reflexiones del maestro rosari-
no Néstor Pedro Sagiiés. Sus aportes en EL DERECHO en
general y en el suplemento El Derecho Constitucional,
en particular, dan muestra de su pluma inteligente, agil
y aguda para desmenuzar los contenidos de la reforma
constitucional de 1994, deteniéndose muy especialmente
en los miiltiples alcances del control de convencionalidad
y su incidencia en el derecho interno. De ahi que el repaso
de su pensamiento sea una buena forma de homenajear a
quien tanto contribuyé a la configuracién y fortalecimien-
to de la cultura del respeto de los derechos humanos.

B. El camino de apertura desde los ordenamientos ju-
ridicos nacionales hacia la internacionalizacién es una
temdtica comun en los paises del continente americano.
Las influencias llegan desde la Carta Magna de Portu-
gal (1976), pasando por la constitucién espaiiola (1978),
la peruana (1979), la de Brasil (1988), la de Colombia
(1991), 1a de Peru (1993), la de Argentina (1994), la de
Venezuela (1999), la de Ecuador (2008), la de Bolivia
(2009) y la reforma de la constitucién mexicana de 2011.
Todas, con sus matices, exponen decididas férmulas de
apertura hacia el derecho internacional de los derechos
humanos.
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El contexto descripto muestra una clara tendencia ha-
cia la internacionalizacién del derecho constitucional res-
pecto de lo cual se ha dicho que se han trasladado las
“‘garantias constitucionales’ como instrumentos procesa-
les para la tutela de los derechos fundamentales y salva-
guarda de la ‘supremacia constitucional’ a las ‘garantias
convencionales’ como mecanismos jurisdiccionales y
cuasijurisdiccionales para la tutela de los derechos huma-
nos previstos en los pactos internacionales cuando aque-
llos no han sido suficientes, configurando asi una especie
de ‘supremacia convencional’”®,

Este escenario exhibe un reacomodamiento complejo
que, para algunos, supone el paso de la “pirdmide” de
Kelsen a un “trapecio” con la cispide ocupada por mas
de una norma juridica®, o bien al “acoplamiento” a reali-
zarse entre la normativa de derecho internacional y la de
derecho nacional®, sin dejar de mencionar la tesis de la
“coordinacién” que desecha la posicion de jerarquia para
priorizar la complementariedad, la interconexién y la con-
vergencia normativa®.

En esta linea se van generando exigencias de articula-
cion, de adecuacidn e incluso de modificacion desde las
esferas supranacionales hacia los ordenamientos naciona-
les con miras de crear un sistema abierto hacia el derecho
internacional de los derechos humanos. Ello va dando na-
cimiento a distintas respuestas locales que muchas veces
muestran poca actitud de cooperacion y baja receptividad,
ocasionando el aumento de tensiones y desencuentros.

Cabe preguntarse qué puentes, qué vias de comuni-
cacion podrian facilitar la interconexion entre el sistema
internacional y el nacional. Un elemento aglutinante que
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Universidad Nacional Auténoma de México, 2019, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6273/25a.
pdf (fecha de consulta 8/10/2024).
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mericano en derechos humanos e impacto del Sistema Interamericano:
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les Antoniazzi, Mariela; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Cons-
truccion de un lus constitutionale commune en América Latina. Textos
bésicos para su comprensién, México, Instituto de Estudios Constitucio-
nales del Estado de Querétaro, Max Planck Institute for Comparative
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constitucional y el derecho internacional piblico”, en Hacia un nuevo
derecho publico. Estudios de derecho publico comparado, supranacio-
nal e internacional, Universidad Nacional Auténoma de México, Bi-
blioteca Juridica UNAM, disponible en: https://biblio.juridicas.unam.
mx/bjv/detalle-libro/3019-hacia-un-nuevo-derecho-publico-estudios-
de-derecho-publico-comparado-supranacional-e-internacional (fecha de
consulta 8/10/2024). Aclara, en este sentido: “El acoplamiento pue-
de llevarse a cabo a través de las instituciones politicas y judiciales.
Respecto a esfas Gltimas, existen dos doctrinas principales para lograr
el acoplamiento: la doctrina del efecto directo, o del carécter auto-
ejecutivo (selfexecuting) del derecho internacional, y la doctrina de la
interprefacién conforme (la llamada doctrina “Charming Betsy”)”. A
su juicio, “[...] ambas son a menudo erréneamente consideradas doc-
trinas técnicas, en lugar de doctrinas constitucionales. Mi tesis es que
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un balance entre principios constitucionales, tales como la cooperacién
infernacional, el gobierno democrdtico o la subsidiariedad”.

(5) Landa Arroyo, César, Tribunal constitucional y estado democrd-
tico, Pontificia Universidad Catélica del Perd, Fondo Editorial, Lima,
1999, pag. 114.



podria amalgamar los estindares interamericanos y la rea-
lidad interna de los paises serfa la aplicacién razonable y
justa de la doctrina del margen de apreciacion nacional
como modelo de didlogo bidireccional.

Il. Vias de compatibilizacién

El maestro rosarino afirma que no es tarea sencilla lo-
grar una interpretacion y aplicacion uniformes por la ju-
risdiccion supranacional y la local de los derechos huma-
nos contenidos en un instrumento internacional. Esboza,
por eso, posibles vias de compatibilizacion.

A. En primer lugar, alude a la tesis negatoria. Se trata-
ria de una pseudoruta de solucion del conflicto sostenien-
do que una cosa es la interpretaciéon de un derecho huma-
no enunciado en un tratado y repetido en el ordenamiento
interno de un Estado —por ejemplo, en su texto consti-
tucional, realizado por los tribunales domésticos, lo que
supondria “derecho local” interpretado por los tribunales
locales— y otra es la interpretaciéon que de ese derecho
haga un érgano de la jurisdiccién supranacional —lo que
seria “derecho supranacional” interpretado por tribunales
supranacionales—.

Sagiiés indica que se trataria de la “teoria de los dos de-
rechos”, que podria ser considerada seria e ingeniosa, pero
es formalista y no concluyente en su opinién, dado que,
en los estados que constitucionalizan derechos de fuente
internacional (como en el art. 75, inc. 22, de la CN), esos
derechos valen también como derechos constitucionales
locales y tanto los tribunales domésticos como los supra-
nacionales estarfan interpretando el mismo derecho®®.

B. En segundo lugar, refiere a la doctrina del segui-
miento nacional, lo que supone que los tribunales nacio-
nales se sometan a los criterios interpretativos por los 6r-
ganos jurisdiccionales supranacionales. Advierte que el
fundamento estaria dado por el reconocimiento indirecto
de la mayor calidad, jerarquia e imparcialidad de los cri-
terios de tal jurisdiccional en cuanto a la interpretacién de
los derechos humanos y tal vez también por motivos de
economia procesal.

Esta doctrina se visualiza incluso antes de la reforma
constitucional de 1994 cuando, en el caso “Ekmekdjidn
c/Sofovich” (1992)7, la Corte Suprema —en posicién en
mayoria— hizo referencia a la Opinién Consultiva 7/86
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), diciendo que “la interpretacioén del Pacto debe, ade-
mads, guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, uno de cuyos objetivos es la
interpretacion del Pacto de San José”®.

Se refuerza en el caso “Giroldi” (1995)®, en el cual
la Corte Suprema de Justicia reconocié que el intérpre-
te ultimo de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) es la Corte IDH, “de ahi que su juris-
prudencia debe servir de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales en la medida en que el Estado
Argentino reconoci6 la competencia de dicha Corte para
conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y
aplicacién de la Convencién Americana. (confr. arts. 75,
Constitucion Nacional, 62 y 64 Convencién Americana y
2°, ley 23.054)” (cons. 11). También se refleja en el caso
“Bramajo” (1996)1, donde el voto mayoritario establecié
el criterio de que la opinién de la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos (CIDH) debia servir como guia
para la interpretacién de los preceptos de la CADH.

C. En tercer lugar, Sagiiés refiere a la doctrina del mar-
gen nacional de apreciacion. Sefiala que consiste en que
los 6rganos de la jurisdiccién internacional, cuando in-

(6) Sagiés, Néstor P., Derecho Constitucional. Tomo 3. Estatuto de
los derechos, Buenos Aires, Astrea, 2017, pdg. 28.

(7) CSIN, “Ekmekdijian, Miguel A. c/Sofovich, Gerardo y ofros”,
sentencia del 7/7/1992, Fallos: 315:1492. El voto de mayoria lo
conformaron los magistrados Mariano A. Cavagna Martinez, Carlos
S. Fayt, Rodolfo C. Barra, Antonio Boggiano y Julio S. Nazareno, con
las disidencias de Eduardo Moliné O’Connor y Enrique S. Petracchi,
Ricardo Levene (h.) y Augusto C. Belluscio.

