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Resumen

El trabajo analiza criticamente la doctrina del superior tribunal federal argen-
tino sobre la utilizacion de dos conceptos que permiten advertir una transfor-
macion del rol de la Corte Suprema, que implica su fortalecimiento institucio-
nal, consistente en arrogarse la facultad de controlar la constitucionalidad de
las normasy decisiones de los sistemas internacionales de derechos humanos,
a partir de la utilizacion discrecional de los principios del Derecho publico
de nuestra Constitucion y de una particular versién vernacula de la doctrina
foranea del margen de apreciacion nacional, replicada en su relacién con las
provincias en el margen de apreciacion local. Asi estas decisiones judiciales po-
nen en crisis el principio de soberania popular y el sistema democrético de la
Republica argentina al desequilibrar el peso de los poderes constituidos privi-
legiando las facultades de decision de la cabeza del Poder Judicial, en perjuicio
de los poderes con representacion directa del pueblo.

Palabras claves: constitucionalidad, convencionalidad, control judicial, princi-
pios de derecho publico, soberania popular.

Abstract

This paper critically analyzes the doctrine of the Argentine Supreme Federal
Court on the use of two concepts that reveal a transformation in the role
of the Supreme Court, which implies its institutional strengthening. This

' Este documento fue producido en el marco del Grupo de Investigacion en Derecho Adminis-

trativo Critico de la Universidad Nacional Madres de Plaza de Mayo (GIDAC-UNMa).
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transformation consists of assuming the power to review the constitutionality
of norms and decisions of international human rights systems, based on the
discretionary use of the principles of public law of our Constitution and a
particular vernacular version of the foreign doctrine of the national margin
of appreciation, replicated in its relationship with the provinces in the local
margin of appreciation. Thus, these judicial decisions jeopardize the principle
of popular sovereignty and the democratic system of the Argentine Republic
by unbalancing the weight of the constituted powers, privileging the decision-
making powers of the head of the Judiciary, to the detriment of the powers
that directly represent the people.

Key words: constitutionality, conventionality, judicial control, principles of
public law, popular sovereignty.
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1. PRESENTACION

En este trabajo pretendo analizar la doctrina del superior tribunal federal sobre
la utilizacién de dos conceptos que permiten advertir una transformacion del
rol de la Corte Suprema, que implica su fortalecimiento institucional, consis-
tente en arrogarse la facultad de controlar la constitucionalidad de las normas
y decisiones de los sistemas internacionales de derechos humanos, a partir de
la utilizacion discrecional de los principios del Derecho publico de nuestra
Constitucién (“Fontevecchia I1") y de una particular versiéon vernacula de la
doctrina foranea del margen de apreciacién nacional (“Escalante”), replicada en
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su relacién con las provincias en el margen de apreciacion local (“Asociacién
Civil Asamblea Permanente de los Derechos Humanos de Mendoza”).

Nuestra Corte, mediante las doctrinas que fue construyendo sutilmente en al-
gunos de sus precedentes, intenta crear una nueva herramienta para el control
politico de los poderes constituidos que estan integrados por los representan-
tes del Pueblo. Es una nueva version del sistema constitucional de frenos y
contrapesos, aumentando el poder de los integrantes de la Corte Suprema
mediante un escrutinio posmoderno, por un lado, de las decisiones internacio-
nales que protegen los derechos humanos y, por el otro, de los derechos y las
politicas de las provincias integrantes de la nacion.

Emulando -sin decirlo- al juez MarsHALL, el ministro Rosatti—con el progresivo
acompanamiento del resto de los jueces del tribunal- intenta construir un
hito jurisprudencial, al igual que la Corte Norteamericana lo hiciera en el
ano 1803, al establecer el control de constitucionalidad dictando sentencia
en el caso “Marbury vs. Madison”. En mi opinién —que bien puede estar
errada-, la Corte, a partir de los fallos que aqui comentaré, se encuentra articu-
lando un nuevo control de constitucionalidad —formalmente juridico y técni-
co- otorgando una supremacia politica al poder judicial por sobre el poder
legislativo, el poder ejecutivo y el poder constituyente que reformé nuestra
Carta Magna en 1994.

Entonces, nuestros supremos magistrados federales, mediante sus decisiones
judiciales, abren un paraguas para evitar mojarse con las decisiones que caen
del cielo internacional de los derechos humanos y toman con fuerzas las rien-
das del federalismo para domar a los gobiernos -y en especial caudillos— de las
provincias. Eso si, tal galimatias solo puede funcionar al margen de la voluntad
del pueblo y en violacién del principio constitucional de soberania populary
las justas exigencias democraticas de nuestras instituciones.

2. ALGUNAS CUESTIONES GENERALES Y CONTEXTUALES PREVIAS

Antes de ingresar de lleno al meollo de la cuestidn en analisis, quisiera simple-
mente referirme a algunas problematicas actuales de nuestra organizacion
institucional, politica y juridica, en cuanto a la ubicacién, las funciones y las
relaciones de nuestro poder judicial, segun nuestro ordenamiento legal vigen-
te, a partir de algunas preguntas cuyas respuestas simplemente se intentaran
esbozar para tener en mente estos problemas al analizar los puntos siguientes.
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;Qué legitimidad democratica tienen los jueces en nuestro sistema
constitucional?

Como se sabe, los jueces, en nuestro pais, no son elegidos democraticamente,
no los elige el pueblo soberano, sino que su nombramiento se produce me-
diante un procedimiento en el que intervienen el poder politico (legislativo y
ejecutivo) y, luego de la creacion de los consejos de la magistratura, algunos
grupos de interés (académicos, abogados, magistrados).

El caracter contramayoritario del poder judicial o el déficit de legitimacion
de los jueces es un problema tratado y debatido por la doctrina extranjera'y
propia. Roberto GarGAReLLA dice: “En la mayoria de las democracias modernas
aceptamos como un irremovible dato de la realidad que los jueces revisen lo
actuado por el Poder Legislativo o Poder Ejecutivo y que, en caso de encon-
trar sus decisiones constitucionalmente cuestionables, las invaliden. Sin em-
bargo, la decision de dejar dicho extraordinario poder en manos de los jueces
no resulta obvia o naturalmente aceptable. Menos aln en un sistema repu-
blicano democratico, en el que queremos que las decisiones que se tomen

reflejen, del modo mas adecuado posible, la voluntad mayoritaria”’

El poder judicial, siguiendo el modelo constitucional norteamericano, realiza
un control difuso sobre la actividad legislativa, mediante la declaracién, por
parte de cualquier juez, de inconstitucionalidad de las leyes dictadas por el
parlamento.” Ademas, la justicia contencioso-administrativa, existente tanto a
nivel federal como provincial, realiza un control de legalidad sobre la discrecio-
nalidad de las decisiones tomadas por los poderes ejecutivos nacionales, pro-
vinciales y municipales.*

GARGARELLA, Roberto, “Critica de la Constitucidn. Sus zonas oscuras’, en Claves para todos.

Ferreyra, Gustavo Raul, Notas sobre Derecho Constitucional y Garantias, p. 233y ss.

* También se objetd en el marco del debate sobre los alcances del control judicial de la ad-

ministracién que los jueces deben respetar el papel constitucional que al poder ejecutivo
le reserva el sistema politico. Al describir este argumento, el catedratico espafiol GARcia DE
ENTERRIA explica: “Ese respeto es tanto mas exigible en cuanto que, en el Estado democra-
tico y social de Derecho en que estamos, quienes ejercitan esas funciones ostentan una
legitimacién popular, han sido colocados en sus puestos por el voto y con la confianza del
pueblo para que gestionen sus intereses, lo que hacen en su nombre”. Ver GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo, Democracia, jueces y control de la administracion, p. 34.
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;Cudl es el rol de los jueces en nuestro actual sistema juridico? ;Aplican, inter-
pretan o crean el Derecho?

El judicial es un poder complejo —integrado por varios érganos—, porque al-
gunos tribunales son colegiados, y jerarquico, pues la Constitucion califica
de “suprema” a la Corte. La funcién jurisdiccional es una tarea propia del Es-
tado, ejercida por el poder judicial, independientemente de los restantes 6r-
ganos de poder, en especial del presidente de la Nacién, e indelegable en los
particulares. La creacion de tribunales inferiores a la Corte Suprema de caracter
permanente constituye una obligacidn estatal en cabeza del poder legislati-
Vo para asegurar la garantia del juez natural.

El sistema juridico argentino es tributario de la tradicién del Derecho con-
tinental codificado, donde el juez es percibido como la boca que pronuncia
las palabras de la ley y debe, en consecuencia, resolver conflictos de interés
aplicando y, sobre todo, interpretando las normas vigentes con particular
deferencia a los motivos y voluntad del legislador. Esta tradicion es par-
ticularmente fuerte en las llamadas materias de Derecho comun y codifica-
do. Se considera al juez como un administrador, quien dispensa, entre las
partes en controversia, la justicia ya contenida en las normas dictadas por
el legislador, en quien reside la soberania popular.

Ademas, y aunque resulte contradictorio, nuestro ordenamiento tiene influen-
cias constitucionales en el Derecho norteamericano, que se manifiesta en el
disefio del poder que emerge de la Constitucién Nacional —escrita, rigida y
suprema-Yy en el cual el judicial es designado y estructurado como uno de los
poderes del Estado. El juez recrea el Derecho por via interpretativa, y se nutre
de los precedentes. Ademas, y sobre todo cuando se trata de los magistrados de
la Corte Suprema, expresa la Ultima voz en materia de interpretacion de la
Constitucidn, ejerciendo el control de constitucionalidad. Sin dudas, en este
caso, el papel del juez es politico en un doble sentido. En principio, porque al
resolver conflictos de interés va desarrollando el Derecho y por medio de él,
desplegando las relaciones sociales. En segundo término, porque al controlar
la constitucionalidad del ordenamiento juridico, revisa a sus redactores en lo
que estos expresan como decision politica general.

Explica nuestro sistema constitucional el profesor Raul Gustavo Ferrevra, afir-
mando que: “Hace mas de 100 afos, la propia Corte se encargaba de enfatizar

GeLu, Maria Angélica, Constitucion de la Nacidn Argentina. Comentada y Concordada.
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el indiscutible poder politico que en nuestro sistema constitucional se acuerda
a los tribunales de justicia, para juzgar la validez de los actos legislativos [...]
Toda resolucion judicial es un acto politico y mucho mas lo son las sentencias
que llevando a cabo una interpretacion correctiva del texto constitucional, de-
claran la inconstitucionalidad o inaplicabilidad de leyes o disposiciones nor-

mativas infra constitucionales”®

{Como impactod en la tarea judicial el nuevo sistema de fuentes establecido en
la reformada Constitucion en 19947

La reforma de nuestra Carta Magna en 1994 produjo una modificacién en el
sistema de fuentes al incorporar normas internacionales a nuestro bloque de
constitucionalidad e integrar —en forma indirecta y secundaria- las produccio-
nes normativas de organismos que integran los sistemas internacionales de
proteccién de derechos humanos y de integracién regional. Esta nueva organi-
zacion del sistema de fuentes del ordenamiento juridico, que incorpora nuevos
nodos de producciéon normativa alejados del tradicional sistema de represen-
tacién democrético y, en muchos casos, en sedes que se encuentran fuera del
alcance de nuestra soberania territorial, relativiza el fundamento decimonéni-
co de justificacién de la obligatoriedad de la ley y de su centralidad en el orde-
namiento juridico. Al tradicional control de constitucionalidad le sumé el control
de convencionalidad —derivado de la aplicacion de los tratados internaciona-
les—, no so6lo para la actuacién legislativa del Estado, sino también —como lo
desarroll6 el profesor Gurierrez CoLANTUONO en su tesis doctoral- para la actua-
cion administrativa del poder ejecutivo.”

Juan Bautista Justo explica este fendmeno con las palabras siguientes: “La
globalizacién del derecho, que encuentra en la proteccién de los derechos
fundamentales una de sus puntas de lanza mas potentes, se ha traducido en
la decadencia de la ley como instrumento de regulacién social, la reaparicion
del pluralismo juridico y la revalorizaciéon del juez como el gran gestor del

caos de normas y mandatos en conflicto”?

Ferrevra, G. R., Notas..., cit., p. 233 y ss.

GurTierrez CoLANTUONO, Pablo, Control de Convencionalidad en la Administracion publica. Aplica-
cion de los tratados internacionales a la actuaciéon administrativa.

Justo, Juan B., “Coémo ser abogado en el nuevo orden medieval’, en Derechos En Accién (01),
2016, disponible en https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeA/article/view/2816
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Destaca este autor que los fendmenos que originan nuestra complejidad de
fuentes son la fragmentacién normativa, la fragmentacion interpretativay que el
Derecho interno es considerado como un hecho.

La fragmentacion del orden juridico implica el sometimiento a normas y tribu-
nales internacionales, que penetran cada vez mds en el funcionamiento do-
méstico, implica la sujecién a un orden donde ya no existe un Unico centro de
poder. Asi, en el Derecho internacional no rige el principio de jerarquia, con lo
cual los crecientes conflictos entre normas no pueden ser resueltos bajo los
criterios modernos.

La fragmentacién interpretativa se observa en que el poder publico doméstico
ya no tiene la tltima palabra. Asistimos al surgimiento de diferentes formas de
jurisprudencia a cargo de cuerpos internacionales desconectados entre si, que
en ocasiones persiguen fines contradictorios.

