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ABSTRACT: This document deals with the study of the recent pronoun-
cement of 14 February 2017 proffered by the Supreme Court of Argentina
according to which it does not attend the order imposed by the Inter-Ame-
rican Court of Human Rights, regarding the nullification the civil sentence
that in 2001 the highest Argentine court imposed on the victims of the
contentious cause Fontevecchia & D’Amico v. Argentina. In the text we
will make a breakdown schematic of the most important considerations
contained in that ruling in order to analyze its adequacy and correspon-
dence with international standards on: (i) the binding of the decisions of
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a supranational judicial body, (ii) the formula of the fourth instance, (iii)
the doctrine of compétence de la compétence, (iv) the principles of law of
Argentina and (v) the margin of national appreciation.

KEYWORDS: Fontevecchia & D’Amico v. Argentina, binding of the de-
cisions of the Inter-American Court of Human Rights, formula of the fourth
instance, competénce de la competénce, margin of national appreciation.

RESUMEN: Este documento se ocupa del estudio del reciente pronun-
ciamiento de 14 de febrero de 2017 proferido por la Corte Suprema de Argen-
tina segun el cual dispone no atender la orden impuesta por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, respecto a dejar sin efecto la condena civil que
en el afio 2001 el méximo tribunal argentino impuso a las victimas de la causa
contenciosa Fontevecchia & D’Amico Vs. Argentina. En el texto realizaremos
un desglose esquematico de las consideraciones mas importantes contenidas
en dicho fallo con el fin de analizar su adecuacion y correspondencia con los
estandares internacionales sobre: (i) la vinculatoriedad de las decisiones de
un 6rgano judicial supranacional, (ii) la formula de la cuarta instancia, (iii)
la doctrina de la compétence de la compétence, (iv) los principios de derecho
publico de Argentina y (v) el margen de apreciacion nacional.

PALABRAS CLAVE: Fontevecchia & D’Amico Vs. Argentina, vin-
culatoriedad de las decisiones de Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, formula de la cuarta instancia, competénce de la competénce, mar-
gen de apreciacion nacional.

INTRODUCCION

Hasta el 14 de febrero de 2017, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion de Argentina habia tenido una postura constante acerca del efecti-
vo y vinculante cumplimiento de los fallos que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos profiere en su contra, no obstante, en la citada fecha el
tribunal doméstico, en un cambio rotundo de su linea jurisprudencial, deci-
di6 no acatar una orden de la Corte Supranacional respecto a dejar sin efecto
una sentencia emanada en el 2001 que declard la responsabilidad civil de
los, ahora victimas, Jorge Fontevecchia y Jorge D’Amico. Ante la imperante
necesidad de conocer la motivacion de la decision del maximo tribunal de ar-
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gentina hemos decidido analizar el citado fallo, a fin de determinar si su mo-
tivacion se adecua a los estandares de derecho internacional en general y al
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, en particular.
Para lograr desarrollar este planteamiento realizaremos un recorrido breve
sobre los antecedentes del caso, de igual forma sefialaremos los sucesos mas
relevantes que tuvieron lugar después de la sentencia de fondo y posterior-
mente haremos un desglose esquematico de la motivacion de la citada sen-
tencia, a fin de comparar su correspondencia con los postulados de derecho
internacional. El andlisis de la motivacion de la providencia se dividird en
cinco apartados independientes, asi: (i) la vinculatoriedad de las decisiones
de un érgano judicial supranacional, (ii) la férmula de la cuarta instancia,
(ii1) la doctrina de la compétence de la compétence, (iv) los principios de
derecho publico de Argentina y (v) el margen de apreciacion nacional. Y fi-
nalmente sostendremos que el fallo de la CSJIN de Argentina constituye, por
su indebida y superficial motivacion, un riesgo para la seguridad juridica de
la proteccion de derechos humanos dentro del mismo Estado, situacion que
podria extenderse a los demas paises de las américas.

La metodologia de investigacion utilizada en el presente articulo es
la denominada hermenéutica interpretativa, puesto que nos encargaremos
de comprender, clarificar e interpretar el fondo de un fenémeno juridico
complejo a través de la percepcion y confrontacion de los contenidos. El
escenario de recoleccion de informacion para este texto es eminentemente
documental ya que recolectaremos bibliografia doctrinal y jurisprudencial
para lograr un analisis sistematico del objeto de estudio. Por su naturaleza,
este producto esta focalizado desde el ambito cualitativo.

1. Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina: antecedentes del
conflicto y decision de fondo de la Corte IDH.

Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina, como causa contenciosa, se
origind en la remision del caso que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH) hizo a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH), debido al incumplimiento del Estado de
Argentina respecto a adoptar las recomendaciones contenidas en su informe
de fondo No. 82/10 y a la consecuente necesidad de obtener justicia material
y una justa reparacion. El presente caso se relaciona con la violacion del de-
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recho a la libertad de expresion por parte del Estado argentino de los sefores
Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico, quienes eran director y editor respec-
tivamente, de la Revista Noticias.

La plataforma factica del asunto comprende, como se anuncio, la vio-
lacion del derecho a la libertad de expresion en virtud de una condena civil
que les fue impuesta por tribunales argentinos a los sefiores Jorge Fontevec-
chia y Héctor D’Amico como consecuencia de la publicacion de dos articulos
en 1995 en la citada Revista Noticias. Los articulos hicieron referencia, entre
otras cosas a: a) la existencia de un presunto hijo natural del entonces presi-
dente, Carlos Satl Menem, con la diputada Martha Meza, nacido de una re-
lacion circunstancial entre ambos; b) la denuncia que la sefiora Meza habria
hecho a fines del afio 1994 respecto del robo de joyas por un valor de US$
230.000,00 que le fueron regaladas por el entonces Presidente de la Nacion,
segun consta en el expediente que investigaba la sustraccion; c¢) el encuentro
que el seiior Menem, la sefiora Meza y el hijo de ambos, Carlos Nair Meza,
habrian tenido en la Casa de Gobierno, d) las visitas que el nifio realizaba a
su padre en la residencia oficial del presidente, en el complejo presidencial de
verano y en la casa de gobierno, f) la existencia de amenazas contra el hijo
de Menem, las cuales fueron denunciadas por la sefiora Meza, quien respon-
sabilizd al gobierno nacional por su seguridad y que motivaron su pedido
de asilo en Paraguay, g) la existencia de un acuerdo entre la sefiora Meza y
el sefior Menem por medio del cual este ultimo le otorgaba una pension por
un monto de veinte mil dolares mensuales, creaba un fideicomiso a favor
de Carlos Nair Meza por una cifra cercana al millén de dolares, y prestaba
cobertura politica en relacion con una investigacion que estaba enfrentando
en aquel momento el esposo de la sefiora Meza por un supuesto desfalco
millonario en la obra social de los jubilados.

A causa de estas publicaciones, el ex presidente Carlos Saul Menem
inicid, por derecho propio, una demanda por dafios y perjuicios en contra
de los sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico a fin de obtener un
resarcimiento econdémico por el alegado dafio moral causado por la supuesta
violacion del derecho a la intimidad, consecuencia de las publicaciones de la
revista. En primera instancia judicial las pretensiones de la demanda fueron
rechazadas por un juez civil, sin embargo, en segunda instancia la sentencia
fue revocada por la Camara Nacional de Apelaciones, y a su vez esta se
confirmé por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSIN),
aunque redujo el monto de la indemnizacion (CSJIN, Fallo 324:2895). El juez
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de segunda instancia y la CSJN consideraron que los sefiores Jorge Fonte-
vecchia y Héctor D’Amico vulneraron el derecho a la intimidad del sefior
Menem como consecuencia de aquellas publicaciones.

Agotados todos los recursos internos, los sefiores Fontevecchia y D'A-
mico acudieron a la CIDH, donde se consideré que la condena civil im-
puesta a las victimas como responsabilidad ulterior por la publicacion de los
referidos articulos de prensa no observo los requerimientos del articulo 13
de la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH)
(Organizacion de los Estados Americanos [OEA], 1969) mediante el cual se
protege el derecho a la libertad de expresion. A pesar de que la CIDH for-
mulo una serie de recomendaciones al Estado de Argentina para proteger los
derechos en cuestion, este hizo caso omiso de ellas, dando pie a que el asunto
se ventile en la sede de la Corte IDH.