(8) Corte IDH, Opinién Consultiva OC-7/86, “Exigibilidad del de-
recho de rectificacién o respuesta” (arts. 14.1, 1.1y 2), Serie A, N° 7,
pdg. 13, pdrr. 14) (véase el cons. 22, CSJN, “Ekmekdjian”).

(9) CSIN. “Giroldi, Horacio D. y otro”, sentencia del 7/4/1995,
Fallos: 318:514. Magistrados: Julio S. Nazareno, Eduardo Moliné
O'Connor, Carlos S. Fayt, Augusto César Belluscio, Enrique S. Petrac-
chi y Antonio Boggiano.

(10) CSIN, “Bramajo, Hernén J. s/Incidente de excarcelacién —
causa n° 44.891", sentencia del 12/9/1996, Fallos: 319:1840.
Magistrados: Julio S. Nazareno, Eduardo Moliné O’Connor, Antonio
Boggiano, Guillermo A. F. Lépez y Adolfo R. Vazquez. En disidencia:
Carlos S. Fayt, Augusto C. Belluscio y Gustavo A. Bossert.
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terpretan un derecho humano declarado en un tratado o
convenio, no lo hagan con criterios puramente generales
o abstractos, sino teniendo en cuenta las particularidades
normativas y fécticas del pais donde se presenta el pro-
blema, respetando asimismo la interpretacién que de esos
derechos tengan los tribunales locales.

Se ha dicho que su legitimidad parte de la afirmacién
de que no constituye un privilegio para los Estados sino
una consecuencia de la democracia y del pluralismo, ya
que es bueno comprender las realidades juridicas, eco-
némicas y sociales de cada pafs, y la apreciacién que de
ellas hagan los tribunales nacionales, que son los mas
préximos y autorizados en principio para evaluar, en ca-
da terreno concreto, los problemas de aplicacién de los
derechos humanos provenientes de una fuente juridica in-
ternacional'V.

Sagiiés advierte que, si bien esta doctrina postula la
adaptacién de una normatividad general sobre derechos
humanos al ambiente donde debe aplicarse, tal armoniza-
cidén tiene sus topes puesto que mal podria argumentarse
la doctrina del “margen nacional” para consentir viola-
ciones a los derechos humanos?. Esa zona apreciativa
responde a una actitud judicial de deferencia hacia las
autoridades internas, al estar ubicadas en una mejor sede
para el enjuiciamiento de ciertos conflictos de intereses y
responder democriticamente ante sus electorados.

Puntualiza que, asi como en el contexto de la gran di-
versidad cultural de los Estados Parte del Convenio Eu-
ropeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales tal doctrina es “necesaria”,
como ocurre con los estados en el Pacto de San José de
Costa Rica, es un criterio muy dificil de objetivar y que ha
recibido diversas criticas pues el Tribunal de Estrasburgo
—en ocasiones— lo ha aplicado de manera “caprichosa”.
Indudablemente, habria que buscar un equilibrio por me-
dio de la configuracién de un estandar comin minimo"?.

Agrega que este margen puede funcionar como meca-
nismo de implementacion de derechos —por ejemplo, para
instrumentar los preceptos genéricos de un tratado rela-
tivos a crear, por los estados nacionales, procedimientos
judiciales expeditivos para la garantia de los derechos de
fondo—, pero también puede actuar como modo de enten-
dimiento de derechos, vale decir, como dispositivo pa-
ra entenderlos, aplicarlos y correlacionar un derecho con
otro.

Por dltimo, advierte que, en cualquier caso, su invoca-
cion y aplicacién deberdn estar sometidas al contralor de
la autoridad supranacional para evitar la inobservancia del
derecho con la alegacién impune de su “margen de apre-
ciacién nacional”. Ello serfa una suerte de necesidad
juridica ya que, de no haberla, un estado podria eximirse
del respeto y observancia del derecho, alegando impune-
mente su margen de apreciacién nacional !,

lll. Margen de apreciacién nacional
como didlogo bidireccional

En sintonia con el pensamiento del maestro rosarino, el
margen de apreciacion nacional deberia fortalecer la ins-
tancia de didlogo entre el ordenamiento local y las esferas

(11) Sagiiés, Néstor P., Derecho Constitucional. Tomo 3..., op. cit.,
pdg. 32.

(12) Como ocurriria “...[s]i en un Estado se padecen cegueras axio-
l6gicas colectivas decididamente intolerables a la luz del desarrollo ac-
tual de la conciencia ética global (piénsese, v. gr., en casos de semies-
clavitud todavia imperantes en ciertas regiones de la Tierra, o en la
infracondicién femenina que algunos paises —especialmente musulma-
nes— practican en materia de vestimenta, negacién de educacién y de
acceso a cierfos empleos, movilidad fisica o derechos sobre los hijos)”,
Sagiés, Néstor P., “Las relaciones entre los tribunales internacionales y
los tribunales nacionales en materia de derechos humanos. Experien-
cias en Latinoamérica”, lus et Praxis, vol. 9, n.° 1, Talca, 2003.

(13) Sagiiés, Néstor P., “Dificultades operativas del ‘control de con-
vencionalidad’ en el sistema interamericano”, LA LEY, 11/08/2010,1,
LA LEY 2010-D, 1245, 1, Cita: TR LALEY AR/DOC/5213/2010. Re-
conoce que esta tesis ha mostrado una extendida aunque proteica
utilizacién en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH), asentado en Estrasburgo; sin embargo, su receptividad
en la praxis interamericana ha sido discreta. Alerta que la aplicacién
de este “margen de apreciacién nacional” en el dmbito interamericano
presenta sus riesgos e imprecisiones atento a no tener pautas objetivas,
a la imposibilidad de medirse los contornos de ese “margen”, todo lo
cual puede ocasionar una verdadera desvirtualizacién de la tutela de
los derechos humanos.

(14) Sagiés, Néstor P., “Las relaciones entre los tribunales interna-
cionales y los tribunales nacionales en materia de derechos humanos.
Experiencias en Latinoamérica”, lus et Praxis, vol. 9, n° 1, Talca, 2003.

(15) Sagiés, Néstor P., Derecho Constitucional. Tomo 3. Estatuto de
los derechos, op. cit., pdg. 32.



internacionales, sobre bases precisas. Ello por su esencia
instrumental para modular decisiones internacionales que
generan tension con los dmbitos estructurales de las cons-
tituciones y con las distinciones culturales e idiosincrati-
cas de los estados.

El punto de partida infranqueable es la clara obligacién
convencional de cumplimiento de las decisiones suprana-
cional conforme disponen los arts. 68.1 y 62.3 de la Con-
vencién Americana.

Bajo este presupuesto, se propone el abordaje del mar-
gen de apreciacién nacional como un instrumento de in-
terconexion entre las Orbitas nacionales e internacionales,
que posibilite la implementacion de estandares internacio-
nales en el derecho interno a través de pronunciamientos
nacionales que respeten el corpus interamericano junto
con las particularidades locales.

Mastromarino advierte que el margen de apreciacién
viene a poner limites a un proceso que pretende desarro-
llarse de manera univoca, olvidando que la proteccion
de los derechos es una lucha multinivel que tiene que
comprometer a todos y que se gana solamente mediante
una accion coordinada, a través una idea de sistema in-
tegrado. En esta perspectiva, el uso del margen, a pesar
de su aplicacién ambigua y de su escasa sistematizacion,
se ha mostrado como un instrumento fundamental de
interaccion!'®.

En linea con lo referido, la doctrina del margen nacio-
nal de apreciacién se constituye en un criterio hermenéu-
tico utilizado por los tribunales regionales de derechos
humanos con el fin de interpretar y aplicar las convencio-
nes americanas y europeas. Dos componentes son claves
en esta doctrina: la deferencia y el consenso. Es decir,
deferencia hacia los estados partes, en los casos o circuns-
tancia en los cuales no existe consenso interestatal. Sin
embargo, ese poder de deferencia —dice Barboza Delga-
do— tiene como condicidn esencial la existencia de un Es-
tado de Derecho y la constatacion de una sociedad demo-
crdtica a través de sus componentes tales como el pluralis-
mo, tolerancia y el espiritu abierto. Estas dos condiciones
deben ensamblarse con el principio de que los estados
deben respetar los limites impuestos por las convenciones
europeas y americanas y los criterios desarrollados por la
jurisprudencia de las Cortes regionales, so pena de perder
su capacidad de determinacién y alcance de los derechos
humanos en su territorio?.