Por ultimo -siguiendo a Justo-, hay que destacar la naturaleza meramente fac-
tica del Derecho interno, ya que, en virtud de la regla de inoponibilidad del
Derecho interno, plasmada en el articulo 27 de la Convencién de Viena, las
normas -tanto legales como constitucionales- las sentencias y los actos ema-
nados del Estado son para los cuerpos internacionales, simples hechos que se
analizan a nivel internacional con total prescindencia de su significacién o je-
rarquia dentro del ordenamiento juridico del respectivo Estado.

Sintetizando la respuesta a la pregunta de este punto, es posible arriesgarse a
afirmar que nuestro Derecho es hoy fragmentado, tanto normativa como in-
terpretativamente, sin un centro Unico de poder, y el juez es el gran encargado
de coordinarlo, para lo cual ya no puede echar mano a un orden racional y
hermético, sino que tiene que recurrir a principios, con toda la ambigledad
que ello implica’

{Cémo influyen las perspectivas personales (ideoldgicas, politicas, filoséficas,
religiosas, etc.) de los magistrados al resolver?

Encontrar algunas respuestas a esta pregunta requiere abrir nuestra busqueda
a otras ciencias y recurrir a los estudiosos de las sociedades y del analisis de la
conducta humana.

°  Ibidem.
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El miércoles 6 de octubre de 2021, el diario Clarin titulé en su tapa de la edicion
en papel: “Con la salida de Highton, el Gobierno pierde su Unico voto en la
Corte’, afirmacion que gener6 que el presidente de la nacion, Alberto FErNAN-
DEZ, Se preguntara en las redes sociales: “Si el Gobierno perdié su Unico voto,
;de quiénes son los cuatro votos restantes?”.'

Una respuesta del gobierno de Alberto FernANDEZ a la crisis judicial fue la crea-
cién -al inicio de su mandato- del Consejo Consultivo para el Fortalecimiento
del Poder Judicial y del Ministerio Publico,"" que dio tratamiento a la posible
revisidon de las funciones constitucionales einstitucionales de la Corte Suprema.

Raul Gustavo Ferrevra, integrante de este consejo, afirmé en su dictamen in-
dividual de propuestas y recomendaciones referidas a la Corte Suprema que
“el abuso en la demanda jurisdiccional dirigida al control de los actos politi-
cos en sentido estricto genera una politizacion de la justicia y puede conducir
a una politica en forma de justicia. La politica se encuentra dentro de las nor-
mas de la CF, razén por la cual la promocién ‘endemoniada’ de demandas
sobre productos del Congreso o del Ejecutivo —en otras palabras, la judiciali-
zacion de la politica del Estado- constituye, también, una violaciéon a la Ley
fundamental”.'?

En estos ultimos tiempos, resultan explicitas las opiniones de los jueces de la
Corte Suprema vinculadas con cuestiones politicas, como las recientes mani-
festaciones publicas en las que se dijo que las necesidades no crean derechos,
que la emisién monetaria podria ser inconstitucional, que la dolarizacién estd
prohibida constitucionalmente, que la Constitucion defiende el modelo eco-
noémico capitalista o que la vicepresidenta no esta proscripta politicamente.
Todas estas declaraciones, de un profundo contenido politico e ideoldgico,
fueron vertidas por fuera de cualquier expediente o actuacién judicial.

La renuncia de la Unica jueza mujer que hasta noviembre de 2021 integraba el maximo tri-
bunal federal reavivo una historica discusion sobre la composicion de la Corte, con propues-
tas de una mayor cantidad de miembros, paridad de géneroy la posible integracién en salas
tematicas.

Creado por Decreto 635, del 29 de julio de 2020, con el objeto de elevar un dictamen con
propuestas y recomendaciones sobre diversos ejes. En el articulo 4 se destacan los referidos
a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Disponible en http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2021/04/miscela-
neas88981.pdf
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Es también muy conocida la idea del actual ministro Carlos RoSENKRANTZ —eX-
puesta hace ya afos en su condicién de académico-, que sostiene —con varia-
dos argumentos- que los derechos econémicos, sociales y culturales no deben
estar reconocidos en nuestra Constitucion Nacional.” Su mirada politica libe-
ral sobre nuestras instituciones juridicas es muy valiosa y enuncia las diferen-
tes ideologias que se expresan en nuestro pais, pero resulta un problema
cuando como Ministro de la Corte tiene que interpretar la Constitucién —que
juro defender y respetar- cuando esta reconoce expresamente este tipo de
derechos econémicos, principalmente mediante la incorporacion de tratados
internacionales de derechos humanos por la via del articulo 75, inci-
so22,dela CN.

El actual contexto puede ser interpretado por la teoria de la defeccidon estraté-
gica de Gretchen Hewvkg, quien realizé una famosa investigacién sociolégica
sobre las relaciones entre la Corte Suprema y el poder ejecutivo en la Argenti-
na, en el periodo 1976-1995." La explicacién que propone consiste en que
cuando un gobierno en ejercicio comienza a perder poder y debilitarse, los
jueces carentes de seguridad institucional se ven estimulados a incrementar
sus medidas contrarias al gobierno, a fin de poner distancia con respecto a él
(defeccion estratégica). Dice: “Si los jueces piensan que se veran mas limitados
en su accionar por el futuro gobierno que se opone al actual, su reaccion mas

apropiada tal vez sea no apoyar al gobierno actual, sino defeccionar de éste”."”

En mi opinién —-conformada mas por la experiencia que por la lectura-, la
respuesta a la pregunta de como deciden los jueces es tan compleja debido
a la coexistencia de muy distintos elementos que van desde los contenidos
de las normas, hasta cuestiones personalisimas de los decisores. Intuyo que
los jueces deciden motivados por el ordenamiento juridico y/o por sus ideas
politicas, también actuan racionalmente en arreglo a sus fines (aplicar la ley,
resolver de acuerdo con su cosmovisién politica) y también, en tanto accién

RosenkranTz, Carlos, “La pobreza, la ley y la Constitucion”.

Hewvke, Gretchen, “La [6gica de la defeccidn estratégica; relaciones entre la Corte Suprema y
el Poder Ejecutivo en la Argentina en los periodos de la dictadura y la democracia’, Desarrollo
Econémico, Vol. 43, No. 170, 2003.

> Ibidem.
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social en sentido weberiano, su conducta esta referida a la conducta de otros,
orientandose por esta en su desarrollo.'

Por ultimo, ya analizando la coyuntura de estos ultimos afnos:
i{Como funciona el sistema constitucional de frenos y contrapesos?

Hace ya unos cuantos afos que en la Argentina no se pueden lograr los
acuerdos politicos para tomar aquellas decisiones que son centrales para
equilibrar, sopesar, frenar las relaciones entre el poder judicial y los poderes
politicos. Nuestro sistema constitucional establece una serie de herramien-
tas institucionales para que los representantes del pueblo, ya sea legislado-
res o gobernantes, puedan realizar un control politico de la magistratura. Los
jueces, por su parte, controlan la legalidad de la actuacién administrativa y la
constitucionalidad de la actuacién legislativa. Los gobernantes y legislado-
res tienen la facultad de nombrar a quienes integran el poder judicial y, en su
caso, removerlos. Para lo uno y lo otro, ya sea con la intervencién del Consejo
de la Magistratura o de las cdmaras legislativas, exige mayorias especiales
que la actual fragmentacion politica y la falta de didlogo transforman en una
quimera. En la actualidad, no existe una fuerza partidaria que pueda conse-
guir esas mayorias politicas y el futuro no se vislumbra prometedor en
este aspecto.

Entonces, la maquinaria para los frenos y contrapesos de los poderes constitui-
dos hoy resulta obsoleta, esta rota, desequilibrada en favor del poder judicial,
que se ve reforzada por un constante avance en la limitacién y el control de la
discrecionalidad politica, tanto del legislador, como del titular del ejecutivo,
ademads del autorreconocimiento del caracter erga omnes de las sentencias del
poder judicial dentro de los procesos colectivos o acciones de clase.

Si sumamos el intento de creacion de un nuevo control de constitucionalidad
respecto del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos y
del Derecho pubico provincial, el futuro de nuestras instituciones democrati-
cas se obscurece mucho mas.

16 CasraL, Pablo Octavio,”;Cémo deciden los jueces? Releyendo el trabajo de Gretchen Helmke

sobre la l6gica de la defeccidn estratégical’, Revista de la Escuela Judicial de la Provincia de
Buenos Aires, No. 01, de noviembre de 2021.
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Es entonces necesario encarar una amplia reforma institucional, no dirigida en
exclusividad hacia el poder judicial, sino pensando en el actual sistema de fre-
nos y contrapesos, para encontrar soluciones a la fragmentacién politica, a la
luz del principio constitucional de soberania popular y representacion
democratica.

3. EL POSICIONAMIENTO POLITICO E INSTITUCIONAL DE LA ACTUAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

En este punto voy a analizar las doctrinas de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, en la que utilizé6 dos conceptos que permiten advertir una trans-
formacion de su rol institucional que implica su fortalecimiento, por arrogar-
se la facultad de controlar la constitucionalidad de las normas y decisiones
de los sistemas internacionales de derechos humanos, a partir de la utiliza-
cion discrecional de los principios del Derecho publico de nuestra Constitucion
(“Fontevecchia Il") y de una particular version vernacula de la doctrina fora-
nea del margen de apreciacién nacional (“Escalante”), replicada en su rela-
cion con las provincias en el margen de apreciaciéon local (“Asociacion Civil
Asamblea Permanente de los Derechos Humanos de Mendoza”).

3.1.LA CSJN COMO CABEZA DEL PODER JUDICIAL. LOS MISTERIOSOS PRINCIPIOS
DEL DERECHO PUBLICO CONSTITUCIONAL (ART. 27 CN)

En las ultimas décadas, en nuestra region, los textos constitucionales dejaron
de ser un instrumento de organizacion instrumental del poder -mediante la
asignacién de competencias ejecutivas, legislativas o judiciales—, transforman-
dose en el vehiculo por el que valores y principios se incorporan a los sistemas
juridicos."”

Este fendmeno genera problemas de legitimacién en el propio sistema y nos
obliga a repensar el modo en que el poder judicial interpreta creativamente el
ordenamiento juridico. Explica DuqueLsky Gomez que “la incorporacién de princi-
pios altera la concepcion positivista tradicional de que el derecho es simple-
mente un conjunto o un sistema de normas. En ese sentido es ilustrativa la ya
clasica critica de Dworkin a la teoria de las reglas de Hart. El eje de su propuesta
consiste en sefalar que, a diferencia de lo que sostiene el positivismo, el dere-
cho no esta integrado solo por normas sino también por directrices y princi-
pios. Ahora bien, la crisis del legalismo normativista y el surgimiento de esta

17 . . . s . I T
EtcHeverry, Juan Bautista, Constitucion, principios y positivismo juridico.
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larga lista de teorias no positivistas -muchas ademads constitutivas o al menos
intimamente ligadas al llamado neo constitucionalismo-, han generado una
doble preocupacién: en un sentido, que, ante la falta de limites derivada de la
vaguedad propia de la incorporacién de principios, y la consecuente amplia-
cion del poder de los jueces, se pongan en riesgo garantias constitucionales de
los ciudadanos. En otra linea, que el mayor poder asumido por los jueces deri-
ve en un detrimento de la voluntad popular expresada a través de la represen-

tacion legislativa”'®

En la definicion del concepto de los principios juridicos se mezclan diferentes
corrientes filoséficas del Derecho, asi como regulaciones normativas y posicio-
nes doctrinarias encontradas. La primera distincion que haremos es entre los
principios generales del Derecho y aquellos principios juridicos de una rama
especifica de la ciencia juridica, como los principios del Derecho constitucional
o los principios del Derecho publico. En este punto, no nos referiremos a los
principios especificos de un area juridica en particular, sino de aquellas direc-
trices que se aplican a la totalidad del Derecho. La clasica definicion positivista
de los principios generales del Derecho expuesta por CarneLuTTI dice que estos
no son algo que exista fuera sino dentro del mismo Derecho escrito, ya que
derivan de las normas establecidas, agregando graficamente que se encuen-
tran dentro del Derecho escrito como el alcohol dentro del vino: son el espiritu
o esencia de la ley."”

Asi, los principios se obtienen inductivamente del andlisis de las normas que
integran el ordenamiento juridico. Se parte de las normas individuales que in-
tegran el sistema juridico y se obtiene un principio superior o general que
orienta el Derecho positivo particular. Desde una postura critica del iuspositi-
vismo, Ronald DworkiN define los principios como estandares que han de ser
observados porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra
dimension de la moralidad. Aqui los principios son previos o anteriores al orde-
namiento juridico positivo y constituyen verdades supremas del Derecho, na-
cidasdelaldgicay laética, y que por ser racionales y humanas son universales.”

DuaueLsky Gomez, Diego, “La falsa dicotomia entre garantismo y activismo judicial’, DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 41, 2018, pp. 193-209.

CarNELUTTI, Francesco, Sistema di Diritto Processuale Civile, |. Funzione e composizione del pro-
cesso, p. 120.

2 .z . ..
% Dworkin, Ronald, Una cuestion de principios.
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Eduardo Garcia DE ENTERRIA describid a los principios generales del Derecho
como una condensacion, a la vez, de los grandes valores juridicos materiales
que constituyen el sustrato mismo del ordenamiento y de la experiencia reite-
rada de la vida juridica.”’