Previo tramite de rigor la Corte IDH emitié Sentencia de fondo, repa-
raciones y costas el dia 29 de noviembre de 2011 (Serie C No. 238), resolvien-
do el siguiente problema juridico: ;La medida de responsabilidad ulterior
civil aplicada por la CSNJ vulnero los derechos de libertad de pensamiento
y expresion de los sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico, al no con-
templar que la informacion divulgada por ellos era de interés publico por
razones democraticas? Se debe precisar que si bien el fallo se refiri6 a las
dos sentencias internas, el analisis se centrd principalmente en la decision
de la CSNJ que dejo firme la condena civil y decidi6 de forma definitiva el
reclamo de las victimas (parr. 51).

En el curso de la Sentencia la Corte IDH precisa que debe encontrar un
equilibrio entre los derechos a la intimidad del sefior Carlos Satil Menen y la
libertad de expresion de los sefores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico
que, sin ser absolutos, son dos derechos fundamentales garantizados en la
Convencion Americana de Derechos Humanos (parr. 50). Entonces, como
ratio decidendi, 1a Corte procede a ponderar el respeto del derecho a la vida
privada de un alto funcionario publico (presidente), frente al derecho que
tiene en una sociedad democratica el debate abierto sobre temas de interés
0 preocupacion publica (parr. 66). En ese sentido, aseverd que para dar una
respuesta al asunto sub judice se debe considerar que el umbral de protec-
cion a la vida privada del funcionario publico con més alto cargo de eleccion
popular del pais (parr. 59) esta directamente relacionado con su exposicion
voluntaria al escrutinio de la sociedad, no solo sobre sus actividades oficia-
les, sino también sobre aspectos que podrian estar vinculados a su vida pri-
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vada pero que revelan asuntos de interés publico, (parr. 60) en los cuales la
sociedad tiene un legitimo interés de mantenerse informada (parr. 61). Para
la Corte IDH la informacion difundida por los demandantes posee el carac-
ter de interés publico y su divulgacion resultd en un llamado para ejercer el
control social respecto de aquellos hechos (parr. 62).

Con lo anterior el Tribunal concluy6 que no hubo una injerencia abusi-
va en la vida privada del sefior Menem en los términos del articulo 11 de la
CADH y que, por el contrario, las publicaciones cuestionadas constituyeron
un ejercicio legitimo del derecho a la libre expresion reconocido en el articu-
lo 13 del mismo tratado. En ese orden de ideas, la Corte IDH encontro res-
ponsable internacionalmente al Estado de Argentina, puesto que la medida
de responsabilidad ulterior impuesta por la CSIN en el presente caso viold
el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion de los sefiores Jorge
Fontevecchia y Héctor D’Amico, reconocido en el articulo 13 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos (1969) (parr. 75), por cuanto excluyd
de su motivacion el adecuado anélisis de los aspectos de interés publico de la
informacion divulgada por ellos (parr. 71).

En consecuencia, a titulo de reparacion, de acuerdo con el articulo 63.1
de la CADH (1969), la Corte IDH orden¢: (i) dejar sin efecto la condena civil
y todas sus consecuencias, impuestas mediante sentencia de la CSJN de 25
de septiembre del afio 2001, (ii) publicar la Sentencia del Tribunal Interna-
cional y su resumen oficial, y (iii) pagar ciertas sumas de dinero indemni-
zatorias. Se debe recordar que Uinicamente haremos referencia a la primera
medida de reparacion aqui sefialada, por cuanto esta es la obligacion que el
Estado se ha rehusado a cumplir y la que ha generado mayor debate a nivel
internacional.

2. Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina: sucesos relevantes
posteriores a la sentencia de fondo.