En mi opinidén, el margen de apreciacién nacional de-
beria fortalecer la instancia de didlogo entre el ordena-
miento local y las esferas internacionales. Ello asi dado
que la mayor viabilidad de cumplimiento de una decision
interamericana'® se encuentra vinculada a las posibilida-
des que brinda el sistema juridico propio del estado con-
denado. De ahi que el margen de apreciacién nacional
podria ser una herramienta util a tal fin.

En esta propuesta de didlogo bidireccional cabe tener
presente los aportes de Gargarella en cuanto a que “parti-
cipar de un emprendimiento dialégico implica reconocer
que uno (individuo, grupo u 6rgano) participa como un
igual dentro de un emprendimiento colectivo y cooperati-
vo, en busqueda de la toma de decisiones respetuosas de
los justos reclamos y argumentos de las distintas partes”.
En tal sentido, sefala: “Los actores incumplen con el pa-
pel que les corresponde, o lo desempefian mal, cuando
se asumen ocupando un lugar por encima del resto; o se
sienten relevados de las obligaciones argumentativas que
tienen; o se muestran por completo insensibles a ‘la fuer-
za del mejor argumento’”. De ahi que cabe que “[...] las
distintas partes reconozcan el tipo de obligaciones que
son propias de su lugar institucional” y por ello ajustarse
al “[...] deber de cooperar con los demds participantes en

(16) Mastromarino, Anna, “El margen de apreciacién: suna posible
estrategia de integracién regional?”, Revista General de Derecho Pibli-
co Comparado 27 (2020).

(17) Barboza Delgado, Francisco, “El margen nacional de aprecia-
cién el Derecho Internacional de los Derechos Humanos: entre el Esta-
do Derecho y la sociedad democrdtica”, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
y Herrera Garcia, Alfonso (coords.), Didlogo jurisprudencial en dere-
chos humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales:
in memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de didlogos, Tirant
Lo Blanch, 2013, pdgs. 1089-1118, disponible en: https://www.cor-
teidh.or.cr/tablas/r31242.pdf fecha de consulta: 20/9/2024).

(18) Véanse las reflexiones y datos estadisticos en Rousset Siri, An-
drés, Ejecucidn de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Buenos Aires, Ediar, 2018. También, entre otros, véase Al-
banese, Susana (coord.), Incumplimiento de sentencias internacionales,
Buenos Aires, Ediar, 2018.
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la tarea de construir conversacionalmente el derecho fren-
te al que todos estamos sujetos como iguales™?,

Bajo estas premisas se propone construir un didlogo en
dos direcciones:

A. Por un lado, desde la instancia interamericana, con
el acercamiento a la doctrina judicial nacional, con el and-
lisis previo del ordenamiento interno del estado que serd
condenado. A partir de esa revision, entonces, podran dis-
ponerse las reparaciones correspondientes con la indica-
ci6n de las opciones a adoptar dentro de dicho ambito®”.

1. Citas doctrinarias y jurisprudenciales reciprocas

Morales Antoniazzi advierte que, en ocasiones, los tri-
bunales constitucionales y altas cortes han venido incor-
porando en sus decisiones algunos estdndares normativos
desarrollados por la Corte IDH y, a su vez, esta ha mostra-
do una creciente deferencia judicial al considerar en sus
sentencias algunos estindares normativos desarrollados
por las cortes nacionales como asi también citando juris-
prudencia de cortes de otros paises®".

Bazdn plantea la necesidad de fortalecer cualitativa-
mente una relacién concertada y de didlogo entre la Corte
IDH y los tribunales de cuspide en materia constitucional
de los estados partes del sistema interamericano, a partir
de la funcion de integracién que ostentan los derechos
humanos®. Sin embargo, surge evidente que, en el caso
argentino, el didlogo ha sido en general unidireccional.
Es decir, es la Corte Suprema la que ha estado atenta a
las directrices interamericanas y asi las ha citado en sus
pronunciamientos, sin que esa misma mirada sea devuel-
ta al ambito local. En esta linea, Jiménez afirma que el
didlogo no puede ser impuesto autoritariamente “desde
arriba” por la Corte IDH, por loable que sea el intento
de coordinacién, sino que debe articularse democrética y
participativamente'?.

Se observa una preponderante unidireccionalidad en el
didlogo interjurisdiccional ya que excepcionalmente se en-
cuentran decisiones interamericanas donde se citen doctri-
nas especificas del maximo tribunal argentino. Santiago®?

(19) Gargarella, Roberto, “La rispida conversacién sigue. Consi-
deraciones sobre el didlogo constitucional, a partir de la Resolucién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en ‘Fontevecchia’”,
la ley, 7/11/2017, 7, LA LEY 2017-F , 60, Cita: TR LALEY AR/
DOC/2925/2017.

(20) Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso
(coords.),"Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre tribuna-
les constitucionales y cortes internacionales”, México, Tirant Lo Blanch,
2013; Bazdn, Victor, “Control de convencionalidad. Influencias juris-
diccionales reciprocas”, La Ley, 4/4/2012, 1, LA LEY 2012-B, 1027,
Cita: TR LALEY AR/DOC/659/2012. Y del mismo autor “El control
de convencionalidad y la necesidad de intensificar un adecuado dié-
logo jurisprudencial”, Sup. Act. La ley, 1/2/2011, 1, Cita: TR LALEY
AR/DOC/7901/2010. También Pizzolo, Calégero, Comunidad de
intérpretes finales. Relacién entre tribunales supranacionales, constitu-
cionales y supremos. El didlogo judicial, Buenos Aires, Astrea, 2017;
Sagiiés, Maria Sofia, “Didlogo jurisprudencial y control de convencio-
nalidad a la luz de la experiencia en el caso argentino, en Control
de Convencionalidad, Max-Planck-Institut, 2017; Gozaini, Osvaldo,
“El impacto de la jurisprudencia internacional en el derecho interno”,
Albanese, Susana (coord.), El control de convencionalidad, Buenos
Aires, Ediar, 2008, pdg. 81, del mismo autor “Control de constitucio-
nalidad y de convencionalidad”, Colombia, Nueva Juridica, 2017;
Abalos, Maria Gabriela, “Didlogo jurisprudencial y valor del prece-
dente. Desafio de los superiores tribunales de justicia en el federalismo
argentino”, La ley, 20/9/2017, 1, LA LEY 2017-E, 904, Cita: TR
LALEY AR/DOC/2406/2017, entre otros.

(21) Morales Antoniazzi, Mariela, “Interaccién entre la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y los tribunales nacionales. Cons-
truccién de un lus Constitucionale Commune”, en Casas, Manuel G.;
Diaz Ricci, Sergio; Lopez Testa, Daniela y Nader, Esteban (coords),
lus commune sHacia un orden juridico global?, Buenos Aires, Astrea,
2020, pag. 274.

(22) Bazdn, Victor, “El control de convencionalidad y la necesi-
dad de intensificar un adecuado didlogo jurisprudencial”, Sup. Act.
1/2/2011, 1. Véase, también de este autor: “El control de convencio-
nalidad: incégnitas, desafios y perspectivas”; Revista Contexto, n.° 5,
2013, pdg. 2 y Control de las omisiones inconstitucionales e inconven-
cionales, Bogotd, Konrad Adenauer Stiftung, 2014. También Garcia
Roca habla del “didlogo de Cortes” definido como “una conversacién
entre varios sujetos, preferentemente jurisdiccionales, que se comunican
usando un mismo cédigo o lenguaije y buscan la avenencia en una exé-
gesis interprefativa de unos derechos comunes” (Garcia Roca, Javier,
“El didglogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribu-
nales Constitucionales en la construccién de un orden piblico europeo”,
UNED. Teoria y realidad constitucional, n.°. 30, 2012, pég. 192).

(23) Jiménez, Eduardo P., “Acerca de las ‘normas interconecta-
das’, La Ley, 29/1/2016, 1, LA LEY 2016-A, 902, LL. 29/01/2016,
Cita: TR LALEY AR/DOC/3533/2015.

(24) Santiago, Alfonso, Principio de subsidiariedad y margen na-
cional de apreciacién, Buenos Aires, Astrea, 2020; pdg. 84. Véase
también, Amaya, Jorge Alejandro, “El principio de subsidiariedad y la
teoria del margen nacional de apreciacién”, Amaya, Jorge Alejandro,
Fronteras del Sistema Interamericano, pdg. 219y ss.



cita como un caso aislado la opinién consultiva 8/87 don-
de, en referencia al habeas corpus en situaciones de emer-
gencia, la Corte IDH —en el parrafo 41- refiere a la doc-
trina elaborada por la Cdmara Federal de Buenos Aires®.