Buscando una delimitacion del concepto, sequiremos un trabajo de Genaro
Carrio, donde destaca los diversos significados que en los dmbitos juridicos
se le otorga a la palabra‘principios; vinculdndolo: 1) con las ideas de “propie-
dad fundamental’, “nucleo bésico’, “caracteristica central”; 2) con las ideas de
regla, guia, orientacién o indicacion generales; 3) con las ideas de “fuente

" u "

generadora”, “causa” u “origen”; 4) con las ideas de “finalidad’, “objetivo”, “pro-

I/

po6sito” o “meta”; 5) con las ideas de “premisa’, “inalterable punto de partida
para el razonamiento”, “axioma”, “verdad tedrica postulada como evidente”,
“esencia’, “propiedad definitoria”; 6) con las ideas de “regla practica de conte-

"o

nido evidente”, “verdad ética incuestionable”; 7) con las ideas de “maxima’,
“aforismo”, “proverbio’, “pieza de sabiduria practica que nos viene del pasado
y que trae consigo el valor de la experiencia acumulada y el prestigio de la

tradicién”??

El concepto de principios juridicos que utilizaremos aqui, siguiendo a este au-
tor, no coincide con las diversas ideas antes expuestas, sino que presenta las
caracteristicas siguientes: 1) son pautas de segundo grado, ya que presuponen
la existencia de otras reglas y se refieren a ellas; 2) estan orientadas a quienes
se encuentran en posicién de justificar decisiones con base en normas de pri-
mer grado; 3) disponen pautas referidas a cdmo y cuando deben aplicarse las
reglas sobre las que versan, qué alcance darles, cdmo combinarlas, etc. Asimis-
mo, en determinados casos completan las llamadas “lagunas del derecho”;
4) tienen un cierto grado de neutralidad tépica, o de relativa indiferencia de
contenido, ya que trasponen los limites de distintos campos de regulacién ju-
ridica; 5) los llamados principios generales del Derecho integran nuestro orde-
namiento juridico, y disposiciones positivas expresas se refieren a su aplicacién a
la hora de resolver una cuestion litigiosa por parte de un juez.

La funcion de los principios del Derecho se puede sintetizar en las tres misiones
siguientes: i) informadora: los principios se dirigen al legislador, quien los debe
considerar al momento de legislar, actuando como fundamento del ordena-
miento juridico; ii) normativa: sirven para llenar los vacios legislativos, actuando

2 Garcia b EnTereia, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, p. 42y ss.

22 Carrio, Genaro R., Notas sobre Derecho y lenguaje, p. 209.
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en forma supletoria en caso de ausencia de norma, por ello se afirma que los
principios son medios de integrar el Derecho; iii) interpretadora: esta funcion
es trascendente para la interpretacion realizada por los jueces, quienes se de-
ben orientar, al momento de fallar, por estos principios del ordenamiento
juridico.

Estas miradas clasicas sobre los principios generales del Derecho adquieren
una especial relevancia a partir de la instalacion de las teorias pospositivistas
y la aparicion de las visiones neoconstitucionalistas que desembarcaron en
nuestro ordenamiento juridico vigente, por intermedio de la reforma consti-
tucional de 1994 —principalmente mediante la incorporacién de tratados in-
ternacionales de proteccién de derechos humanos-y —luego de ello- en el
proceso de constitucionalizacién del Derecho privado.”

Asi, el nuevo Cdédigo Civil y Comercial argentino —que vino a reemplazar la
obra de VELez SarsriELD*~ realiza una modificacién estructural de la forma en
que se construye y desarrolla el fenémeno juridico en nuestra nacién, ya que
dispone la interpretacién y aplicacién de las normas a partir y desde los princi-
pios y valores juridicos de una forma coherente con el ordenamiento (arts. 1° a
30, Ley No. 26.994).

En palabras de Amos GraJaLes: “Por ello el cambio no es de aquellos que
puedan entenderse como intra sistémicos, sino que claramente modifican
las bases sobre las que se sostiene el propio sistema. O, mejor dicho, cam-
bia lo que entendemos que resulta ser ese sistema mismo. Lo que hasta la
entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial se entendia por
derecho, lo que hasta ese momento se entendia cual era la funcién del
juez, mutd. Lo que antes era subsuncion hoy es, ademas y principalmente,

> Ver Ruiz Manero, Juan, Imperio de la ley y ponderacién de principios.

**El Codigo Civil de VeLez SArsFIELD, en su articulo 15 imponia a los jueces la obligacion de fallar

o resolver los casos que les son planteados por las partes. Decia esta norma que “Los jueces
no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”. El
articulo 16 del mismo texto establecia una pauta de interpretacién de las cuestiones civiles,
que se ha extendido a la totalidad del ordenamiento: “Si una cuestion civil no puede resolver-
se, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atenderd a los principios de leyes andlogas; y si
aun la cuestion fuere dudosa, se resolverd por los principios generales del derecho, teniendo en
consideracion las circunstancias del caso” En autos “Petruccelli, F. y otro v. Municipalidad de
la Capital” resolvié la Corte Suprema de la Nacién que la regla de interpretacion prevista
en el art. 16 excede los limites del Derecho Privado para proyectarse como un principio ge-
neral vigente en todo el orden juridico interno (Corte Sup., fallo del 13/6/1989, publicado
en JA 1990-11-93).
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ponderacién; lo que antes era subsidiario, hoy es lo primordial. Todo ello con
un solo articulo del Cédigo de apenas cuatro renglones (art. 2° del Cédigo). Los

jueces ya no podran ser la boca inanimada de la ley””

En efecto, el articulo 2 de Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece: “In-
terpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus fi-
nalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con
todo el ordenamiento”.

En el siguiente articulo dispone el nuevo cédigo: “Deber de resolver. El juez debe
resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decision
razonablemente fundada”.

En el actual sistema juridico argentino, los jueces adquieren una centralidad,
no solo en la interpretacion del Derecho, sino en la construccidon de nuestro
ordenamiento convencional, constitucional y legal. Siguiendo a GraJaLes: “El
sentido de la norma ya no serd descubierto en elementos propios de la norma
o en las palabras que el legislador hubiera podido dejar a la posterioridad en la
exposicion de motivos de las leyes o en otros textos contemporaneos a ella.
Poco importa ya lo que ha querido decir el legislador sino intentar otorgar un
significado de las palabras de la norma que sea compatible con los principios
y valores de la comunidad y con los tratados de derechos humanos suscriptos
por el pais. Es importante reiterarlo, el art. 2° del Cédigo es un salto a la discre-
cionalidad y a la creaciéon por parte del juez. Ya no es lo sustancial lo que quiso
decir el legislador en la norma, sino saber cudl es la interpretacién mas acorde
a los tratados de derechos humanos, a los principios y a los valores que rodean
al juez y a la comunidad (Nino). Si la norma fue creada con anterioridad a un
tratado de derechos humanos, poco importa lo que quiso el legislador si ello

no es compatible con esas nuevas normas supranacionales”?®

Con base en esta transformacién del mecanismo de resolucién de casos y aplica-
cién del Derecho por parte de los jueces, adquiere relevancia las llamadas teorias
de la argumentacion juridica. A partir del trabajo del jurista aleman Robert

» GraJaLes, Amos, “El nuevo Coédigo Civil y Comercial de la Nacion y el juez como'la boca de los

principios’ De la subsuncion a la ponderacién’, SJA 2015/07/29-3; JA 2015-lIl. Ver también,
GRraJALEs, AmOs Arturo y Nicolas Negri, Argumentacion juridica.

% GrasaLes, Amos, “El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y el juez comola boca de los

principios’ De la subsuncion a la ponderacion’, SJA 2015/07/29-3; JA 2015-111.
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ALexv,” cuyas ideas fueron difundidas en Hispanoamérica por el profesor Ma-
nuel Atienza®® —para quién el Derecho consiste fundamentalmente en argu-
mentar—, la presencia y peso de las teorias de la argumentacién juridica es
innegable en la actualidad del Derecho argentino.

Segun explica Omar VAzquez SANCHEZ, la teoria de la argumentacién juridica “ha
supuesto una renovada 6ptica del quehacer juridico: este nuevo enfoque juri-
dico, por cierto, dificil de retroceder en los modernos estados constitucionales,
nos viene a recordar la importancia de la argumentacion en los procesos de
creacion, interpretacion, aplicacion, decision, etc., del Derecho. Es decir, el De-

recho en el constitucionalismo es argumentacion”?

Si bien aqui no procede ni es posible desarrollar todas las implicancias de su
impacto en nuestra tarea, si es mi intencién referirme al impacto de esta cons-
truccién tedrica de la interpretacién del Derecho nacional en la jurisprudencia
reciente de la Corte Suprema, vinculada con su rol respecto de la evaluacion
de normas y decisiones provenientes del sistema internacional de dere-
chos humanos.

A partir de la resolucién del caso “Ministerio de Relaciones y Culto™° (en ade-
lante me referiré a este fallo como Fontevecchia ll), la Corte revisa su relacion
con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros argumentos,
utilizando el texto del articulo 27 de la Constitucién Nacional.

La Corte argentina evalué si la orden contenida en la parte resolutiva de la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en tanto dispone
“dejar sin efecto la condena civil impuesta a los sefiores Jorge Fontevecchia y Héc-
tor D’Amico” en la causa “Menem”, ha sido dictada dentro del marco de atribu-
ciones previsto por la Convencién Americana de Derechos Humanos y puede
ser cumplida por esa Corte a la luz del ordenamiento constitucional nacional.

27 , . < T , . . P
ALexy, Robert, Teoria de la Argumentacion Juridica. La teoria del discurso racional como teoria

de la fundamentacion juridica, Palestra, Lima, Perd, 2007.

%8 Amienza, Manuel, Curso de Argumentacion Juridica, Trotta, Madrid, 2013.

** VAzquez SAncHez, Omar, “De lo que la teoria de la argumentacion juridica puede hacer por

la practica de la argumentacion juridica’, Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, No. 12,
2009, pp. 99-134.

30 CSJN, Fallos: 340:47;“Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ Informe sentencia dictada

en el caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos’, sentencia de fecha 14 de febrero de 2017. Esta sentencia serd analizada con mas
detalle en los siguientes puntos del presente trabajo.
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La respuesta a la que arribaron los ministros votantes fue negativa por los ar-
gumentos siguientes:

Parte en su razonamiento de la caracteristica de sistema subsidiario que revis-
ten las normasy los organismos interamericanos de derechos humanos, recor-
dando que la Corte Interamericana no interviene como cuarta instancia reviso-
ra de las decisiones nacionales, destacando también que la propia Convencion
no dispone que el tribunal pueda dejar sin efecto una sentencia dictada en
sede nacional (art. 63.1 CADH).

En lo que aqui interesa, en sus considerandos 16 y 17, que por su trascenden-
cia transcribo integramente a continuacion:

“16) En este caso, dejar sin efecto la sentencia de esta Corte pasada en auto-
ridad de cosa juzgada es uno de los supuestos en los que la restitucion resulta
juridicamente imposible a la luz de los principios fundamentales del derecho
publico argentino. Desde esta perspectiva constitucional, el art. 27 de la Carta
Magna prescribe ‘[e]l Gobierno federal estd obligado a afianzar sus relaciones
de pazy comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que es-
tén en conformidad con los principios de derecho publico establecidos en
esta Constitucion’ [subrayado anadido]. Estos principios resefiados se tradu-
cen en el modo en que deben ser interpretadas las obligaciones asumidas por
el Estado argentino. El constituyente ha consagrado en el art. 27 una esfera de
reserva soberana, delimitada por los principios de derecho publico estable-
cidos en la Constitucién Nacional, a los cuales los tratados internacionales
deben ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad (Fallos: 316:1669;
entre otros).

”17) Entre dichos principios inconmovibles se encuentra, sin duda alguna, el
cardcter de esta Corte como érgano supremo y cabeza del Poder Judicial, con-
forme surge del arto 108 de la Constitucion Nacional (Fallos: 256:114; 289:193;
318:986;319:1973; 328:2429; 329:3235,5913; 330:49, 251, 338:1575; entre muchos
otros). Revocar la sentencia firme dictada por este Tribunal implica privarlo de
su cardcter de érgano supremo del Poder Judicial argentino y sustituirlo por un
tribunal internacional, en clara transgresién a los arts. 27 y 108 de la Constitu-
cién Nacional’.

Asi, la Corte establece un limite a la aplicacion de una decisién del SIDH, con
fundamento en que su acatamiento implicaria la violacion del principio de
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Derecho publico constitucionalizado, que establece la superioridad y cabeza
del poder judicial del 6rgano Corte Suprema de Justicia Nacional.

Como lo afirma Victor AsramovicH, “el punto mas conflictivo de toda la decisidon
estd en el argumento de la existencia de un orden conformado por los princi-
pios fundamentales de derecho publico argentino que funciona como ‘valla-
dar’infranqueable de reserva de soberania ante la aplicacién de los tratados
internacionales, incluso de los que han sido constitucionalizados’, impli-
cando el alejamiento de la posicién monista respecto de nuestro ordenamien-
to juridico —bloque de constitucionalidad Unico-y el consecuente retorno ala
vision dualista de la relacién entre Derecho internacional y Derecho interno
(dos sistemas normativos diferentes).”’

La jurisprudencia nacional y la doctrina coinciden en reconocer entre los
principios inconmovibles de Derecho publico de nuestra Constitucion, entre
otros, los siguientes: principio de legalidad o juridicidad; principio de igual-
dad; principio de razonabilidad; principio de soberania popular; principio de
representaciéon democratica; entre otros.

El principio utilizado en este fallo por los cortesanos no integra ese grupo de
principios de Derecho publico de nuestra Constitucion Nacional mas desarrolla-
dos por la doctrina y la jurisprudencia.