La notificacion de la referida Sentencia tuvo lugar el dia 15 de di-
ciembre de 2011, fecha en la cual se empezo6 a contabilizar el término de
un afio para el cumplimiento de la misma. Este término se venci6 el dia 15
de diciembre de 2012, cuyo transcurso no motivo al Estado de Argentina a
cumplir con la orden entregada por la Corte IDH respecto a dejar sin efec-
tos la condena civil proferida por la CSIN.
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Siguiendo las instrucciones de la presidencia del Tribunal Interna-
cional, la Secretaria inst6 al Estado a presentar un informe sobre el cum-
plimiento de la Sentencia mediante comunicados de 29 de enero y 12 de
junio de 2013; y 3 de febrero de 2014. De las comunicaciones no se obtuvo
respuesta alguna. La renuencia de Argentina sobre la implementacion de la
sentencia y posterior presentacion del informe provoco la expedicion, por
parte de la Corte IDH, de la Resolucion de supervision de cumplimiento de
1 de septiembre de 2015 (Caso Fontevecchia & D’Amico), en la cual se recor-
do que los Estados Partes de la CADH tienen la obligacion convencional de
implementar tanto a nivel internacional como interno y de forma pronta e in-
tegra, lo dispuesto por la Corte IDH en las sentencias que a ellos conciernen,
obligacion que, como lo sefiala el derecho internacional consuetudinario y
lo ha recordado la Corte, vincula a todos los poderes y 6rganos estatales y
que, de no cumplirse, se incurre en un ilicito internacional. Asi mismo, esta
Resolucion dispuso que Argentina debera adoptar en definitiva y a la mayor
brevedad posible, las medidas que sean necesarias para dar efectivo y pronto
cumplimiento a la reparacion dispuesta en la Sentencia de fondo dictada en
el citado caso, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 68.1 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos (OEA, 1969) y le otorgd plazo
hasta el 31 de marzo de 2016 para presentar un informe en el cual indique las
medidas adoptadas para cumplir con la reparacion.

Previa rendicion de informes parciales de 1 y 20 de abril de 2016 pre-
sentados por el Estado de Argentina, el 22 de noviembre de 2016 la Corte IDH
emitio una nueva Resolucion de supervision de cumplimiento (Caso Fontevec-
chia & D’Amico), esta vez se declar6 que Argentina cumplié con las medidas
de publicacion contenidas en la Sentencia, en el entendido que la misma y su
resumen oficial fueron publicados en el Boletin Oficial, en un diario de amplia
circulacion nacional y en la pagina web del Centro de Informacion Judicial,
empero, se mantuvo abierto el procedimiento de supervision respecto a las
medidas de reparacion sobre dejar sin efecto la condena civil impuesta a los
sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico por la CSIN y respecto al pago
de las medidas de reparacion indemnizatorias a las victimas.

La Procuracion General de la Nacion Argentina (26 de noviembre de
2014) envio su concepto a la CSIN en cuanto a la medida de dejar sin efecto
la sentencia de sede interna se refiere. Su concepto manifestod que las senten-
cias proferidas en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos (en adelante SIDH) son en estrictamente vinculantes para el Estado de
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Argentina y en virtud de las obligaciones que dimanan de la CADH la Corte
Suprema debe dejar sin efecto su fallo dictado el 25 de septiembre de 2001 en
contra de los sefiores Fontevecchia y D’Amico. Destaco que la CSIN ya ha-
bia reconocido en otros casos contenciosos internacionales la obligatoriedad
de las sentencias proferidas por la Corte IDH (Fallos: 327:5668), e incluso en
anterior oportunidad ha dejado sin efectos su propio fallo (Falos: 334:1504).

Mas adelante, la Direccion General de Derechos Humanos del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacion de Argentina remitio
a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion un oficio haciéndole saber el
pedido formulado por la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion para
que la Corte Suprema cumpla en lo que le corresponde y de conformidad
con su competencia con la sentencia dictada por la Corte IDH respecto a
dejar sin efecto la condena civil ya referida. Con esta causa la CSJIN profiere
un pronunciamiento el dia 14 de febrero de 2017 (Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso Fontevecchia y
D’Amico Vs. Argentina) en la que, con voto disidente del Magistrado Juan
Carlos Maqueda, se dispuso que no procederia a dejar sin efecto la condena
civil impuesta a las victimas, con argumentos que los hemos clasificado en
4 categorias, y que se estudiaran detenidamente en el siguiente apartado: (i)
la Corte IDH no puede actuar como una instancia adicional a la jurisdiccion
interna, (ii) ordenar dejar sin efecto un fallo interno sobrepasa la competen-
cia del tribunal supranacional, (iii) acatar la decision de la Corte IDH estaria
en contra de los principios constitucionales de derecho publico del Estado y
(ii1) el margen de apreciacion nacional le permite al Estado cumplir con sus
obligaciones de acuerdo con sus condiciones particulares.