Ferrer Mac-Gregor se ocupa de referir a otros casos en
los cuales el tribunal regional procedi6 a citar pronuncia-
mientos locales, como el caso “Gomes Lund y otros (Gue-
rrilha do Araguaia) vs. Brasil” (2010), donde en relacién
con leyes de amnistia, cita a su par argentina en el caso
“Simo6n”??; de Chile, el caso 2477 (2004); del Tribunal
Constitucional del Perd, el caso de “Santiago Martin Ri-
vas”. Luego, en relacion con el derecho a la identidad, en
el caso “Gelman vs. Uruguay” (2011), la Corte regional
cita decisiones de la Corte Constitucional Colombiana en
la tutela T-477/1995; del Tribunal Constitucional del Per,
en la sentencia de recurso de agravio constitucional del 25
de julio de 2005, y del Tribunal Oral en lo Criminal nro.
6 de la Capital Federal Argentina, “Rei, Victor Enrique
s/sustracciéon de menor de 10 afios”. En relacién con el
derecho a la consulta previa, en el caso “Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador” (2012), hizo referen-
cia a disposiciones del Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), y cita de Corte Supre-
ma de Justicia de Argentina el caso “Comunidad Indigena
Eben Ezer c/provincia de Salta - Ministerio de Empleo y
la Produccién s/amparo” (2008)?7.

Cabe refirir que, en la resolucién del caso “Rico con-
tra Argentina”®®, la Corte IDH bien pudo reforzar sus
fundamentos citando los precedentes de su par nacional
como “Graffigna Latino”?”, “Nicosia”®?, “Brusa”®!,
“Trova”®?, y “Parrilli”’®?, entre otros que, en la misma
linea interpretativa, convalidan la constitucionalidad del
procedimiento de enjuiciamiento a magistrados y de fun-
cionarios, con la revisién judicial, con las garantias del
debido proceso y de la defensa en juicio, tanto a nivel
nacional como provincial.

No deja de advertirse que el hecho de que un tribunal
haga referencia o cite la jurisprudencia de otro tribunal no
constituye, por si solo, un supuesto de didlogo interjuris-
diccional, ya que haria falta ademas un andlisis razonado
y una aplicacién significativa en la decisién del caso. Ello
constituiria un camino constructivo al doble proceso de
fertilizacion dado por la internacionalizacién del derecho
constitucional y la constitucionalizacién del derecho in-
ternacional ¥,

En ese sentido, la propuesta que se formula tiende a
profundizar los canales de didlogo desde la Corte IDH,
con el compromiso de interiorizarse en el derecho interno
de cada estado, citando y referenciando la doctrina de los

(25) Se trata Corte IDH, OC 8/1987, del 30 de enero de 1987,
Serie A N.° 8, sobre habeas corpus bajo suspensién de garantias (arts.
27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)
solicitada por la CIDH, donde cita en el apartado 41 el fallo dictado
en abril de 1977, en el caso nimero 1980, por la Camara Federal de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal de la
Republica Argentina, acogiendo un recurso de habeas corpus.

(26) CSIN, “Simén, Julio Héctor y ofros”, sentencia del 14/6/2005
(en LL, 2005-E, 331).

(27) Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Control de convencionalidad y
buenas précticas: sobre el didlogo judicial entre la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos y los tribunales nacionales”, en Von Bogdan-
dy, Armin; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo; Morales Antoniazzi, Mariela;
Saavedra Alessandri, Pablo (coords.), Cumplimiento e impacto de las
sentencias de la Corte Interamericana..., op. cit.

(28) Corte IDH, Caso Rico Vs. Argentina (Excepcién preliminar y
fondo), sentencia del 2 de septiembre de 2019. Véase el comentario
de Abalos, Maria Gabriela, “Enjuiciamiento de magistrados en el de-
recho argentino: andlisis convencional y margen de apreciacién nacio-
nal”, LA LEY, 19/03/2020, 2, LA LEY 2020-B, 26, LL, 19 de marzo de
2020, 6, Cita: TR LALEY AR/DOC/405/2020.

(29) CSIN, “Graffigna Latino, Carlos y otros”, 19 de junio de
1986, Fallos: 308:525.

(30) CSIN, “Nicosia, Alberto Oscar s/recurso de queja”, 9 de
diciembre de 1993, Fallos: 316:2940.

(31) CSIN, “Brusa, Victor Hermes s/pedido de enjuiciamiento”, 11
de diciembre de 2003, Fallos: 326:4816.

(32) CSIN, “Trova, Facundo Martin s/jurado de enjuiciamiento”,
10 de noviembre de 2009, Fallos: 332:2504.

(33) CSIN, “Parrilli, Rosa Elsa s/rec. s/denuncia efectuada por el
sefior ministro de justicia y seguridad del GCBA”, 18 de septiembre de
2012, Fallos: 335:1779.

(34) Véase, entre otros, Garcia Ramirez, Sergio, “Reflexiones so-
bre los tratados internacionales de derechos humanos”, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/15/7355/9.pdf (fecha de consulta: 8/10/2024); también Al-
banese, Susana, “La internacionalizacién del derecho constitucional
y la constitucionalizacién del derecho internacional”, en Albanese,
Susana (coord.), El control de convencionalidad, Buenos Aires, Ediar,
2008, pdg. 13y ss.
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tribunales nacionales latinoamericanos. Bien se ha dicho
que el tribunal regional deberia desarrollar una politica
sistemdtica para que sus jueces y abogados conozcan de
manera actualizada los desarrollos jurisprudenciales de
los paises latinoamericanos que aplican la CADH®. Ello
tendrd por objetivo construir un didlogo bidireccional, de
forma tal que los pronunciamientos locales en general y
los que hagan efectivo el control de convencionalidad en
particular sean especialmente observados por la instancia
interamericana.

Como acciones concretas por parte de la Corte federal
argentina se destacan, por un lado, la plena disponibilidad
de todas las sentencias, acordadas y resoluciones de di-
cho Tribunal en el sitio web oficial®®, mds la publicacién
de decisiones de otros tribunales a través del sitio web
del Centro de Informacién Judicial, creado por Acordada
17/2006 y sus modificaciones, y la actualizacién continua
de los datos abiertos del Tribunal. Por otro lado, la recien-
te creacion del portal del Poder Judicial Argentino®”, que
busca articular un espacio de colaboracién interjurisdic-
cional que facilite el acceso a informacion publica sobre
la estructura, organizacién y funcionamiento de la justicia
del pais a través de un tnico portal, complementario de
las distintas pdginas web institucionales correspondientes
a cada uno de los poderes judiciales de las provincias y de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, al Consejo de la
Magistratura de la Nacién y a la propia Corte.

Por su parte, en linea con la presente propuesta dia-
16gica, ha dicho la Comisién IDH que “[...] el fortaleci-
miento de los procesos de cumplimiento de decisiones
internacionales debe ser dialdgico, asumiendo la comple-
jidad de los procesos de cumplimiento, pero valorando las
distintas experiencias, capacidades y necesidades de los
actores que intervienen en su adelantamiento. A juicio de
la Comision, este esfuerzo puede reducir la brecha que se-
para lo real de lo imaginado que contribuya a asegurar la
plena efectividad del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”®.

2. Comprension del derecho interno de cada estado
latinoamericano

Con la construccion de este didlogo real y efectivo se
conseguiria mejorar el entendimiento reciproco entre las
esferas nacionales e internacionales y ademds se lograrfa
una mayor efectividad en el cumplimiento de las conde-
nas. Ello asi porque desde el conocimiento del derecho in-
terno y los pronunciamientos locales, las disposiciones de
reparacion se ordenarian, contemplando razonablemente
el margen de apreciacién nacional del estado condenado
y, en su caso, con la indicacion de los limites dentro de los
cuales podria invocarse vdlidamente ese margen.

Bien afirma Loianno que un pronunciamiento de la
Corte IDH que ignora o desconoce la importancia de los
aspectos propios de la idiosincrasia nacional deviene en-
tonces como un elemento de formacion doctrinaria en ma-
teria de derechos humanos, pero no alcanza a modificar el
estatus juridico que dio origen a la violacién constatada
en el proceso® y muchas veces su incumplimiento asi lo
demuestra.

En este sentido, Sagiiés reafirma que un derecho no
puede ser juzgado en abstracto, omitiendo los marcos
culturales y econémicos que lo circundan, los condicio-
namientos materiales y sociales cuyo desconocimiento
quitarfa realidad o vigencia y hasta razonabilidad a un

(35) Dulitzky, Ariel E., “El impacto del control de convencionalidad.
sun cambio de paradigma en el sistema interamericano de derechos
humanos?; Rivera, Julio César (h); Elias, José Sebastién; Grosman,
Lucas Sebastian y Llegarre, Santiago (dirs.), Tratado de los derechos
humanos, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2014,
tomo |, pdg. 567.