;La supremacia jerarquica de la Corte Suprema de Justicia es un principio de
Derecho publico de nuestra Constitucidon nacional? Los ministros firmantes
de las sentencias en estudio en este trabajo asi lo afirmaron.

Veamos el texto de la norma de la que la Corte extrajo el “principio inconmovi-
ble” del Derecho publico de superioridad jerarquica y cabeza del poder judicial
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion:

“Art. 108 CN. El Poder Judicial de la Nacién serd ejercido por una Corte
Suprema de Justicia y por los demas tribunales inferiores que el Congreso
estableciese en el territorio de la Nacion”.

31 Asramovich, Victor, “Comentarios sobre ‘Fontevecchia, la autoridad de las sentencias de

la Corte Interamericana y los principios de derecho publico argentino’, revista Pensar en
Derecho, Facultad de Derecho, UBA, 2017, pp. 9-25.
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Esta norma integra la parte organica de nuestra organizacién constitucional
y —en una clasificacion tradicional de los tipos normativos- puede ser consi-
derada como una norma organizativa, en la que se asigna competencia a los
6rganos del Estado.”

Ademads de ser una norma propia de la organizacién instrumental del poder
constituido, es una disposicion constitucional especifica y concreta, que se di-
ferencia de aquellas genéricas que se aplican a un amplio niumero de situacio-
nes, como sucede con los criterios para la reglamentacion de los derechos o
los principios de Derecho publicos expuestos en la parte dogmatica de nues-
tra Constitucion.”

A la hora de interpretar las distintas normas constitucionales, la doctrina es-
tablece algun tipo de jerarquia, por ejemplo, entre normas dogméticas y or-
ganicas, otorgando primacia a las primeras por sobre las segundas. El propio
RosatTi afirma lo siguiente: “El fundamento de esta jerarquia en la relacién
dogma-organizacion, que debe ser considerado como regla interpretativa, se
encuentra en la distinta naturaleza de las disposiciones: las primeras expre-
san una concepcion ideoldgico-politica (cuanto no filoséfica) que permiten
definirnos o —cuando menos- identificarnos con el Estado-Nacidn; las segun-
das son normas de instrumentacién, de gestion o de administracién y —en tal
caracter- su parametro de referencia es la consistencia, la congruencia y la
eficiencia técnica para expresar con fidelidad el dogma constitucional. En
esta inteligencia, se entiende que las clausulas orgdnicas guarden una rela-

cion de subordinacién respecto de las dogmadticas”*

Sobre los alcances y limites de la disposicién constitucional que le da caracter de
suprema a la Corte de Justicia de la Nacién, veamos la propia opinién de Horacio
RosatTi, en su condicién de académico; “Rol institucional. La Corte es ‘Suprema’
porque: Desde el punto de vista de la funcién jurisdiccional, constituye la Gltima
instancia de decisién en el ambito nacional. El reconocimiento de la jurisdiccion
internacional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos asumida por
nuestro pais (bajo condicion de reciprocidad) al momento de ratificar dicha Con-
vencion (ley 23.054, art. 2°), luego elevada al rango de documento “con jerarquia
constitucional” (art. 75, inc. 12, segundo parrafo, Const. Nac.), supone reconocer
que —en los temas referidos— existe una instancia jurisdiccional por sobre la

32 Rosarm, Horacio, Tratado de Derecho Constitucional, t. 1, p. 80.

3 Ibidem.

* Idem, p. 141.
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Corte Suprema de Justicia Nacional. Pero la Corte sigue siendo Suprema en el
ambito de las decisiones dictadas en el &mbito nacional”>

La supremacia institucional de la cabeza del poder judicial queda relegada al
ambito nacional y la compatibilidad de esta caracteristica de organizacion
de este poder constituido con el SIDH fue evaluada por los representantes de
pueblo al sancionar la ley que ratificé la Convencion y al modificar la Consti-
tucion en 1994.

Hasta aqui, el principio de Derecho publico identificado por la Corte en el ar-
ticulo 108 de la Constitucién Nacional es una norma de tipo organizativa, es
decir, una clausula orgdnica, que no comparte las caracteristicas de los princi-
pios constitucionales generales y con contenido dogmatico. Debido a la rele-
vancia que el Tribunal le otorga a este principio, la sentencia en andlisis debié
haber argumentado en forma suficiente, exponiendo con claridad las razones
por las que sostiene que de esta norma de organizacion del poder judicial sur-
ge un principio para limitar el cumplimiento de una decisién proveniente del
SIDH y permitir construir una doctrina jurisprudencial que habilite un control
de constitucionalidad de las fuentes internacionales.

Ademas de ello, como lo expuso AsramovicH, “la obligatoriedad de las senten-
cias de la Corte Interamericana establecida en el articulo 68 de la Convencién
Americana es un principio fundamental del derecho publico constitucional
argentino, tanto como aquel del articulo 108 de la Constitucion que asignaala
Corte Suprema la cabeza del Poder Judicial. La posicién del bloque Unico parte
de una clara premisa politica: cuando el poder constituyente llevé los tratados
a la Constitucion analizé que eran compatibles con ella, de modo que no
corresponde a los jueces presuponer contradicciones entre el tratado y la
constitucion originaria, pues seria equivalente a admitir contradicciones entre
dos normas del texto constitucional”?®

3.2.LA CSIN FRENTE AL SISTEMA NORMATIVO SUPRANACIONAL. EL MARGEN
DE APRECIACION NACIONAL

El margen de apreciacién nacional es una doctrina fordnea, ahora replicada en-
tre nosotros por destacados autores argentinos. Su origen y desarrollo no tuvo

33 Rosarm, Horacio, Tratado de Derecho Constitucional, t. I, p. 438.

% AsramovicH, Victor, “Comentarios sobre ‘Fontevecchia’.”, cit.
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fundamento normativo alguno, ni en el SEDH —donde nacié jurisprudencial-
mente- ni en el SIDH, ni tampoco en nuestro ordenamiento juridico nacional.

En Europa, la aplicacién de la doctrina es titularidad de Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, quien revisa las decisiones discrecionales de los Estados
nacionales en determinados contextos y respecto de algunos derechos fun-
damentales. La revisién y aplicacién del margen de apreciacién nacional lo
titulariza y ejerce la jurisdiccion internacional y la actividad discrecional so-
metida a escrutinio de convencionalidad es la propia de los Estados naciona-
les, provenga de su poder ejecutivo, poder legislativo o poder judicial. La revision
de la actividad estatal -utilizando esta doctrina- esta en cabeza del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la materialidad analizada son las politicas y
decisiones soberanas de cada pais, producidas por cualquiera de las autorida-
des de sus tres poderes constituidos.

Es necesario volver sobre la caracterizaciéon de nuestro actual sistema juridico
en lo que concierne al ya referido caracter factico que reviste el Derecho inter-
no en sedes internacionales. En efecto, en virtud de la regla de inoponibilidad
del Derecho interno, plasmada en el articulo 27 de la Convencién de Viena, las
normas —tanto legales como constitucionales—, las sentencias y los actos ema-
nados del Estado son para los cuerpos internacionales, simples hechos, que se
analizan a nivel internacional con total prescindencia de su significaciéon o je-
rarquia dentro del ordenamiento juridico del respectivo Estado.”

Esa naturaleza meramente factica del plexo normativo del pais, de sus sen-
tencias, de sus actos administrativos y —en suma- del cimulo de expresiones
posibles del poder publico frente a las normas convencionales pone en evi-
dencia que el proceso globalizador confirié a los cuerpos internacionales la
capacidad de juzgar la validez de las decisiones de ese mismo Estado como
actos carentes de toda imperatividad.

Como explica Juan Justo: “El derecho mas imperativo —la Constitucidon- tiene
para los cuerpos internacionales el mismo valor que la costumbre para el juez
del siglo xx. Irrelevancia juridica y valor factico. Como en la Edad Media, el po-
der politico doméstico no tiene la capacidad de creacién del derecho. El derecho
fiscal se crea en la OMC, el derecho administrativo y regulatorio se crea en el
CIADI, y el derecho constitucional en la Corte Interamericana. A veces se crea

7 7 .
37" Justo, Juan, “Cémo ser abogado..”; cit.
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formalmentey otras interpretativamente. El ordenamiento interno ha perdido,

asi, su rol de elemento de cohesién”>®

Adelanto entonces que se trata de una doctrina para justificar el incumpli-
miento del ordenamiento juridico internacional en materia de derechos hu-
manos por parte de los Estados que son parte de ese sistema supranacional de
proteccion. El margen de apreciaciéon nacional habilita a los gobiernos de los
Estados parte a restringir o limitar alguno/s derecho/s fundamental/es,
con el argumento de que las especiales y particulares circunstancias histéricas,
sociales, econdmicas, juridicas o culturales de cada nacién, lo justifican.

a) Conceptualizacion del margen de apreciacion nacional (Horacio
Rosatti). Hacia un nuevo control de constitucionalidad vertical
(supranacional)

Existen diversas definiciones sobre este concepto o doctrina, muchas de las
cuales seran desarrolladas mas abajo al analizar su aplicacién en el SEDH y el
intento de hacerlo en el SIDH, pero al tratarse de un trabajo centrado en la
aplicacion que hace nuestro maximo tribunal federal tomaremos una primera
definicion conceptual de Horacio RosatT, quien promueve —-tanto en su fun-
cion de académico, como en tarea de Ministro de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién- su incorporacion a nuestro ordenamiento juridico.”

Para RosatTi, el margen de apreciacién nacional es “una potestad inherente a la
soberania de los Estados Nacionales, ejercida en concordancia con el orden in-
ternacional para evaluar si una norma, decisién o interpretacién internacional
emitida en ejercicio de una competencia i) derivada del orden internacional,
ii) disputada entre dicho ambito y el nacional, iii) insuficientemente regulada;
0 iv) aquejada de polisemia, y destinada a ser aplicada en su territorio, lesiona
normas, principios o valores de la Constitucién Nacional”*

3% Ibidem.

** Bruno, Cecilia Romina, “Hacia el necesario desarrollo de un margen de apreciacion nacional”

Dice:“Sin lugar a dudas, ha sido el doctor Horacio Rosatti quien se ha encargado de estructu-
rar de algun modo esta temética y de darle asi visibilidad, desde el punto de vista académico
y judicial. Lo ha incluido en sus disertaciones y conferencias, y también lo ha incorporado
—como integrante de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion- a la fundamentacion de sus
votos, en algunos casos, en conjunto con alguno de sus colegas”.

® Rosarm, Horacio, “Globalizacion, convencionalidad y estatalidad. Sobre el margen de apre-

ciacion nacional en la aplicacion de normas internacionales”; “El margen de apreciaciéon
nacional y el margen de apreciacién local: Teoria y praxis judicial”, Revista de Derecho Publi-
co,Vol.2018.2, Santa Fe, p. 653 y ss.
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Quisiera adelantar que esta definicion se aparta de la construida jurispruden-
cialmente en el SEDH, asi como de la concepcién cuya aplicacién al Sistema
Interamericano discute la doctrina y la propia jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Lo iremos viendo a lo largo del presente
documento.

La definicién de RosatTi hace mencién a un tipo de actividad propia de la judi-
catura, referida especificamente al control de constitucionalidad. Describe
aquella funciéon en la que se evalla si una norma, decisién o interpretacion le-
siona la Constituciéon Nacional. La particularidad del caso es que la actividad
revisada proviene del dmbito internacional, pudiendo tratarse de un tratado
de derechos humanos o de una decisiéon de alguno de los organismos interna-
cionales que integran los sistemas a los que nuestro pais se adhirio.

Podria entonces, a partir de esta idea del margen de apreciacion nacional, ade-
lantar que quien ejerza esta potestad, bien podria evaluar si un pacto interna-
cional (norma) o una decisién o interpretacién de un organismo internacional
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (sentencia u opinién
consultiva), destinada a ser aplicada en nuestro territorio nacional, lesiona —o
no lo hace-, tanto normas, como principios y valores de nuestro bloque de
constitucionalidad federal. También surge de la definicion que la evaluacién
del érgano nacional competente es posterior a la emisién de la norma, deci-
sién o interpretacién sometida a un nuevo test de constitucionalidad, que
nace con la particular aplicacion de la doctrina del margen de aprecia-
cién nacional.

;Quién tiene la titularidad de la facultad de actuar discrecionalmente en los
términos del concepto de “margen de apreciacién nacional” para Rosarm?

El autor y juez se pregunta por la titularidad de la mentada potestad de apre-
ciacion.”' Como vimos, la respuesta esta implicita en su definicion del margen
de apreciacidn nacional, tanto por el tipo de tarea que conlleva la “percepcion
de algo a través de los sentidos o de la mente’;*” como por el mecanismo de revi-

sién constitucional que describe: su titular deberia ser el poder judicial, que en

1 Ibidem.

2 Este tipo de actividad perceptiva, asi descripta, da cuenta de una actividad individual de un

sujeto, y parece —en principio- no ser aplicable a la tarea que puede desarrollar un colectivo
de personas —como un cuerpo legislativo—, donde no existe tal percepcién aislada, sino que
se produce, a lo sumo, una discusién colectiva sobre las distintas percepciones y se resuelve
por un criterio numérico de mayoria de votos.
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nuestro sistema tiene competencia para realizar el control de constitucionali-
dad en forma difusa.