El Magistrado Juan Carlos Maqueda (14 de febrero de 2017) en su
voto disidente del caso Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ in-
forme sentencia dictada en el caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina,
sefial6 que constitucional y convencionalmente el Estado de Argentina tie-
ne la obligacion de cumplir con el fallo de la Corte IDH y en consecuencia
es obligacion también de la CSJIN ejecutar lo que corresponde a su compe-
tencia. Recordd que el cumplimiento de los fallos de la Corte IDH respon-
de al principio basico del derecho internacional del Estado: pacta sunt ser-
vanda, seguin el cual los estados parte deben cumplir con sus obligaciones
convencionales de buena fe conforme a lo dispuesto en el Tratado de Viena
(Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], 1969) y no pueden por razo-
nes de orden interno dejar de cumplir las obligaciones ya asumidas.
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Posterior a esto se llevo a cabo una audiencia de cumplimiento de sen-
tencia el dia 21 de agosto de 2017, citada por la Corte IDH en su 119vo pe-
riodo ordinario de sesiones. En esta audiencia se desvel6 total el desinterés
de Argentina sobre acatar la orden de dejar sin efecto el fallo de 2001, los
Agentes del Estado dejaron saber que no habia recurso que la rama del poder
ejecutivo pudiera usar para exigir a la rama judicial el cumplimiento de la
sentencia, como si en un proceso internacional la personeria del Estado se
pudiera fraccionar en las ramas del poder publico. Respecto al pago de las
sumas dinerarias expresé que es un tramite que se ha demorado por asuntos
administrativos, que esperan que hasta diciembre de 2017 ya se haya resuelto.

3. Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina: el incumplimiento
delasentencia alaluzdelos estandares del derecho internacional
de los derechos humanos.

En este espacio realizaremos un breve recorrido por la doctrina inter-
nacional sobre la vinculatoriedad general de los pronunciamientos surgidos
en el seno de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, posteriormente
haremos un desglose esquematico de las consideraciones mas importantes
contenidas en el fallo de 14 de febrero de 2017 proferido por la Corte Su-
prema de Justicia de Argentina, la cual sera abordada en 5 categorias inde-
pendientes, que al paso de su exposicion seran evaluadas conforme a su a su
correspondencia con los estdndares internacionales en la materia.

4. Vinculatoriedad de los pronunciamientos de la Corte IDH

Hasta hace algun tiempo atras se consideraba impensable para los cul-
tores de la doctrina juridica en general, y del derecho internacional en par-
ticular, que un pronunciamiento emitido por un organismo judicial suprana-
cional tenga el alcance de hacer una intromision legitima dentro de un estado
soberanamente constituido (Hitters, 2008). Hoy en dia en virtud de sendos
tratados internacionales se han configurado sistemas judiciales internacio-
nales de proteccion de derechos humanos, que obligan saber, al abogado y
al juez, que en un asunto de violacion de estos derechos no culmina en las
fronteras propias de una determinada jurisdiccion nacional.
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En el marco del fortalecimiento de la cooperacion internacional y de
la defensa de los intereses mutuos, los estados americanos buscaron crear el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos cuyo objetivo es reducir los
desbordes del estado en una sede judicial supranacional, caracterizada prin-
cipalmente por su imparcialidad, el cumplimiento de las garantias judiciales
y la idoneidad, eficiencia y eficacia de sus recursos. Una de las piedras angu-
lares del SIDH es la Convencion Americana de Derechos Humanos (OEA,
1969), la cual de conformidad con sus articulos 1.1 y 2, obliga a estados
parte a respetar los derechos y libertades contenidos en ella, y a garantizar
su libre y pleno ejercicio; debiendo adoptar las respectivas disposiciones para
adecuar su ordenamiento interno a los estandares internacionales de protec-
cion. Estas disposiciones son las referentes a: dictar normas concordantes
con la Convencion (Corte IDH, Sentencia del Caso Lori Berenson Mejia Vs.
Pert, 2004) y suprimir las practicas de cualquier naturaleza que entrafien
una violacion de garantias de derechos humanos (Corte IDH, Sentencia del
Caso Yatama vs. Nicaragua, 2005). Lo anterior por cuanto el acceso a la jus-
ticia constituye una norma imperativa de derecho internacional y, como tal,
genera obligaciones erga omnes para los estados de adoptar las medidas que
sean necesarias para no dejar en impunidad ninguna violacion (Corte IDH,
Sentencia del Caso La Cantuta Vs. Peru, 2000).