(36) Disponible en: www.csjn.gov.ar.

(37) CSIN, resolucién 2512/24 del 25 de septiembre de 2024,
donde se pone de resalto la politica de transparencia y gobierno abier-
to que viene desarrollando dicha Corte, conforme con el principio re-
publicano de publicidad de los actos de gobierno y participacién ciu-
dadana en el marco de una democracia moderna, orientada a facilitar
la difusién de informacién jurisdiccional e institucional, como forma de
simplificar el acceso a justicia y rendir cuentas de su actividad.

(38) CIDH, Mecanismos Nacionales de Implementacién de Reco-
mendaciones de Derechos Humanos, del 23 de febrero de 2023, dis-
ponible en https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/2023/Meca-
nismosSeguimiento_ES.pdf (fecha de consulta 8,/10/2024), parr. 112.

(39) Loianno, Adelina, “Margen de apreciacién nacional”, en XIV
Congreso |beroamericano de Derecho Constitucional, Facultad de De-
recho UBA. Tema 2: El derecho constitucional frente al derecho inter-
nacional. Subtema 3 Margen de Apreciacién Nacional, Buenos Aires,
2019.



régimen de derechos humanos. Ello exige que los 6rga-
nos de la jurisdiccién internacional, cuando interpretan un
derecho humano declarado en un tratado o convenio, lo
hagan teniendo en cuenta las particularidades normativas
y facticas del pais donde se presenta el problema, y res-
petando asimismo la interpretacién que de esos derechos
hagan los tribunales locales“?.

Mastromarino subraya la importancia de una mirada
al interior de cada estado, especialmente en el proceso
de construcciéon de una memoria colectiva acerca de los
traumas de la historia mas reciente. Advierte que en este
punto se observa un alto nivel de intromisién por parte
de la Corte IDH en un ambito sensible, cuyos aspectos
—que son al mismo tiempo de naturaleza social, politica
e histérica ademds de juridica— aconsejarian, preferible-
mente, el reconocimiento de un rol principal al Estado, al
fin de buscar el correcto equilibrio entre las diferentes exi-
gencias (justicia y paz; pasado y presente; reconciliacion
y reparacion...) de una sociedad en busca de su propia
identidad“V.

La formulacién propuesta pretende enriquecer la
afirmacién esbozada por Garcia Ramirez en cuanto a
que le cabe a la Corte IDH “[...] establecer patrones de
interpretacién y cauces de comportamiento que fertilicen
el orden americano e impulsen, en cada Estado y en el
conjunto, transformaciones plausibles”“?. Pero para ello
primero deberd empaparse, conocer y comprender el or-
denamiento nacional, doctrinas e interpretaciones juris-
prudenciales locales, a fin de concretar esa interaccién y
producir resultados transformadores concretos.

3. Precedente a seguir

Cabe referir que la formulacién que se propone en-
cuentra un buen ejemplo en el parrafo 21 de la resolucién
de supervisién de sentencia, del 18 de octubre de 2017,
de la Corte IDH en el caso “Fontevecchia y D’ Amico vs.
Argentina”®, Ello a raiz de la respuesta dada en el expe-
diente “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto”“
por la Corte Suprema de Justicia frente a la decisién inte-
ramericana recaida el 29 de noviembre de 2011 en el caso
mencionado™.

(40) Sagiiés, Néstor P., “Las relaciones entre los tribunales interna-
cionales y los tribunales nacionales en materia de derechos humanos.
Experiencias en Latinoamérica”, lus et Praxis, vol. 9, n° 1, Talca, 2003.
Véase también a Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Control de convencio-
nalidad y buenas précticas: sobre el didlogo judicial entre la Corte
Inferamericana de Derechos Humanos y los tribunales nacionales, en
Von Bogdandy Armin; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo; Morales Antonia-
zzi, Mariela y Saavedra Alessandri, Pablo (coord.), Cumplimiento e
impacto de las sentencias de la Corte Interamericana y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Transformando realidades, Instituto
Max Planck de Derecho Piblico Comparado y Derecho Internacional
Publico, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 2019, disponible en: https://archivos.juridicas.
unam.mx/www/bijv/libros/13/6273/25a.pdf (fecha de consulta:
8/10/2024).

(41) Mastromarino, Anna, Memoria y politicas publicas, Buenos
Aires, Astrea, 2023. Véase, entre otros, el andlisis del caso del mo-
numento dedicado a las victimas, llamado “Ojo que Llora” y situado
en la ciudad de Lima donde se ponen de manifiesto las tensiones y la
conflictividad generada por el excesivo protagonismo judicial de la
Corte IDH (pdg. 136 y ss.). En el mismo sentido se expresa Gelli, Ma-
ria Angélica, “Cooperacién, conflictos y tensiones entre la jurisdiccién
constitucional y la convencional”; en Capaldo, Griselda; Sieckmann,
Jan; Clérico, Laura (dirs.), Internacionalizacién del derecho constitucio-
nal, constitucionalizacién del derecho internacional, pég. 423, donde
sefiala que ese tipo de reparaciones simbélicas que el Tribunal intera-
mericano impone “... pueden causar o agravar conflictos internos no
resueltos del todo, tragedias en cuyas circunstancias se cometieron las
violaciones a los derechos humanos que procuran reparar las senten-
cias de la Corte Interamericana”.

(42) Garcia Ramirez, Sergio, “Cumplimiento de Sentencias y Tras-
cendencia de la Jurisprudencia Interamericana”, prélogo a la Revista
RYD Republica y Derecho, Volumen IV (2019), Dosier: Ejecucidn de
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Facultad
de Derecho, Universidad Nacional de Cuyo, disponible en: www.revis-
taryd.derecho.uncu.edu.ar (fecha de consulta 8/10/2024).

(43) Corte IDH, caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”, re-
solucién de supervisién de sentencia, del 18 de octubre de 2017,
disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/fonte-
vecchia_18_10_17.pdf (fecha de consulta 12/10/2024).

(44) CSIN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe
sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, del 14/02/17,
voto de mayoria conformada por los magistrados Ricardo Lorenzetti,
Elena Highton de Nolasco, Carlos Rosenkrantz, y el voto concurrente
de Horacio Rosaitti, con la minoria de Juan Carlos Maqueda.

(45) Abalos, Maria Gabriela, “Control de constitucionalidad y de
convencionalidad sobre una decisién interamericana”, Suplemento de
Derecho Constitucional, La Ley, marzo de 2017, Cita: TR LALEY AR/
DOC/709/2017.

80

Esta materializacion del modelo de didlogo bidireccio-
nal que se propone merece una breve introduccién del caso.

a. La decisién interamericana, en la sentencia de fon-
do, reparaciones y costas, determiné la responsabilidad
internacional del Estado Argentino por la condena civil
impuesta a Jorge Fontevecchia y Héctor D’ Amico, debido
a una publicacién que supuestamente habria afectado la
vida privada del entonces presidente de la Argentina. En
consecuencia, se declar6 que el Estado argentino habia
violado el derecho a la libertad de expresién reconocido
en el art. 13 de la CADH en perjuicio de los actores y
condené al pais a dejar sin efecto la condena civil im-
puesta a los accionantes y sus consecuencias, a publicar
el resumen de la decisién —tanto en el diario oficial como
en un diario de amplia circulacién nacional- y la sen-
tencia completa en la pagina del Centro de Informacién
Judicial de la Corte Suprema, y por ultimo, a restituir las
sumas reconocidas en concepto de reintegro de montos
de condena mas las reparaciones admitidas en la decision
internacional“®.

Afos después, se emitieron dos resoluciones de super-
visién de cumplimiento de sentencia por parte del tribunal
interamericano en relacién con este caso, en 2015 y 2016,
puntualizdndose que Argentina recién en abril de 2016
present6 el primer informe en torno a la medida de repa-
racion relativa a la publicacién y difusion de la sentencia,
manteniéndose abierto el procedimiento de supervision de
cumplimiento respecto de las otras dos medidas de repa-
racion citadas.