Luego de algunas consideraciones generales, RosatTi da respuesta a su pregun-
ta por la titularidad de la potestad de apreciacion, coincidiendo parcialmente
con mi razonamiento derivado de su propia definicién de la doctrina del mar-
gen de discrecionalidad estatal. Dice sobre el ejercicio de dicha facultad: “Limi-
tar la aplicacién del margen de apreciacién al ambito judicial o jurisdiccional
importa caer en un reduccionismo infundado. El instituto es igualmente apli-
cable en la instancia constituyente y, dentro del ejercicio del poder constitui-
do, por parte del érgano legislativo. Esto es evidente en el caso de la Republica

Argentina”®

Enigual sentido se expresa Néstor Sacuts: “la legitimacion de tal teoria parte de
la afirmacién que no constituye un privilegio para los Estados, sino una conse-
cuencia de la democracia y el pluralismo, que es bueno comprender las reali-
dades juridicas, econdmicas y sociales de cada pais, y la apreciacién que de ellas
hagan los tribunales nacionales, que son los mds préximos y autorizados (en prin-
cipio) para evaluar, en cada terreno concreto, los problemas de aplicacion de los
derechos humanos provenientes de una fuente juridica internacional”* (el desta-
que en cursivas me pertenece).

En sintesis —seguin RosatTi—, los titulares de la potestad son el poder judicial, el
poder constituyente y el poder legislativo, omitiendo expresamente reconocer
tal facultad al titular del poder ejecutivo.

;Quécondicionesyrequisitossonexigibles paraqueprocedaladiscrecionalidad
estatal que habilita el margen de apreciaciéon nacional?

Este tipo de control judicial de la actividad legislativa y administrativa permite
que el juez analice las decisiones tomadas por dichos poderes en ejercicio de
las llamadas potestades discrecionales, a la luz de los argumentos expuestos

43 Rosarm, Horacio. En igual sentido se expresan MarTiNEz, Leandro Abel y Emilio RosarTi, “Ensayo

sobre el margen de apreciacién nacional y la jerarquia de las fuentes en el sistema constitu-
cional argentino’, UNAM; “se sostiene la existencia de un margen de apreciacion a favor de
las autoridades nacionales -legislativas y jurisdiccionales— respecto de la interpretacion y
aplicacion del derecho internacional”

* Sacues, Néstor, “Las relaciones entre los tribunales internacionales y los tribunales nacionales

en materia de derechos humanos. Experiencias en Latinoamérica’, lus et Praxis, Vol. 9, No. 1,
Talca, 2003.
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por el particular que impugna la decisién y por el gobernante que la sostiene
y que han sido ordenadamente discutidos en el proceso judicial desarrollado
en sus estrados.

b) Su origen jurisprudencial en el Sistema Europeo de Derechos Humanos

El margen de apreciaciéon nacional es un concepto que nacié en la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, donde se desarrollé y adquirié
fama y relevancia, no siendo pacifica ~como veremos- su incorporacién a
nuestro sistema regional de proteccion de derechos humanos.” Hasta hace
unos pocos anos, no se encontraba incluido en forma expresa en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, positivizandose recientemente, con la entra-
da en vigencia de su Protocolo No. 15, en agosto de 2021.

Explica Humberto VarGas BALAGUERA: “Sin duda se trata de una figura complejay
controvertida, cuyos contenidos son difusos y su aplicacion impredecible dada
la alta dosis de discrecionalidad con que ha sido -y es- utilizada por los tribu-
nales, por lo que la jurisprudencia es imprecisa y, a menudo, contradictoria, en
desmedro de la seguridad juridica. Sumado a ello, y a la falta de regulacién
expresa, tenemos que en la doctrina tampoco existe un consenso general so-
bre sus alcances e intensidad”*

Ignacio Diaz SouimiNe lo describe de la forma siguiente: “En el Sistema Europeo
de Derechos Humanos, el término margen de apreciacién o margen de discre-
cionalidad estatal se refiere al espacio de maniobra que los organismos de Es-
trasburgo estan dispuestos a reconocer a las autoridades nacionales —ya sean

> Las posturas doctrinarias sobre la cuestion son abundantes, siendo coincidentes en que en

el dmbito interamericano, la jurisprudencia de la Corte, si bien en un comienzo utilizé el
concepto del margen de apreciacién nacional, luego no lo utilizé en sus sentencias. La pos-
tura contraria puede ser resumida en las palabras de Antonio Cancapo TRINDADE: “Siendo asi,
la doctrina del margen de apreciacion pasa a requerir una seria reconsideracion. Afortuna-
damente, tal doctrina no ha encontrado un desarrollo paralelo explicito en la jurisprudencia
bajo la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. Ver Cancapo TRINDADE, Antonio, Ef
acceso directo del individuo a los tribunales internacionales de derechos humanos, p. 386). Una
posicién favorable la sostienen Santiago ALronso y Lucia BeLLoccHio, para quienes:“Nos parece
que con el principio de subsidiariedad, la necesidad de evitar conflictos innecesarios con
los Estados parte y el progresivo desarrollo institucional y jurisprudencial de la Corte IDH
requerird la adopcién y desarrollo de la doctrina del margen de apreciacién nacional por
parte del tribunal regional”. Ver Atronso, Santiago y Lucia BeLLoccHio (dirs.), Historia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (1978-2018), p. 580.

* VarGAs BaLaGUERA, Humberto G.,“El margen de apreciacién nacional”,
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administrativas, legislativas o judiciales-, al momento de cumplir sus obliga-

ciones contempladas en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”*’

Para Lorez ALFonsin: “La doctrina del margen de apreciacion nacional encuentra
su origen como criterio hermenéutico instaurado por los organismos del siste-
ma europeo, a fin de interpretar y aplicar el Convenio Europeo de Derechos
Humanos...esta doctrina puede ser entendida como un espacio de discrecio-
nalidad que cuentan los Estados partes, para fijar el contenido y alcance de los
derechos del Convenio Europeo, tomando en consideracion determinadas cir-

cunstancias juridicas, sociales y culturales”*

Los doctrinarios nacionales que abordaron esta cuestién detallaron en sus tra-
bajos la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, cuyos casos
originaron la doctrina del margen de apreciacién nacional en el viejo
continente.”

De la lectura de estos antecedentes jurisprudenciales europeos concluyo lo
siguiente:

- En todos los casos, la utilizacidon del estandar o criterio interpretativo del
margen de apreciacién nacional fue utilizado en forma exclusiva por la
Corte Europea de Derechos Humanos y no por los poderes judiciales na-
cionales de los paises demandados.

- En todos los casos se analizaba la vulneracién, restricciéon o limitacién de
un derecho humano reconocido en el respectivo sistema europeo de pro-
teccién y el margen de apreciacion sélo se aplica en casos en que se
encuentren afectados derechos que no integran el nicleo duro o esencial,
que no admite restriccién o limitacion.

- La discrecionalidad de cada Estado, analizada con la pauta del margen de
apreciaciéon nacional por el tribunal europeo, se manifesté respecto de una
politica dispuesta en la mayoria de los casos; legislativamente (articulo 4 de

" Diaz Souming, Omar Luis e Ignacio Luis Diaz SoLimiNg, El margen nacional de apreciacion. Aportes

ala soberania juridica de los Estados, p. 111.

*® Lopez ALronsin, Marcelo Alberto, “La doctrina del margen de apreciacion nacional’, Revista de

Derecho Publico, 2017-1, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2017, p. 126.

9 Ver el trabajo de ALronso, Santiago, “Principio de subsidiariedad y doctrina del margen nacio-

nal de apreciacién’, La Ley de 21/12/22.
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la Ley 1959 del Reino Unido;*® articulo 188 del Cédigo Penal de Austria;”!
disposiciones legales sobre libertad religiosa de Turquia;* articulo 3 de la
Ley de procreacion artificial de Austria;>® regulacion civil del matrimonio
en Francia;* Ley de adopcion de Italia;*® Seccion 91 de la Ley de Educacién
del Cantdn de Basilea, Suiza®®), administrativamente (Reglamento del
Consejo Escolar en Italia®”) y minoritariamente en decisiones judiciales in-
ternas que aplicaban el Derecho local.

c) El margen de apreciacion nacional en el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos

Explica Laura CLErico que el margen de apreciacién nacional —aclarando que su
aplicacién en nuestro ambito debe ser contextualizada y sobre todo fundada-
implica que las autoridades nacionales estan mejor posicionadas que el érga-
no jurisdiccional internacional para realizar la evaluacion de la necesidad y
proporcionalidad de la medida. Siempre su utilizacion debe estar referida a la
cuestion de fondo, es decir, si existian razones —dentro de la discrecionalidad
estatal- para justificar la restriccion de un derecho.*®

d) La restriccion o limitacion de derechos en la Convencion Americana de
Derechos Humanos

{Qué poder constituido estd convencionalmente autorizado para restringir o
limitar los derechos humanos reconocidos por el Sistema Interamericano?

La Convencion Americana de Derechos Humanos reconoce una serie de dere-
chos frente a los Estados, permitiendo su restriccion o limitacion en casos es-
pecificamente establecidos en la regulacién de cada derecho y disponiendo

® CEDH, caso “Handyside c. Reino Unido” (1976).

1 CEDH, caso “Otto-Preminger-Institut c. Austria” (1994).
2 CEDH, caso “Leyla Sahim c. Turquia” (2004).

3 CEDH, caso“S. H.y otros c. Austria” (2011).

>* CEDH, caso “Chapin et Charpentier vs. Francia” (2016).
> CEDH, caso “Paradiso y Campanelli c. Italia” (2017).
¢ CEDH, caso“Osmanoglu c. Suiza” (2017).

%7 CEDH, caso “Lautsi c. Italia” (2011).

8 Cierico, Laura, “La enunciacion del margen de apreciacion: Fontevecchia 2017 desde los mar-

genes’, Derechos en Accion, 7.
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que tal afectacion sélo pueda ser declarada por leyes que se dicten por razo-
nes de interés general.

Segun la Convencién (art. 29.a CADH), es ilicito todo acto orientado hacia la
supresion de cualquiera de los derechos proclamados por ella, no obstante
que en circunstancias excepcionales y bajo condiciones precisas, la Conven-
cién permite suspender temporalmente algunas de las obligaciones contraidas
por los Estados (art. 27 CADH).

En su articulo 30, la convencion regula el alcance de las restricciones al definir
que: “Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplica-
das sino conforme a las leyes que se dictaren por razones de interés general y con
el propésito para el cual han sido establecidas’”.

La Corte Interamericana interpretd que los conceptos de orden publico o bien
comun, derivados del interés general, cuando se invoquen como razén para
imponer una limitacion, deben ser objeto de una interpretacién estrictamente
cefiida a las justas exigencias de una sociedad democratica que tenga en cuen-
ta el equilibrio entre los diversos intereses en juego y la necesidad de preservar
el objeto y fin de la Convencion.

En la Opinién Consultiva No. 5/85 (La colegiacién obligatoria de periodistas)
dijo la Corte que “Es posible entender el bien comun, dentro del contexto de la
Convencion, como un concepto referente a las condiciones de la vida social
que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de de-
sarrollo personal y la mayor vigencia de los valores democraticos. En tal senti-
do, puede considerarse como un imperativo del bien comun la organizacién de
la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones
democraticasy se preserve y promueva la plena realizacién de los derechos de
la persona humana... No escapa a la Corte, sin embargo, la dificultad de preci-
sar de modo univoco los conceptos de ‘orden publico’y ‘bien comun) ni que
ambos conceptos pueden ser usados tanto para afirmar los derechos de la per-
sona frente al poder publico, como para justificar limitaciones a esos derechos
en nombre de los intereses colectivos. A este respecto debe subrayarse que de
ninguna manera podrian invocarse el ‘orden publico’ o el ‘bien comdn’ como
medios para suprimir un derecho garantizado por la Convencién o para desna-
turalizarlo o privarlo de contenido real (ver el art. 29.a de la Convencién). Esos
conceptos, en cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a los de-
rechos humanos, deben ser objeto de una interpretacion estrictamente ceflida
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a las‘justas exigencias’ de ‘una sociedad democratica’ que tenga en cuenta
el equilibrio entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preser-
var el objeto y fin de la Convencién” (pérrs. 66 y 67).

En su Opinién Consultiva No. 6/86 (9 de mayo de 1986) sostuvo la Corte que:
“los criterios del articulo 30 si resultan aplicables a todos aquellos casos en que
la expresion ley o locuciones equivalentes son empleadas por la Convenciéon a
propésito de las restricciones que ella misma autoriza respecto de cada uno de
los derechos protegidos. En efecto, la Convencién no se limita a proclamar el
conjunto de derechos y libertades cuya inviolabilidad se garantiza a todo ser
humano, sino que también hace referencia a las condiciones particulares en
las cuales es posible restringir el goce o ejercicio de tales derechos o libertades
sin violarlos. El articulo 30 no puede ser interpretado como una suerte de
autorizacion general para establecer nuevas restricciones a los derechos pro-
tegidos por la Convencion, que se agregaria a las limitaciones permitidas en
la regulacion particular de cada uno de ellos. Por el contrario, lo que el ar-
ticulo pretende es imponer una condicién adicional para que las restriccio-
nes, singularmente autorizadas, sean legitimas"”.

Sintetiza su postura al afirmar que en tal perspectiva, no es posible interpretar
la expresion’leyes; utilizada en el articulo 30, como sinénimo de cualquier nor-
ma juridica, pues ello equivaldria a admitir que los derechos fundamentales
pueden ser restringidos por la sola determinacién del poder publico, sin otra
limitacién formal que la de consagrar tales restricciones en disposiciones de
caracter general.