Una vez el estado ratifica la CADH y acepta voluntariamente la com-
petencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
somete al escrutinio internacional de ese Tribunal, de tal manera que si resul-
tare vencido en un juicio de responsabilidad por la violacion de los derechos
consagrados en la Convencion, debe obligatoriamente cumplir con la senten-
cia emitida por la Corte, tal como lo estipula el articulo 68.1 del mencionado
tratado. En este sentido la Corte IDH ha recalcado de manera reiterada que
los organos del poder publico de los estados deben asegurar la implementa-
cion a nivel interno de lo dispuesto por el Tribunal en sus decisiones (Reso-
lucién de supervision de cumplimiento, Caso Bulacio Vs. Argentina, 2004) y
que de conformidad con el articulo 67 de la CADH los fallos son definitivos
e inapelables, debiendo el estado cumplirlos de forma integra (Resolucion de
supervision de cumplimiento, Caso Kimel Vs. Argentina, 2010).

Es preciso acotar que la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (OEA, 1969) dispuso que segun el principio pacta sunt servanda
los tratados son de obligatorio cumplimiento para las partes (articulo 26),
impidiendo que los estados puedan invocar razones de orden interno como
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justificacion del incumplimiento del mismo (articulo 27) y que las obliga-
ciones contenidas en ellos deben interpretarse de buena fe (articulo 31.1). En
ese orden de ideas, la obligacion de cumplir lo dispuesto en las decisiones
de la Corte IDH corresponde al principio basico del derecho internacional:
pacta sunt servanda, segun el cual los estados deben acatar sus obligaciones
convencionales de buena fe y esas obligaciones vinculan a todos sus poderes
y organos publicos (Corte IDH, Resolucion de supervision de cumplimiento,
Caso Bulacio Vs. Argentina, 2004). Incluso se ha llegado a considerar que
los pronunciamientos de la Corte tienen efectos inmediatos y vinculantes
ipso iure de tal forma que entran a formar parte del derecho interno del es-
tado receptor desde el mismo momento de su expedicion (Corte IDH, Caso
La Cantuta Vs. Peru, 20006).

Una vez concretado el marco legal sobre el cumplimiento de los pro-
nunciamientos de la Corte IDH, se debe aclarar que Argentina es Estado
Parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos desde el 5 de
septiembre de 1984 (Congreso de la Republica de Argentina, Ley No 23.054
de 1984), fecha en la cual también reconocid la competencia contenciosa de
la Corte IDH, de suerte que tiene la obligacién convencional de acatar e im-
plementar sus pronunciamientos, asi como también estd obligado a presentar
informes sobre las medidas adoptadas para el cumplimiento de ellos.

5. Foéormula de la cuarta instancia

La vulneracion de la teoria de la cuarta instancia es uno de los prin-
cipales argumentos de la sentencia de 14 de febrero de 2017 proferida por la
CSJN, para no cumplir con la orden supranacional. Lo anterior por cuanto
afirma que el funcionamiento de la Corte IDH es de caracter subsidiario,
en tanto que no actiia como una instancia mas en los casos tratados por
las cortes nacionales, quedandole vedada la facultad para revisar o anular
fallos internos. Segun las CSJN el dejar sin efecto su propio fallo, que es
sinobnimo de revocarlo, implicaria transformar al Tribunal Internacional
efectivamente en una cuarta instancia (consideraciones 8, 9, 10, 11, 14).