Intertanto, en mayo de 2013, la Direccién General de
Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exterio-
res y Culto de la Argentina remiti6 a la Corte Suprema un
oficio en el que se le hacia saber el pedido formulado por
la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion para que
cumpla, en lo que corresponda y de conformidad con su
competencia, la sentencia del 2011 dictada por el tribunal
con asiento en Costa Rica.

b. La respuesta de la Corte argentina demord algunos
afios y recién se resolvi6 el 14 de febrero de 2017. En di-
cho pronunciamiento se expidieron en posicién de mayo-
ria los magistrados Lorenzetti, Highton de Nolasco y Ro-
senkrantz, mas el voto concurrente de Rosatti con la disi-
dencia de Maqueda. En torno al primer punto de condena,
los primeros cuatro magistrados resolvieron no hacer lu-
gar a lo solicitado por la Secretaria de Derechos Humanos
de la Nacién en cuanto a dejar sin efecto la condena civil
a los periodistas Fontevecchia y D’ Amico, mientras que
el voto de Maqueda —en disidencia— se pronuncié por la
afirmativa, es decir, dar cumplimiento acabadamente a la
manda interamericana”.

Puntualmente, en relacién con el primer punto de con-
dena, es decir, con la orden de dejar sin efecto una resolu-
cion firme emanada en el caso de la misma Corte Supre-
ma, la posicién de mayoria interpretd que se trataria de re-
vocar una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada,
por lo que la solucién por la negativa se impuso.

Valga puntualizar que la posicién de mayoria, si bien
reafirmé el deber del Estado argentino y de sus jurisdic-
ciones locales de dar fiel cumplimiento a los instrumentos
internacionales con los que se ha comprometido respecto
a las sentencias interamericanas, ain en los casos en que
la Argentina ha sido parte, agregd que no puede hacer-
se prevalecer automdticamente el derecho internacional,
ya sea normativo como jurisprudencial, sobre el ordena-
miento constitucional. Ello asi dado que los principios de
derecho publico referidos en el art. 27 de la CN actiian

(46) Corte IDH, Caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”
(Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 29 de noviembre de
2011, disponible en: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_238_esp.pdf (fecha de consulta 12/10/2024).

(47) En relacién con los restantes puntos de condena, por un la-
do, los cinco magistrados infervinientes reconocen que se encuentra
cumplida la senfencia interamericana en lo que respecta a las publi-
caciones del pronunciamiento internacional. Mientras que, en relacién
con la entrega de las sumas reconocidas en concepto de reintegro de
los montos de condena, el voto de la mayoria advierte que el Estado
argentino puede voluntariamente cumplir sin infervencién judicial y
Rosatti agrega que se encuentra en vias de cumplimiento atento al in-
forme del Ministerio respectivo. Por su parte, Maqueda, en disidencia,
expresamente sefiala que no corresponde efectuar consideraciones al
respecto por depender de medidas administrativas y de ofra indole
que pertenecen al dmbito competencial de ofros poderes del estado
(véase, Abalos, Maria Gabriela, “Control de constitucionalidad y de
convencionalidad sobre una decisién interamericana”, Suplemento de
Derecho Constitucional, La Lley, marzo de 2017, Cita: TR LALEY AR/
DOC/709/2017).



como margen de apreciacién nacional y tienen prelacion
por sobre el art. 75, inc. 22, de 1la CN.

El mencionado art. 27 —que data del texto constitucio-
nal del siglo XIX- afirma que el Gobierno Federal “esta
obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con
las potencias extranjeras por medio de tratados que es-
tén en conformidad con los principios de derecho publico
establecidos en esta Constituciéon”“®. Joaquin V. Gonza-
lez refiere que los tratados, una vez concluidos, son ley
suprema de la Nacidn, pero para ello deben hallarse en
conformidad con los principios de derecho publico de la
Constitucién. Como ejemplo, cita que un convenio no po-
dria alterar la supremacia de la Constitucién Nacional;
cambiar la forma de gobierno; suprimir una provincia o
incorporar otras nuevas; limitar atribuciones expresamen-
te conferidas a los poderes de gobierno; desintegrar social
o politicamente al territorio; restringir los derechos civi-
les, politicos y sociales reconocidos por la Constitucién a
los habitantes del pafs, ni las prerrogativas acordadas a los
extranjeros ni suprimir o disminuir en forma alguna las
garantias constitucionales creadas para hacerlo efectivo™.

En especial, el voto concurrente del magistrado Rosatti
expresa: “El constituyente ha consagrado en el citado art.
27 una esfera de reserva soberana (margen de apreciacion
nacional) delimitada por ‘los principios de derecho publi-
co establecidos en la Constitucién Nacional’, a los cuales
los tratados internacionales —y con mayor razén aun la
interpretacién que de tales tratados se realice— deben ajus-
tarse y con los cuales deben guardar conformidad”®?.

Cabe aclarar que esta posicion no es nueva en la doc-
trina ni en la jurisprudencia de la propia Corte Suprema;
parecen retomarse las principales lineas argumentales
seguidas en “Cantos”®", en las disidencias sentadas en
“Arancibia Clavel”®?, “Simén”¢¥, “Mazzeo”® y en el
dictamen fiscal de “Acosta, Jorge”®>. Encuentra, a mi jui-
cio, apoyatura en la interpretacién que da Badeni al inc.
22 del citado art. 75 que, cuando habla de la “no dero-
gacion” por parte de los tratados de articulo alguno de la
primera parte de la Constitucidn, significando que dicha
parte —con el plexo de derechos y garantias— tiene prela-
cion sobre los tratados con jerarquia constitucional. Ello
asi porque dichos tratados internacionales no integran la
Constitucién sino que la complementan, y lo complemen-
tario es accesorio de lo complementado porque no se ha
modificado el art. 27. De ahi que la validez de todos los
tratados internacionales, y su condicidon para quedar in-
corporados al derecho interno, estd supeditada a su ade-
cuacion a la Ley Fundamental®®.

(48) Advierte Amaya que la delimitacién de estos principios de
derecho pdblico constituye el interrogante central alrededor de la iden-
tidad constitucional argentina que constituye una esfera de reserva
soberana. (véase Amaya, Jorge Alejandro, “Fronteras del Sistema Inte-
ramericano..., pdg. 212 y ss.).

(49) Gonzdlez, Joaquin V., Manual de la Constitucién Argentina,
Buenos Aires, Angel Estada y Cia. Editores, 1897, pdgs. 435y 519.

(50) Continda en el cons. 5, diciendo que: “A partir de esta cldu-
sula no es posible hacer prevalecer automdticamente, sin escrutinio
alguno, el derecho internacional —sea de fuente normativa o jurispru-
dencial- sobre el ordenamiento constitucional”.

(51) CSIN, “Cantos, José Maria”, resolucién 1404/2003 del
21/08/2003, Fallos: 326:2968, 21/08/2003. La mayoria confor-
mada por los magistrados Carlos S. Fayt, Eduardo Moliné O'Connor,
Enrique S. Petracchi (por su voto), Guillermo A. F. Lépez (por su voto),
Adolfo R. Vézquez (por su voto), con la disidencia de Antonio Boggia-
no y Juan Carlos Maqueda.

(52) CSIN, “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/homicidio califi-
cado y asociacién ilicita y otros”, sentencia del 24/8/2004, magis-
trados Enrique S. Petracchi (segin su voto), Augusto C. Belluscio (en
disidencia), Carlos S. Fayt (en disidencia), Antonio Boggiano (segin su
voto), Adolfo R. Vazquez (en disidencia), Juan Carlos Maqueda (segin
su voto), E. Radl Zaffaroni y Elena I. Highton de Nolasco.

(53) CSIN, “Simén, Julio Héctor y ofros”, sentencia del 14/6/2005
(en LL, 2005-E, 331). Magistrados Enrique S. Petracchi, Carlos S. Fayt
(en disidencia), Antonio Boggiano (segin su voto), Juan C. Maqueda
(segun su voto), E. Radl Zaffaroni (segin su voto), Elena I. Highton de
Nolasco (segin su voto), Ricardo L. Lorenzetti (segin su voto) y Carmen
M. Argibay (segin su voto).

(54) CSIN, “Mazzeo, Julio Lilo y ofros s/rec. de casacién e in-
constitucionalidad”, sentencia del 13/07/2007, Fallos: 330:3248.
Mayoria conformada por los magistrados Ricardo L. Lorenzetti, Elena
I. Highton de Nolasco, Juan C. Maqueda y E. Radl Zaffaroni, con la
disidencia de Carlos Fayt y parcial de Carmen Argibay. Véase, entre
otros, Loianno, Adelina, “El marco conceptual del control de conven-
cionalidad en algunos fallos de la Corte Suprema argentina ‘Arancibia
Clavel’, ‘Simén’, ‘Mazzeo’”; en Albanese, Susana (coord.), El control
de convencionalidad, Buenos Aires, Ediar, 2008, pdg. 122.

(55) Dictamen del Procurador General Esteban Righi del
10/03/2010. Expediente 93/2009, letra A. Véase: www.mpf.gov.ar.