Sobre esta base —en lo que aqui nos interesa— avanza la Corte sobre las carac-
teristicas que debe tener esa legislacion restrictiva, en particular sobre su
dictado por razones de interés general. Alli define: “El requisito segtin el cual las
leyes han de ser dictadas por razones de interés general significa que deben haber
sido adoptadas en funcién del ‘bien comun’ (art. 32.2 ), concepto que ha de inter-
pretarse como elemento integrante del orden publico del Estado democrdtico,
cuyo fin principal es ‘la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la
creacion de circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente
y alcanzar la felicidad’ (Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, Considerandos, pdrr. 1)”. Agrega que “Bien comun’y ‘orden publico’ en
la Convencidn son términos que deben interpretarse dentro del sistema de la mis-
ma, que tiene una concepcion propia segtn la cual los Estados americanos ‘re-
quieren la organizacion politica de los mismos sobre la base del ejercicio efectivo
de la democracia representativa’ (Carta de la OEA, art. 3.d ); y los derechos del
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hombre, que ‘tienen como fundamento los atributos de la persona humana, deben
ser objeto de proteccioén internacional (Declaracién Americana, Considerandos,
pdrr. 2; Convencion Americana, Predmbulo, pdrr. 2)”.

La restriccion debe encontrarse entonces prevista en una ley, no ser discrimi-
natoria, basarse en criterios razonables, atender a un propésito util y oportuno
que la torne necesaria para satisfacer un interés publico imperativo, y ser pro-
porcional a ese objetivo. Cuando hay varias opciones para alcanzar ese fin,
debe escogerse la que restrinja menos el derecho protegido y guarde mayor
proporcionalidad con el propésito que se persigue.

3.3.EL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN LA SENTENCIA
“FONTEVECCHIA 11

Para un analisis de los alcances de la sentencia en el caso “Escalante’, respecto
de la doctrina del margen de apreciacion nacional, debemos complementar el
contexto con una breve resefia a la decision de la Corte Suprema de la Nacién
en la causa “Fontevecchia II”** que puso en crisis su propia doctrina (Casos
“Cantos”-2003-%, “Espdsito” -2004-,%" “Derecho”-2011-,%“Carranza Latrubes-
se”-2013-,% “Mohamed” -2015-,% entre otros), segun la cual, a partir de la re-
forma constitucional de 1994, las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dictadas en causas en que la Argentina es parte deben ser
cumplidas y ejecutadas por el Estado y, en consecuencia, son obligatorias para
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Frente a la solicitud a la Corte del Ministerio de Relaciones Exteriores y Cul-
tos, que dé cumplimiento a una decisién del Tribunal interamericano, nues-
tra Corte federal dict6 sentencia el 14 de febrero de 2017, en la que se
puso en tela de juicio el punto resolutorio de la sentencia dictada por la

> CSJN, Fallos: 340:47;“Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ Informe sentencia dictada

en el caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos’, sentencia de fecha 14 de febrero de 2017.

% CSIN; Fallos: 326:2968.

®' CSIN; Fallos: 327:5668.

%2 CSIN; Fallos: 334:1504.

®  CSIN; Fallos: 336:1024.

8 CSIN; Res 477/15 del 25 de marzo de 2015, en Expte. 4499/13.
% CSIN, Fallos: 340:47, cit.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver la causa“Fontevecchia
y Otros vs. Argentina’, donde habiendo declarado que el Estado viol6 el dere-
choalalibertad de expresion de los peticionantes (art. 13 de la CADH), dispuso
que la Argentina debia “dejar sin efecto la condena civil impuesta a Jorge Fonte-

vecchia y Héctor D "Amico, asi como todas sus consecuencias”®®

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién consideré que no correspondia hacer
lugar a lo solicitado por el poder ejecutivo, entendiendo que la obligatoriedad
de las decisiones de la Corte Interamericana —que surge del articulo 68.1 de la
CADH- debe circunscribirse a aquella materia sobre la cual tiene competencia
el tribunal internacional, desestimando asi la presentacion del Ministerio de
Relaciones Exteriores y Cultos de la Nacién.

La postura mayoritaria desestimo la presentacion del Ministerio por considerar
que no correspondia hacer lugar a lo solicitado en tanto ello supondria trans-
formar a la Corte IDH en una “cuarta instancia” revisora de los fallos dictados
por los tribunales nacionales, desvirtuando el caracter subsidiario del SIDH, en
contravencion de su propia estructura y de los principios de Derecho publico
de la Constitucion Nacional (art. 27 de la CN). Entendié que la condena de la
Corte Interamericana no podia cumplirse porque dicho tribunal regional de
derechos humanos se habia excedido en sus competencias.

Ademas sostuvo que del texto de la CADH no surge la facultad de la jurisdic-
cion internacional de revocar las sentencias nacionales, interpretando el
contenido normativo de su articulo 63.1, y el alcance del término “revocar”
utilizado por la Corte Interamericana en su punto resolutorio 21 (ver Consi-
derandos 11 a 15 del voto mayoritario).

La interpretacién de la doctrina respecto de este relevante precedente juris-
prudencial ha sido variada, aunque en su mayoria se expresé preocupada por
considerarla un retroceso en la proteccién de los derechos humanos en nues-
tro pais.”” La Corte Suprema trata de justificar su negativa a la solicitud de dejar

% Corte IDH, “Fontevecchia y otros vs. Republica Argentina’.

¢ Cierico, Laura, “La enunciaciéon del margen de apreciacion: Fontevecchia 2017 desde los mar-

genes’, Derechos en Accidn, 7 (7); AsramovicH, Victor, “Comentarios sobre ‘Fontevecchia.’] cit.,
pp. 9-25; ArsaLLo, Gustavo, “La Corte Argentina frente a la Corte Interamericana: la re-
solucién de no-cumplimiento del caso Fontevecchia’, 2017, disponible en http://www.
saberderecho.com/2017/02/la-corte-argentina-frente-la-corte.html; Bovino, Alberto, “Caso
Fontevecchia: la incompetencia de un tribunal’, No hay derecho, 2017, disponible en http://
nohuboderecho.blogspot.com/2017/02/caso-fontevecchia-la-incompetencia-de.html; Gi
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sin efecto su sentencia de 2001 por medio de una interpretacion restrictiva de
la competencia de la Corte IDH.*®

El profesor Victor AsramovicH analizd las consecuencias que este precedente
podria tener respecto del valor constitucional de los tratados de derecho
humanos, advirtiendo que “el tribunal abrié la puerta para discutir en el
futuro la competencia remedial de la Corte Interamericana para revisar
sentencias de tribunales nacionales, y el argumento de la cuarta instancia
con el alcance peculiar que le da la corte local, sirve para poner un limite a
otras ordenes de revision de sentencias, cualquier fuera la instancia que las

dicte, lo que le daria a ‘Fontevecchia’ una proyeccién mayor”.*

El desarrollo argumental que me interesa en este trabajo es la mencién que
efectia en su Considerando décimo respecto del margen de aprecia-
cién nacional:

“10. Esta comprensién del rol de los tribunales internacionales de dere-
chos humanos como actores subsidiarios ha sido, ademas, abrazada enfa-
ticamente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con sus doctrinas

Dowminguez, Andrés, “Estado constitucional y convencional de derecho y control de convencio-
nalidad’, La Ley, 3/4/ 2017; GuLLco, Herndn, “Corte Suprema vs. Corte Interamericana: ;quién
debe tener la ultima palabra?’, La Ley, Buenos Aires, 27/4/2017; Hitters, Juan Carlos, “Con-
trol de convencionalidad: jpuede la Corte Interamericana de Derechos Humanos dejar sin
efecto fallos de los tribunales superiores de los paises?’, La Ley, Buenos Aires, 2/8/2017, p. 1;
Saa, Roberto, “No huir de los tratados”, revista Pensar en Derecho, 2017, disponible en: http://
www.derecho.uba.ar/publicaciones/ pensar-en-derecho/revista-10.php; Sacristin, Estela,
“Ejecutando sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: una contesta-
cién de oficio muy especial’, ED, Suplemento de Derecho Constitucional, 20/3/2017, pp. 1-15;
SAGUEs, Maria Sofia, “Didlogo jurisprudencial y control de convencionalidad a la luz de la ex-
periencia en el caso argentino’, en M. Henriquez Vifia y M. Morales Antoniazzi, £l control de
convencionalidad, pp. 281-370; PaLacio pe CAEelro, Silvia, “El cumplimiento de las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos Autor”, La Ley, Buenos Aires, 8/3/2017; PARRA
Vera, Oscar, “Algunos aspectos procesales y sustantivos de los didlogos recientes entre la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos’,
en Pablo Santolaya e Isabel Wences (coords.), La América de los Derechos, pp. 565-606; Pizzo-
Lo, Calogero, “;Ser ‘intérprete supremo’ en una comunidad de intérpretes finales? De vuelta
sobre una interpretacién‘creacionista’ de los derechos humanos’, La Ley, 23/2/2017, pp. 7-13;
Rev, Sebastian, “En defensa de la convencion: una respuesta del derecho internacional a los
‘elogios’ recibidos por la sentencia de la Corte Suprema en el caso ‘Fontevecchia y D’Ami-
co, Revista de Derecho Penal y Criminologia, Buenos Aires, 2017-6, pp. 199-216; De AnToni, R.,
“Duelo de Cortes: el caso ‘Fontevecchia’y el valor de las sentencias de la Corte Interamerica-
na, Derechos En Accidn, 5(5), 2017.

% Cierico, Laura, “La enunciacion del margen.., cit.

69 , “ . i s
AsramovicH, Victor, “Comentarios sobre ‘Fontevecchia'.’; cit., pp. 9-25.
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del margen de apreciacion nacional (desarrollada a partir de los casos
‘Lawless v. Ireland’, sentencia del 1° de julio de 1961, y ‘Handyside v. The
United Kingdom), sentencia del 7 de diciembre de 1976, y expresada mas
recientemente en el caso ‘Lautsi and Others v. Italy, sentencia del 18 de
marzo de 2011) y de la‘cuarta instancia’ (‘Schenk v. Switzerland’, 10862/84,
sentencia del 12 de julio de 1988; ‘Tautkus v. Lithuania), 29474/09, senten-
cia del 27 de noviembre de 2012; entre otros)".

Del hilo argumental de la sentencia se puede observar que la doctrina del mar-
gen de apreciacién nacional complementa el analisis del caracter subsidiario
de la jurisdiccion internacional y la prohibicién de la cuarta instancia de revi-
sion de las sentencias dictadas en el ordenamiento juridico interno. Luego, y a
partir de los considerandos 16 a 19 —como ya fuera expuesto con detalle- de-
sarrolla los principios de Derecho publico de la Constitucién Nacional (art. 27
de la CN).

En un meduloso trabajo, Laura Ciérico desarrolla la evolucién del concepto
“margen de apreciacion nacional” en sus origenes jurisprudenciales en el
SEDH, destacando las diferencias contextuales y la falta de justificacién por
parte de la Corte Suprema para referirse a —y aplicar- dicha construccion juris-
prudencial foranea en nuestro ambito local. Para esta autora, la aplicacién por
parte de la Corte de este concepto —caracterizado por su levedad- requiere de
una mayor explicacion que contextualice su utilizaciéon en nuestra regién y
amplie su desarrollo argumental, por lo que finaliza concluyendo que “/a cita
del margen de apreciacién europea es decorativa”®

Aun asi, de lailacién argumental del voto de mayoria queda claro que la cons-
truccion del margen de apreciacién nacional, junto con la prohibicién de la
cuarta instancia es una expresion del cardcter subsidiario del SIDH. Las razones
desarrolladas luego en el voto, referidas a la violacion de los principios del De-
recho publico, prohibida en el articulo 27 de la Constitucién Nacional, no se
relacionan con aquel margen de apreciacion.

En coincidencia con la lectura que del fallo realiza Diego A. DoLasiiaN, queda
claro que los fundamentos utilizados por la mayoria para reforzar su decisién

70 - Y .
Clérico, Laura; “La enunciacién del margen..”; cit.
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con base en la aplicacion del margen de apreciacidon nacional, resultan una
invocacion traida exclusivamente del Derecho internacional.”

Esto no sucede en el voto del ministro RosatT, quien —en sus fundamentos
individuales- sostiene que dentro de los principios del Derecho publico ar-
gentino (art. 27 de la CN) se encuentra el margen de apreciacién nacional. Es
decir, no se funda en fuentes del Derecho internacional, sino que lo hace
sobre normas de nuestro Derecho Constitucional. Lo manifiesta expresa-
mente en su Considerando quinto:

“5. Que, en efecto, esta Corte no puede desconocer que la CADH fue in-
corporada con jerarquia constitucional a nuestro orden juridico sin que tal
incorporacion suponga derogar articulo alguno de la primera parte de la
Constitucién Nacional (art. 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional), den-
tro de la cual destaca el arto27.

"El constituyente ha consagrado en el citado art. 27 una esfera de reserva
soberana (margen de apreciaciéon nacional) delimitada por ‘los principios
de derecho publico establecidos en la Constitucién Nacional; a los cuales
los tratados internacionales -y con mayor razén aun la interpretaciéon que
de tales tratados se realice— deben ajustarse y con los cuales deben guardar
conformidad.

"A partir de esta cladusula no es posible hacer prevalecer automaticamente,
sin escrutinio alguno, el derecho internacional -sea de fuente normativa
o jurisprudencial- sobre el ordenamiento constitucional. Esta interpreta-
cion es reflejo de una fuerte tradicién en la practica constitucional argen-
tina[...]"