(56) Badeni, Gregorio, “El caso Simén y la supremacia constitucio-
nal”, LA LEY 2005-D , 639, Supl. Penal 2005 (julio), 9, Cita: TR LALEY
AR/DOC/2132/2005. Del mismo autor, Tratado de Derecho Constitu-
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En esta linea de pensamiento, el juez Rosatti —quien
fuera convencional constituyente en 1994— es conteste en
su voto, con la posicién que ya habia adoptado con ante-
rioridad, al decir que la reforma constitucional de 1994
no autoriza a hablar de un control de convencionalidad
“por fuera” del control de constitucionalidad porque los
tratados no estdn desligados de la Constitucion, ya que
la introduccion del art. 75, inc. 22, no autoriza a desli-
gar la interpretacion judicial de los tratados realizada por
un tribunal nacional en el marco de un caso concreto (el
Ilamado control de convencionalidad) del control general
de constitucionalidad®”. Y agrega que en la Convencién
Constituyente no se penso detraer (de modo abierto o en-
cubierto) competencias a la jurisdiccién nacional (menos
atn a la Corte Suprema de Justicia), ni dejar una “cldusula
gatillo” accionable a futuro por un tribunal internacional
que pudiera contradecir el texto expreso de la Constitu-
cion Nacional, reformdndola por un mecanismo distinto
del art. 30. En suma, Rosatti sostiene desde hace tiempo
que: “En definitiva (y con expresa referencia a lo que creo
de buena fe era la intencién de la Convencion reforma-
dora de 1994), sostengo que la pretensién de un control
de convencionalidad alimentado por sus propias fuentes
(normativas e interpretativas) que subordine aprioristica-
mente toda otra fuente normativa e interpretativa nacional
es inconstitucional por violacién de los arts. 27, 30, 31,
75, inc. 22) y 118 de la C.N”6¥),

c. De esta forma, en este caso, la condena de “dejar
sin efecto” una sentencia interna y la interpretacién de
“revocar” que adoptd la Corte nacional supuso el punto
en disputa entre el Superior Tribunal nacional y su par
interamericana.

En este escenario es la propia Corte IDH la que se abre
al didlogo en la resolucién de supervision de sentencia del
18 de octubre de 2017. Asi, en el parrafo 20, explica que
“... esa misma reparacion de ‘dejar sin efectos’ sentencias
internas ha sido cumplida por otros Estados y por Argen-
tina en casos similares a este, en los que se constaté una
violacién a la Convencién Americana por la imposicién
judicial de responsabilidades penales o civiles ulteriores
contrarias al derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion”, es decir, lo primero que advierte es una repa-
racion que ya ha sido impuesta en otros casos y que Ar-
gentina ha cumplido, como en el caso “Kimel” (2008)%%.

Luego, agrega las medidas que tomaron los estados pa-
ra cumplir con dicha manda, correspondiendo a la Corte
IDH la valoracién en cada caso concreto. Asi “[...] en-
tre tales medidas o acciones los Estados han efectuado
las siguientes: acuerdo del Pleno de la Corte Suprema de
Justicia disponiendo remitir el fallo a la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia para que revisara la sentencia
penal condenatoria y emisién de una posterior sentencia
de revision por dicha Sala Penal; emisién de una decisién
judicial mediante la cual el mismo tribunal penal que emi-
tié la sentencia penal violatoria a la Convencién ordend
que se dejara sin efecto en todos los extremos dicha sen-
tencia y emision de una sentencia contencioso administra-
tiva para ordenar al Estado la restitucion de las sumas que
habian pagado las victimas por concepto de la condena
que recibieron en la accién civil resarcitoria por dafio mo-
ral relacionada con la referida sentencia penal violatoria
de la Convencion; resolucion del Director del Servicio del

cional, Buenos Aires, tomo |, pdg. 358 y ss. En concordante sentido se
pronuncia Bianchi, Alberto B.,”Una reflexién sobre el llamado ‘control
de convencionalidad’”, en LL, 2010-E-1090. También Amaya, Jorge
A., "Argentina. El sistema federal y los sistemas provinciales”, Amaya,
Jorge A. (dir.), Tratado de control de constitucionalidad y de convencio-
nalidad, Buenos Aires, Astrea, 2018, tomo 2, pdg. 45.

(57) Rosatti, Horacio, “El llamado ‘control de convencionalidad’
y el ‘control de constitucionalidad’ en la Argentina”; LL, 2012-A,
911. Abalos, Maria Gabriela, “Supremacia constitucional y control
de convencionalidad a veinte afios de la reforma de 1994”, LL DC,
16/07/14.

(58) Rosatti, Horacio, “El llamado ‘control de convencionalidad’ y
el ‘control de constitucionalidad'..., op. cit. Del mismo autor, véase tam-
bién “Globalizacién, convencionalidad y estatidad. Sobre el ‘margen
de apreciacién nacional’ en la aplicacién de normas internacionales”,
Academia Nacional de Derecho 2016 (diciembre), 05/12/2016,
145; “El margen de apreciacién nacional y el margen de apreciacién
local”, en Revista de Derecho Publico, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2018-1; “El derecho como sistema y los mérgenes de apreciacién. La
integracién de las distintas fuentes del derecho en la jurisprudencia
de la Corte”, en EBOOK-TR 2024-2 (Gelli), 3, Cita: TR LALEY AR/
DOC/1798/2024.

(59) Corte IDH, Caso “Kimel vs. Argentina” (Fondo, Reparaciones
y Costas), sentencia del 2 de mayo de 2008. Serie C No. 177, punto
resolutivo séptimo.



Registro Civil que ordend la eliminacién de antecedentes
penales del Registro General de Condenas, y emision de
sentencia de revision penal de la sentencia violatoria de la
Convencion”. De esta forma, estd mostrando una apertura
hacia la admisién de soluciones nacionales diversas.

En esta linea, el apartado 21 contiene el ejemplo de la
utilizacién del margen de apreciacion nacional en la aper-
tura de didlogo que se propone. En efecto, afirma “[...]
en el presente caso, al tratarse de una sentencia civil que
no queda constando en registros de antecedentes de delin-
cuentes, el Estado podria adoptar algtn otro tipo de acto
juridico, diferente a la revisién de la sentencia, para dar
cumplimiento a la medida de reparacién ordenada, como
por ejemplo la eliminacién de su publicacién de la pagi-
nas web de la Corte Suprema de Justicia y del Centro de
Informacién Judicial, o que se mantenga su publicacién
pero se le realice algin tipo de anotacién indicando que
esa sentencia fue declarada violatoria de la Convencién
Americana por la Corte Interamericana”.

Como respuesta de este ejemplo de didlogo en el reco-
nocimiento del margen de apreciacién nacional, la Corte
Suprema argentina emitié la resolucion N.° 4015 del 5 de
diciembre de 2017 donde, en primer lugar, sefiala que la
aclaracién formulada por su par interamericana en torno
a que no debia proceder a revocar su sentencia civil era
“[...] plenamente consistente con los argumentos desarro-
llados por este Tribunal para fundar su pronunciamiento
de fecha 14 de febrero de 2017, en el que se decidié la
improcedencia de revocar una de sus sentencias pasada
en autoridad de cosa juzgada”. En segundo lugar, advierte
que la anotacién sugerida por la Corte IDH en el parrafo
21 “[...] no vulnera los principios de derecho publico es-
tablecidos en la Constitucion Nacional (art. 27), resulta
adecuado acceder a lo sugerido”. De ahi que se resuelve
“[o]rdenar que se asiente junto a la decisién registrada
en Fallos: 324:2895 la siguiente leyenda: ‘Esta sentencia
fue declarada incompatible con la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos por la Corte Interamericana
(sentencia del 29 de noviembre de 2011)7€0,

De esta forma, el 10 de marzo de 2020, se emite la
cuarta supervisiéon de cumplimiento de sentencia por la
Corte IDH, indicdndose en el parrafo 10 que la anotacién
hecha en la sentencia civil condenatoria del 25 de sep-
tiembre de 2001 es suficiente para declarar el cumpli-
miento del componente de la reparacion relativo a dejar
sin efecto la atribucién de responsabilidad civil a los se-
flores Fontevecchia y D’Amico, sin perjuicio de quedar
pendiente que el Estado cumpla con reintegrar las sumas
pagadas por las victimas como consecuencia de la conde-
na civil.

Se cumple asi con la condena impuesta y se respetan
los principios de derecho publico que configuran el mar-
gen de apreciacion nacional invocado por el estado argen-
tino y aceptado por la instancia interamericana.

B. Por otro lado, para completar esta propuesta de dia-
logo bidireccional, se impone una carga expresa para los
estados partes, quienes, frente a decisiones interamerica-
nas condenatorias, no pueden oponer una respuesta ne-
gativa. El art. 68.1. de la CADH claramente impone el
cumplimiento de las decisiones en los casos que han sido
parte. Para ello deben revisar primeramente las opciones
habilitadas por su ordenamiento interno y, en funcién de
ellas, cumplir con las reparaciones impuestas, proponien-
do distintas alternativas de cumplimiento acordes con un
razonable margen de apreciacién nacional©V.

Ello asi deberia contemplarse que, bajo la supervisién
interamericana, las autoridades nacionales propongan vias
de cumplimiento de las decisiones condenatorias en los
margenes razonables de su derecho interno sin que exista
la opcidn al incumplimiento.

Ya lo decia Sagiiés, hace falta contar con resolucio-
nes de la Corte IDH que sean —sin hesitacion— intrinseca-
mente razonables y justas, y al mismo tiempo, hdbiles y
prudentes; que alcancen sus fines bdsicos (la custodia de
los derechos humanos) mediante los caminos procesales

(60) CSIN, resolucion n.° 4015, del 5 de diciembre de 2017.

(61) Asi se expuso en Abalos, Maria Gabriela, “Control de con-
vencionalidad y margen de apreciacién nacional: herramienta para la
eficacia del Sistema Interamericano”, en el libro de ponencias de las |
Jornadas Rioplatenses de Derecho Constitucional: Sagiiés, Maria Sofia
(coord.), El cuidado de la persona humana ante los desbordes del
poder: una mirada de los derechos humanos y el control de convencio-
nalidad, Buenos Aires, Osmar D. Buyatti, Libreria Editorial, octubre de
2022, pdgs. 296 a 310.
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mads adecuados segun el contexto existente. Ello asi dado
que hace a la estrategia y politica judicial del Tribunal
imaginar las rutas mds eficaces para lograr sus objetivos
en funcién de la meta de proteger el derecho vulnerado?.

Este didlogo bidireccional, que se sustenta en la aplica-
cion razonable del margen de apreciacién nacional, plan-
tea exigencias tanto para la instancia interamericana como
para los gobiernos nacionales y subnacionales, y se en-
contraria en linea con lo solicitado en 2019 por la Argen-
tina®, sobre la base de la necesaria e ineludible obliga-
cion de dar cumplimiento a las decisiones condenatorias.

En efecto, en abril de 2019, Argentina, Brasil, Chile,
Colombia y Paraguay suscribieron una Declaracion so-
bre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos re-
afirmando su compromiso con la defensa y promocién de
los derechos humanos en el continente y reconociendo al
Sistema Democratico y al Estado de Derecho como con-
diciones fundamentales para que esos derechos puedan
ser efectivamente respetados y promovidos en la region.
Particularmente, afirmaron que “[...] con el d4nimo de
perfeccionar la operatividad, funcionalidad y eficacia del
Sistema [...]”, subrayan por un lado, el principio de sub-
sidiariedad y, por otro, destacan “[...] la importancia de
una estricta aplicacién de las fuentes del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos y del reconocimiento del
margen de apreciacion de los Estados en el cumplimiento
de las obligaciones que establece la Convencién. Asimis-
mo, recuerdan que las resoluciones y sentencias de los or-
ganos del sistema interamericano solo tienen efectos para
las partes del litigio”. Y “[...] enfatizan la importancia
del debido conocimiento y consideracion de las realidades
politicas, econémicas y sociales de los Estados por parte
de los 6rganos del sistema interamericano de derechos
humanos. En este marco, resaltan la necesidad de que las
formas de reparacién guarden una debida proporcionali-
dad y respeten tanto los ordenamientos constitucionales y
juridicos de los Estados como las exigencias propias del
Estado de Derecho”.

De esta forma, se impone un esfuerzo interpretativo bi-
direccional. Por un lado, desde la Corte IDH que contem-
ple las asimetrias de los estados partes y procure tenerlas
presente en las decisiones condenatorias y en las repara-
ciones que imponga. Y, por otro lado, desde las autorida-
des locales que hagan los esfuerzos necesarios para dar
cumplimiento a las decisiones interamericanas buscando
en sus ordenamientos internos las opciones claramente
compatibles con los mandatos convencionales.

En esta linea, cabe referir al ejemplo que, desde el 4m-
bito europeo, muestra el Protocolo 16, denominado “el
Protocolo del didlogo”. Albanese sefiala que el didlogo
entre cortes constituye el fundamento central del Proto-
colo 16 que se dirige a la eficiencia de los procedimientos
internacionales en materia de derechos humanos. Afirma
que adquiere, desde el campo internacional, decisiones
concretas teniendo en cuenta que debe primar —en refe-
rencia al Protocolo 16 y su objetivo central— la palabra del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el espacio in-
terno. Se avala el principio pro personae que comprome-
te a todas las jurisdicciones y a todos los ordenamientos
sobre derechos y garantias, sin circunscribir o acrecentar
por ello el desempefio de los tribunales internacionales.
Propicia la iniciativa de solicitar opiniones consultivas a

(62) Sagiiés, Néstor P., “;Puede vdlidamente la Corte Interameri-
cana obligar a que una Corte Suprema nacional deje sin efecto una
sentencia suya?”, El Derecho - Diario, Tomo 272, 437, 4/4/2017,
Cita Digital: ED-DCCLXXVI-603. Se preguntaba el maestro rosarino
en un articulo publicado en 2010 si “3la doctrina judicial sostenida
por la Corte Interamericana en un caso contencioso, o en una opinién
consultiva, debe ser efectivizada robéticamente por los jueces de todos
los Estados que han aceptado la competencia de la Corte, o pueden
estos tamizarla en virtud de su ‘margen de apreciacién nacional’?
Entendemos que la respuesta es afirmativa, ya que al sentar las bases
del control de convencionalidad, la Corte Interamericana no ha dicho
que quedaba sin vigencia la doctrina del margen de apreciacién na-
cional; y siempre, naturalmente, que medie una aplicacién honesta
y adecuada del referido margen local, en el sentido que su uso no
se convierta en un mecanismo liso y llano de evasién de la doctrina
judicial de la Corte Interamericana”. (Sagiiés, Néstor P., “Dificultades
operativas del ‘control de convencionalidad’ en el sistema interameri-
cano”, La ley, 11/08/2010,1, LA LEY 2010-D, 1245, Cita: TR LALEY
AR/DOC/5213/2010).

(63) Declaracién sobre el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, formulada por la Argentina, Brasil, Chicle, Colombia y Para-
guay, abril de 2019, disponible en: https://www.mre.gov.py/index.
php/noticias-de-embajadas-y-consulados/gobiernos-de-argentina-brasil-
chile-colombia-y-paraguay-se-manifiestan-sobre-el-sistema-interamerica-
no-de-derechos-humanos (fecha de consulta 12/10/2024).



un tribunal internacional que alcanza, desde el ambito in-
terno, un reconocimiento hacia la ley especial y sus efec-
tos, mds que un encuentro de competencias alineadas®®.

Bien resume Mastromarino: “La doctrina del margen
de apreciacién y su empleo nos invita a buscar sin des-
canso el equilibrio entre integracién e identidad nacional,
espacio supranacional y espacio nacional, entre estados y
tribunales supranacionales”®, ello en el camino del dia-
logo bidireccional que se propone fortaleciendo el margen
de apreciacion bajo el respeto absoluto de los derechos
humanos.

El maestro Sagiiés cierra expresando que “[e]se desafio
de comprension es mutuo, y requiere una especie de es-
fuerzo compartido. Por un lado, los tribunales nacionales
deben asumir el nuevo orden de cosas y adoptar una ami-

(64) Albanese, Susana, “Didlogo entre Cortes. El Protoco-
lo 16 a la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH)”,
la Ley, 29/8/2014, 1, LA LEY 2014-E, 724, Cita: TR LALEY AR/
DOC/1700/2014. Véase también, entre otros, Lépez Guerra, Luis,
“Los protocolos de reforma n.° 15y 16 al Convenio Europeo de De-
rechos Humanos”, Revista Espafola de Derecho Europeo 49, enero
- marzo 2014, pégs. 11-29.

(65) Mastromarino, Anna, “El margen de apreciacién: suna posible

estrategia de integracién regional?”, Revista General de Derecho Pibli-

co Comparado 27 (2020).
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gable politica de seguimiento de lo que indique la Cor-
te Interamericana. Por otro, esta dltima tiene que com-
prender las diversas realidades en las rigen los Derechos
regionales y valorar el entendimiento que los tribunales
constitucionales y cortes supremas domésticas hagan de
esa problemadtica, circunstancia que puede justificar mo-
dulaciones en la interpretacion, extension y actuacioén de
esos mismos Derechos”®®.
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