Este desarrollo jurisprudencial propuesto en el voto del ministro RosarTi en-
cuentra una mayor explicacion en la tarea de doctrinario de dicho supremo,
quien —como vimos al comienzo de este trabajo- en uno de sus varios articulos
sobre el tema caracteriza “al margen nacional de apreciacion o margen de
apreciacion nacional como la potestad inherente a la soberania de los Esta-
dos nacionales, ejercida en concordancia con el orden publico internacional
para evaluar si una norma, decisién o interpretacién internacional emitida en
ejercicio de una competencia i) derivada del orden internacional, ii) disputada

"' DoLasJian, Diego, “Sobre el margen de apreciacion nacional’, Revista Juridica de la Universidad

de Palermo, Afio 18, No. 2, noviembre de 2020, p. 101.
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entre dicho dmbito y el nacional, iii) insuficientemente regulada o iv) aquejada
de polisemia, y destinada a ser aplicada en su territorio, lesiona normas, princi-
pios o valores de la Constitucién Nacional”’?

Si bien la definicion dice fundar el principio del margen de apreciacion nacio-
nal en la “soberania de los Estado nacionales’, ja quién atribuye la potestad
para apreciar dentro de ese margen la norma, decisién o interpretacion inter-
nacional?; en nuestro sistema constitucional: ;qué poder constituido tiene
competencia para evaluar si una norma internacional lesiona normas, princi-
pios o valores de la Constitucion Nacional?

Como lo adelantamos, la respuesta que se desprende de la conceptualizacién
de la doctrina del margen de apreciaciéon nacional que efecttia RosarT, no puede
ser otra que el 6rgano supremo y cabeza del poder judicial (arts. 27 y 108 de la
CN). Ni el poder ejecutivo ni el poder legislativo, ni la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ni los superiores tribunales de justicia provinciales, ni los
organos inferiores del poder judicial; solo -y exclusivamente- la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién.

4. EL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL DESPUES DEL FALLO
“ESCALANTE”

En el caso“Escalante’, la Corte revisé el impacto de su propia doctrina construi-
da mediante el precedente “Fontevecchia II’’?> en cuanto a los alcances de las
sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Derecho interno de nuestro pais, en particular en la obligacién de los drganos
judiciales provinciales de dar cumplimiento a decisiones de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y la cuestién federal que se produce por su
incumplimiento.

Esta decision del maximo tribunal de justicia de la nacién, de la cabeza del
poder judicial federal, de uno de los poderes constituidos del Estado argenti-
no, debe ser leida en el marco de la actual discusién publica que este érgano
judicial mantiene con el poder ejecutivo y el poder legislativo, debate en el
que se discute —como telon de fondo- sobre las implicancias institucionales

72 . . .. . . . ..y
RosarT, Horacio D., “Globalizacién, convencionalidad y...; cit.; “El margen de apreciaciéon na-
cional y el margen de apreciacion local..”; cit.

73 CSJN, Fallos: 340:47 cit.
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que tiene para nuestra democracia constitucional el fenémeno de la politiza-
cion de lajusticia y, su contracara, la judicializacién de la politica.”

En particular me interesa detenerme en la utilizacién del concepto juridico
“margen de apreciacion nacional”’, ya mencionado por la Corte en el caso
“Fontevecchia II", y aplicado en la decisién en analisis en un sentido distinto al
dado en la primera de ellas. Pretendo simplemente hacer foco en la manera en
que la cabeza de nuestro poder judicial federal construye un dmbito de discre-
cién o libertad judicial para evaluar los efectos de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Como vengo sosteniendo, considero que la Corte Suprema de Justicia desvir-
tuod una doctrina —construida en Sistema Europeo de proteccién de Derechos
Humanos- con el objetivo de otorgar un margen de apreciacién a los Estados
nacionales, cuya Unica titular es la propia Corte, para evaluar la construcciény
el desarrollo de las politicas publicas que los poderes —con legitimacion demo-
cratica de origen- determinen, con algun grado —variable segun el caso- de
libertad, cudndo es necesario y justificado limitar o restringir algun derecho
fundamental reconocido en ese sistema regional.

La lectura que los ministros RosatTi y LorenzeTTl realizan del articulo 27 de la
Constitucion Nacional y los alcances que le pretenden otorgar a la doctrina del
margen de apreciacién nacional desconoce el principio de soberania popular,
reconocido expresamente en nuestra Constitucion Nacional (arts. 33 y 37)
como una pauta juridicamente relevante para el desarrollo de una sociedad
democratica que respete los derechos humanos de sus habitantes.

4.1. EL CASO“ESCALANTE" (12 DE AGOSTO DE 2022)

c) La resolucion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

El voto de la mayoria esta rubricado por los ministros Horacio RosarT y Ricar-
do LorenzetTi, habiéndolo hecho, segun sus propios fundamentos, los jueces
Carlos RosenkranTz y Juan Carlos Maaquepa, coincidiendo todos en hacer lugar
a la queja, declarar procedente el recurso extraordinario y dejar sin efecto la

7 Casrat, Pablo Octavio, “La judicializacion de la politica: propuesta de un abordaje sociolégico

a un fenémeno politico que impacta en el campo juridico”, Trayectorias Universitarias, Vol. IV,
No. 7; “El Lawfare en Argentina: luchas por la hegemonia del poder en el campo juridico’,
Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura; Vol. 9, abril/junio 2019, Brasil, pp. 231-258.
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sentencia apelada. El presente trabajo se centrara en el andlisis de los argu-
mentos del voto de la mayoria.

Recordd el Tribunal que si bien las decisiones de los superiores tribunales de
justicia provinciales en materia de procedencia de recursos locales no son, en
principio, revisables por la Corte, esta regla cede cuando —como en el caso-
se encuentra cuestionada la interpretacion y aplicacién de normas de natura-
leza federal y la sentencia atacada es contraria a las pretensiones del recurrente.

La cuestidn federal llevada por la defensa de C.N.G. ante el Superior Tribunal
Provincial exigia —segun la Corte- dilucidar si es constitucionalmente valido
para el orden juridico argentino, el cumplimiento en este proceso penal de
lo ordenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como medida
de reparacion dictada en el caso “Mendoza” bajo el articulo 63.1 de la Conven-
cion Americana.

El primero de los argumentos del Tribunal Provincial (1) fue rechazado por la
Corte argumentando, por un lado, que el hecho que la desestimacién del re-
curso extraordinario —mediante la aplicacién del articulo 280 del CPC y CN-
haya sido con posterioridad al dictado de la sentencia en el caso “Mendoza”
por la Corte Interamericana; “no pueden interpretarse con el alcance que le asig-
na el supremo provincial al rechazar el actual planteo del apelante, en tanto no se
ajusta a lo efectivamente resuelto por esta Corte en esa sentencia. Al respecto y
con el objeto de evitar interpretaciones errdneas acerca del alcance de los fallos de
este Tribunal, recientemente se puso de relieve que la desestimacién de un recurso
extraordinario mediante la aplicacién del articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién no importa confirmar ni afirmar la justicia o el acierto de
la decision recurrida” (Considerando 8°).

Respecto del segundo de los argumentos del Tribunal Provincial (2), la Corte
afirmé que la invocacién al precedente “Fontevecchia II” (Fallos: 340:47), en la
forma en que lo ha hecho el superior local, no constituye un argumento para
clausurar la via intentada por el recurrente, dado que “existen diferencias proce-
sales relevantes entre el caso citado y los planteos traidos por el apelante en estas
actuaciones, circunstancias que demandaba un desarrollo argumental que esta-
bleciera especificamente la incidencia en el presente supuesto de los sostenido por
esta Corte en aquella ocasién, atendiendo a las mencionadas discrepancias”
(Considerando 7°).

Sintetiza la Corte que el Tribunal Supremo de la provincia de Corrientes omitid
tratar adecuadamente la materia federal planteada por la defensa recurrente
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en el pedido de revision y que dicha cuestion se encuentra directamente re-
lacionada con el litigio, apelando de modo predominante a fundamentos
basados en la regulacién procesal local, erigiendo de este modo un obs-
taculo para que la Corte ejerza su competencia apelada ya que lo que habilita
su intervencién es la previa decision de la cuestion federal por la cabeza de
la justicia provincial.

Volviendo a poner la lupa sobre la utilizacién del concepto de “margen de
apreciacion nacional’, la Corte —en el Ultimo parrafo del Considerando 6° del
voto mayoritario— dice:

“Sin que importe adelantar criterio alguno sobre la solucion de la cues-
tion federal planteada, su tratamiento supone sopesar las competencias
convencionalmente acordadas para la jurisdiccion internacional (cfr. ar-
ticulos 27, 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional; articulos 1°, 2°, 63.1,
68.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y articulo 2°
de la ley 23.054, entre otras disposiciones relevantes) en linea con los
alcances del compromiso internacionalmente asumido por el Estado ar-
gentino, siempre dentro del marco hermenéutico que impone el margen
de apreciacién nacional que dimana del articulo 27 de la Norma Funda-
mental (Fallos: 340:47, considerando 11 del voto de la mayoria y conside-
rando 5° del voto del juez Rosatti)".

5. EL CONCEPTO “MARGEN DE APRECIACION NACIONAL”
DESPUES DEL FALLO “ESCALANTE”

Como vimos, en el precedente “Fontevecchia II', la Corte —en su voto mayori-
tario— mencioné -al pasar- la doctrina del margen de apreciacién nacional,
vinculdndola a la prohibicién de la cuarta instancia y al principio de subsidia-
ridad del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos. Y al
momento de construir su argumento de limitacion de la aplicacién de los
tratados internacionales a partir de los principios de Derecho publico (art. 27
de la Constitucion Nacional), hizo referencia al concepto de soberania como
fundamento a la existencia de algun tipo de limite a la aplicacion del Dere-
cho internacional (Considerando 16: “El constituyente ha consagrado en el
art. 27 una esfera de reserva soberana, delimitada por los principios de dere-
cho publico establecidos en la Constitucion Nacional, a los cuales los tratados
internacionales deben ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad”).
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En el voto mayoritario (a diferencia del de Rosarm’®), el margen de apreciacién
nacional no integra los principios de Derecho publico argentino mencionados
por el constituyente en el articulo 27 de la Carta Magna.

El paso que da la mayoria en el fallo “Escalante” no es menor, ya que, adhi-
riéndose a la postura de RosaTTl, sostiene que el margen de apreciacion na-
cional dimana del articulo 27 de la norma fundamental, es decir, de nuestro
Derecho constitucional.”® De ello se desprende que se trataria de uno de los
principio del Derecho publico que reviste caracter supraconvencional, que fue
descubierto por los magistrados de nuestra corte nacional, a pesar de que no
se encuentra positivizado en ninguna norma constitucional o legal que le
dé sustento.

;Qué implicaciones puede tener que el margen de apreciacién nacional pro-
venga del Derecho internacional (construccion jurisprudencial del SEDH o
aun su par interamericano) o se trate de uno de los principios (implicitos) del
Derecho publico argentino mencionados en el articulo 27 de la Constitu-
cion Nacional?

Si situamos este principio como parte del Derecho internacional —dentro del
Sistema Interamericano—, no caben dudas de que su interpretacion, aplicacién
y desarrollo doctrinario es una competencia convencional de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos que nuestra Corte deberd aplicar en sede in-
terna, a partir del funcionamiento del principio de subsidiaridad de nuestro
sistema regional.

Coincido con DoLaAsJIAN en que, en la actualidad, “en el sistema interamericano,
la doctrina del margen seria admisible en la concretizacion de las disposiciones
de los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos. A su turno, en el
cumplimiento de las decisiones de las instancias internacionales, sélo seria

7> El ministro Horacio RosarTi también viene proponiendo, tanto en su trabajo doctrinario (ver

RosatTi, Horacio D., “Globalizacién, convencionalidad y..”; cit,; “El margen de apreciacién na-
cional y el margen de apreciacion local..”; cit.) y como juez de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, el concepto de margen de apreciacion provincial o local (ver sus votos en las
causas CSJN, Caso “Castillo ¢/ Provincia de Salta”y “Recurso de hecho deducido por la actora
en la causa Asociacion Civil Asamblea Permanente por los Derechos Humanos ¢/ Direccién
General de Escuelas s/ accion de amparo”).

76 . . . .
En la referencia, la Corte cita el Considerando 5 del voto del juez RosatTi en la causa “Fonte-

vecchia Il y el Considerando 11 del voto de la mayoria, de cuya lectura no surge referencia
alguna al margen de apreciacion nacional como uno de los principios de Derecho publico
del articulo 27.
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aceptable frente a las recomendaciones de la Comision IDH y las opiniones
consultivas de la Corte IDH, pero no asi ante las sentencias del tribunal intera-
mericano, pues estas deben ser acatadas por el Estado condenado en el proceso
y sequidas por todos los demas Estados partes del sistema —a la luz del control
de convencionalidad- sin contemplarse margen al efecto”.

Contrariamente a los obstaculos que el sistema interamericano ofrece a la
interpretacion y el uso del margen de apreciacion nacional que en “Escalan-
te” propone la Corte, en el ambito del Derecho constitucional interno, el ar-
ticulo 27 de nuestra Carta Magna’’ -leido bajo el prisma del articulo 2 del C6-
digo Civil y Comercial®-, ofrece un espacio de libertad para decir el derecho
que empodera desmesuradamente a la cabeza del poder judicial por sobre los
otros dos poderes con mayor legitimacién democratica.

En mi opinidn, este cambio de criterio de la Corte no tiene fundamento juridi-
co que le dé sustento, tratandose del intento de apropiarse de un mayor mar-
gen de poder en su lucha intestina con las autoridades que democraticamente
representan al pueblo. Se trata de una decisién pura y exclusivamente politica.

Como lo expuso CLErico, nuestro maximo tribunal de justicia no contextualizé
ni fundd adecuadamente en Derecho el uso del margen de apreciacidon nacio-
nal al resolver en la causa “Fontevecchia II", agregando yo que en el precedente
“Escalante”, de ninguna manera suplié esa carencia de origen.

No alegé la Corte que el fundamento ultimo de la existencia de este margen
de discrecionalidad —reconocido por el Derecho internacional- no sea la sobe-
rania de los Estados parte en la Convencién Americana de Derechos Humanos;
tampoco que no exista una reserva de un espacio de libertad -mas o menos
extenso- en favor de los gobiernos y los legisladores a la hora de tener que
concretizar las disposiciones de los instrumentos internacionales de derechos
humanos y de adoptar medidas que pudieran suspender, afectar, limitar o res-
tringir derechosy garantias reconocidosy protegidos en la referida Convencion.

77 CN, articulo 27.- “El Gobierno federal estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio

con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los principios
de derecho publico establecidos en esta Constitucion”.

78 Codigo Civil y Comercial, articulo 2°.- “Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo

en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con
todo el ordenamiento”.
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El articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos dispone que
los Estados parte tienen el deber de adoptar disposiciones de Derecho interno
cuando los derechos y las libertades no estuvieren ya garantizados por dispo-
siciones legislativas o de otro caracter. Asi, nuestro pais se comprometié a
adoptar —con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposicio-
nes de la Convencién- las medidas legislativas o administrativas que sean ne-
cesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”

Es decir, surge de una razonable interpretacién de nuestro ordenamiento juri-
dico, que de existir el principio del margen de apreciaciéon nacional, es sélo
aplicable al momento en que el poder politico democraticamente elegido, en
representacién del pueblo, reglamenta razonablemente (art. 28 de la CN) las
disposiciones de los tratados internacionales de protecciéon de derechos hu-
manos, con la finalidad de amoldar su concretizaciéon en el dmbito nacio-
nal o local.*

En nuestro ordenamiento juridico positivo, la forma, el alcance y el escrutinio
de las limitaciones de los derechos también estan explicitadas en normas que
integran el bloque de constitucionalidad. Ademds del principio constitucional
de razonabilidad (art. 28 de la CN®"), la propia CADH establece, por un lado, las
exigencias y los requisitos para suspender las garantias de los derechos, enu-
mera aquellos derechos que no son susceptibles de ser suspendidos (art. 27%),

7® La propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en una doctrina jurisprudencial consoli-

dada le otorgaba este sentido al principio de margen de apreciacién nacional. Ver causas
“Bramajo” (Fallos: 319:1840); “D. de PV.A. ¢/ O.C.H! (Fallos: 322:2701); “Alianza Frente para la
Unidad” (Fallos: 324:3143); “Arancibia Clavel” (Fallos: 327:3312); “Simén” (Fallos: 328:2056);
“Mazzeo” (Fallos: 330:3248); “R.A.D." (Fallos: 330:3853); “Sindicato Policial Buenos Aires”
(Fallos: 340:437), entre otros. El analisis y la recopilacién de los fallos se puede ver en DoLas-
JaN, Diego, “Sobre el margen de apreciacion nacional’, cit., p. 93 y ss.

80 Ver DoLagiaN, Diego; “Sobre el margen de apreciacién nacional’, cit., p. 93.

1 . I , . . ,
81 CN, articulo 28.- “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no

podrdn ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

8 CADH; articulo 27.- “Suspensién de Garantias: 1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra

emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte, éste podrd adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencidn, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demds obligaciones que les impone el dere-
cho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién u origen social. 2. La disposicién precedente no autoriza la suspension de los
derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Perso-
nalidad Juridica); 4. (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion
de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad
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y dispone que las restricciones permitidas al goce y al ejercicio de los derechos y
las libertades, no pueden ser aplicadas sino de conformidad con las leyes que
se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual han
sido establecidas, dejando expuesto en la Convencién® y la jurisprudencia de
la Corte Interamericana que estas restricciones deben ser necesarias en una
sociedad democrética (art. 30%).

Es decir, siguiendo este razonamiento, que el beneficiado por la existencia de
un margen de discrecionalidad a la hora de establecer politicas publicas, en un
sentido muy amplio (politicas legislativas, administrativas, de alcance indivi-
dual o general, por accién o por omisidn) no es otro que el Estado en cabeza
de sus poderes democraticamente elegidos.

La propia Constitucion Nacional refuerza la idea de que la soberania radica en
el pueblo y que su voluntad es protegida por el sistema republicano y demo-
cratico (arts. 33% y 37°° de la CN), por lo que, de ser posible interpretar que
nuestro ordenamiento juridico esconde en sus entrainas el principio de mar-
gen de apreciaciéon nacional, esta libertad para decidir con cierta discreciona-
lidad so6lo puede estar en cabeza de los poderes politicos que representan al
pueblo, es decir, tanto el poder legislativo como el poder ejecutivo.

de Conciencia y de Religién); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del
Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos, ni de las garantias judiciales in-
dispensables para la proteccion de tales derechos. 3. Todo Estado Parte que haga uso del dere-
cho de suspension deberd informar inmediatamente a los demds Estados Partes en la presente
Convencidn, por conducto del Secretario General de la Organizacién de los Estados Americanos,
de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido de los motivos que hayan suscitado la sus-
pension y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspension’.

8 Ver CADH, Preambulo, articulos 15, 16; 22, 29 y 32.

8 CADH, articulo 30.- “Alcances de las Restricciones: Las restricciones permitidas, de acuerdo con

esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no
pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con
el propésito para el cual han sido establecidas’.

& CN, articulo 33.- “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no serdn

entendidos como negacidn de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno’.

8 (N, articulo 37.- “Esta Constitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos, con

arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten en consecuencia. El su-
fragio es universal, igual, secreto y obligatorio. La igualdad real de oportunidades entre varones
y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se garantizard por acciones positivas en
la regulacion de los partidos politicos y en el régimen electoral”.
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Y el érgano jurisdiccional con competencia para evaluar si una actuacion u
omisién estatal se encuentra en ese margen de discrecion permitido, no es el
maximo tribunal nacional, sino el 6rgano jurisdiccional con competencia para
evaluar la violacién de los derechos y las garantias reconocidas en la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos.

Esa esfera de reserva de la soberania judicial que la Corte Suprema descubrio
en el articulo 27 de la Constitucién Nacional le permite someter a escrutinio las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con un indeter-
minado margen de discrecionalidad judicial, y seleccionar los principios del
Derecho publico que considere aplicables al caso, para, en definitiva, abrir un
paraguas a las decisiones del sistema interamericano de proteccion de dere-
chos humanos.

De mi lectura del precedente “Escalante” se desprende que no coincido con
aquellos que ven en ese fallo una superacion de lo resuelto en “Fontevecchia Il”
y un retorno a las doctrinas anteriores que reconocian la obligatoriedad de las
sentencias de la Corte Interamericana para nuestra Corte Suprema.

En mi opinién, es una profundizacién de la utilizacién del margen de aprecia-
cién nacional en beneficio de la propia competencia del maximo tribunal de
justicia nacional, en desmedro de nuestro sistema democratico, que sin dudas
se halla fundado constitucionalmente en el principio de soberania popular.

Afirma el profesor Andrés GiL DominGUEz que a partir de este fallo, la version
original de “Fontevecchia II” quedé definitivamente superada: “De lo contrario,
la decision jurisprudencial del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de
Corrientes hubiera sido confirmada, puesto que la misma se fundé en la peri-
mida version del alcance del control de convencionalidad externo en relacién
con las facultades constitucionales que titulariza el Poder Judicial”?

Considero que justamente la lectura del margen de apreciacién nacional en
cabeza del maximo tribunal federal supone reservarse también la competen-
cia para su aplicacién respecto de las decisiones de los superiores tribunales
provinciales.

7 B 7 ; . . P
8 GiL Dominuez, Andrés, “Un nuevo capitulo del control de convencionalidad en la jurispruden-

cia de la Corte Suprema de Justicia - El caso ‘Escalante”, en Rubinzal Culzoni, doctrina digital,
RC D 640/2022. En igual sentido, BiancHi, Luciano, “El caso ‘Escalante’: una avant premiére

post‘Ministerio”, La Ley del 3 de octubre de 2022.
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El problema que identificamos en estos precedentes judiciales de la Corte Su-
prema (tanto “Fontevecchia II” como “Escalante”), no es nuevo ni exclusivo de
nuestro pais. Explica Fabidn Sawviou: “También existen gobierno —e incluso
otros 6rganos internos de los Estados por fuera de los poderes ejecutivos, en
particular algunos de los mas altos tribunales y cortes nacionales- que han es-
grimido diferentes argumentos, desde cuestiones que remiten a los asuntos
internos o el tan trillado concepto de soberania, hasta enunciar la imposibili-
dad de remover la cosa juzgada que se determiné nacionalmente por razones
de seguridad juridica, todo en aras de procurar eludir el cumplimiento debido de
las obligaciones emergentes de fallos que fueron emitidos por tribunales in-
ternacionales de derechos humanos en relacién a dichos paises, desconocien-
do incluso que, como cualquier 6rgano del Estado, no tienen mds opcidén —ni
mas deber- que cumplir con las obligaciones internacionales asumidas sobe-

ranamente por los Estados”®

La particularidad de nuestro caso es que no son los poderes politicos —ni el
ejecutivo ni el legislativo- quienes reclaman ese margen de apreciacién na-
cional frente a los organismos jurisdiccionales del Sistema Interamericano de
Proteccién de Derechos Humanos, quienes —en todo caso- contarian como
fundamento de respaldo con el principio positivizado de soberania popular;
sino es la cabeza del poder judicial federal, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, cuya conformacion es claramente contramayoritaria y adolece de un
déficit de origen en su legitimacion democratica, quien reclama para si una
esfera de reserva soberana.

6. CONCLUSIONES

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a partir de los fallos aqui analizados,
se encuentra articulando un nuevo control de constitucionalidad —juridico y
técnico—-, que otorga una supremacia politica a la cabeza del poder judicial fe-
deral sobre el poder legislativo, el poder ejecutivo y el poder constituyente
que reformé nuestra Carta Magna en 1994,

Una mirada dindmica de los criterios construidos por la Corte en los preceden-
tes “Fontevecchia II" “Escalante” y “A.C.P.D.H.” demuestra que la cabeza politica
de nuestro poder judicial supera la idea de someter la condena internacional
en materia de derechos humanos a una suerte de exequatur para determinar

8 Sawiowl, Fabian, El rol de los 6rganos internacionales de proteccion de los derechos humanos yel

valor juridico de sus pronunciamientos: La Edad de la Razdn, p. 228.
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su adecuacion al orden publico nacional, quitandole fuerza vinculante a
aquellas decisiones que no se ajusten a sus principios. Avanza en la configura-
cién de un nuevo control de constitucionalidad, externo y vertical, surgido —al
igual que el creado por la Corte norteamericana- pretorianamente, concentrado
en la propia Corte Suprema y que alcanza tanto a normas como a interpreta-
ciones internacionales.

Quiero finalizar este trabajo trayendo una pregunta realizada por el profesor
Victor AsramovicH, quien —-analizando el caso “Fontevecchia II"- lo interpretd
como un intento de la Corte Suprema de Justicia de evitar la amenaza a su
autoridad por parte de la Corte Interamericana y presagio “nuevas pautas
interpretativas de toda la carta de derechos, posiblemente en una tendencia
regresiva”: “;jqué ocurrird si como hipotesis extrema, un nuevo intérprete
constitucional entendiera que los derechos y principios juridicos que traen
esos tratados y sus estandares interpretativos, como el derecho a la vivienda y
al agua, a la consulta indigena, a la igualdad e identidad de género, o a la im-
prescriptibilidad de los crimenes masivos, colisionan con los principios funda-
mentales de Derecho publico argentino, inducidos del texto liberal conservador
de la Constitucion originaria, modelada en el ideario del siglo xix?"%

Esta pregunta tiene que ser repensada con el recorrido jurisprudencial de la
Corte posterior a “Fontevecchia I, ya que los principios del Derecho publico
del articulo 27 de la Constitucién Nacional son reforzados y potenciados con el
concepto —reconfigurado- de “margen de apreciacién nacional”. El futuro con-
firmard —o no- una profundizacion de aquella interpretacion regresiva de la
que nos hablaba AsramovicH, y la confirmacién —o no- de una nueva herramien-
ta juridica en manos de la Corte Suprema para revisar la constitucionalidad de
todo el bloque normativo internacional de derechos humanos y sus interpre-
taciones autorizadas.

Si esto ultimo se consolida, sera muy dificil volver atras. Veamos el exitoso
ejemplo de irreversibilidad del control de constitucionalidad creado en Norte-
américa con una decisién de una corte de justicia en el aflo 1803 y adoptado
por nuestro ordenamiento juridico nacional. La reglamentacion legal del ar-
ticulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional puede ser una alternativa, aun-
que siempre estara sujeta a revision de la Corte.

Nuestro sistema democratico, la soberania populary los derechos sociales fun-
damentales requieren, para su consolidacion y proteccion futura, una nueva

8 Asramovich, Victor, “Comentarios sobre ‘Fontevecchia’.”, cit.
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configuracién institucional en la que se establezca otra forma de equilibrar las
relaciones entre los distintos poderes constituidos. Sélo el consenso democra-
tico de mayorias y minorias —-plasmado en una reforma constitucional- puede
intentar desvanecer el futuro regresivo —en materia de derechos y libertades—
que se avizora delalectura de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.
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