Para analizar este argumento en primera medida debemos deslindar
qué es y qué contempla la teoria de la cuarta instancia en la doctrina y en la
jurisprudencia internacional: la férmula de la cuarta instancia supone que
un tribunal internacional no es una instancia judicial adicional a las cortes

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 17-44  ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%

27

X3AOO VOI4|LN3IO VISIAIY



REVISTA CIENTIFICA CODEX

ARGENTINA: UNA CORTE DISTANTE A LOS ESTANDARES DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS,
ANALISIS DE LA CAUSA FONTEVECCHIA & D'AMICO

internas, impidiendo que esta revise hechos, mecanismos de investigacion
y pruebas llevados a cabo en la sede nacional, a menos que su realizacion
resulte contraria a pautas objetivas, razonables o convencionales de modo
manifiesto. Desde el predmbulo de la CADH (OEA, 1969) se definié que
la proteccion convencional es de naturaleza coadyuvante o complemen-
taria a la que ofrece el derecho interno de los estados americanos y este
es el argumento base que ha permitido la formulacion del principio de la
cuarta instancia. En ese orden de ideas ha sido reconocido ampliamente
por la Corte IDH desde sus primeros pronunciamientos que su funcion es
de caracter complementario, lo que guarda logica con la obligacion de las
victimas de agotar los recursos internos y con la obligaciéon de los estados
de proveer garantias judiciales y proteccion judicial frente a violaciones de
derechos (Sentencia del Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, 1988).

Con base en lo sentado, la cuarta instancia es un limite al SIDH para
que el tribunal internacional no se arrogue facultades revisoras y usurpe las
funciones de un tribunal interno. En la doctrina se afirma que la formula de
cuarta instancia significa que “the international forum is not to act as a qua-
si-appellate court as to the correctness of a national court’s judgment under
its national law*” (Dahlberg, 2014, p. 81), asi mismo, el tribunal no debe ana-
lizar si hubo desacuerdo entre las partes sobre la apreciacion de la pruebas
(Robles, 2014), ni tampoco puede estudiar los presuntos errores de hecho o
de derecho del tribunal interno (Tribunal Europeo de Derechos Humanos
[TEDH], Judgment Tomi¢ and Others Vs. Montenegro, 2012).

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, parece necesario precisar
que el derecho al acceso a la justicia, a la tutela efectiva de los derechos y a
un juicio justo, han permitido que la regla general de la formula de la cuarta
instancia admita una excepcion que, por su naturaleza, no desborda la com-
petencia de una corte internacional de derechos humanos. En en ese senti-
do se puede precisar que “if the Court considers the domestic court failed
to consider certain factors when assessing the legal nature of the case, it
risks going beyond its competence and acting as a court of fourth instance*”
(TEDH, Voto concurrente del Juez Dedov, Caso Brezec Vs. Croacia, 2013),
de tal manera que el tribunal internacional no viola la féormula si nota que el
tribunal doméstico, mediante un proceso interno o mediante una providencia
judicial, esta vulnerando derechos protegidos en la CADH (Corte IDH, Sen-

3 El tribunal internacional no esta llamado a fungir como tribunal cuasi-apelativo que corrige las sentencias de un tribunal
nacional bajo la ley interna.

4 Sila Corte considera que el tribunal nacional no tuvo en cuenta determinados factores al evaluar la naturaleza juridica del
caso, corre el riesgo de extender su competencia y actuar como 6rgano jurisdiccional de cuarta instancia
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tencia del Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil, 2017), en esos casos le esta
autorizado legitimamente a la Corte tomar determinaciones respecto de esos
procesos y de esas providencias, pues de no hacerlo, su funcion tltima, la de
proteger derechos humanos frente a arbitrariedades del estado, se volveria
ilusoria. Como lo sefiala Antonio Cangado Trindade y German Albar (1998):

No se trata en verdad de revisar las sentencias de los tribunales domés-
ticos, sino de una funciéon mas importante e imprescindible dentro de
un mecanismo que se jacta de ser protector de los derechos humanos,
puesto que la Comision y la Corte como Uinicos 6rganos de supervi-
sion, pueden y deben determinar la compatibilidad o no con el Pacto
de San José de cualquier acto u omision en que incurran los estados, a
través de algunos de sus poderes, 6rganos o agentes. (p. 21)

En ese sentido al valorarse el cumplimiento de ciertas obligaciones
internacionales, puede darse una intrinseca interrelacion entre el analisis de
derecho internacional y los sucesos en la jurisdiccion interna. Por lo tanto,
la determinacion de si las actuaciones de drganos judiciales constituyen o no
una violacion de las obligaciones internacionales del estado, puede conducir
a que la Corte legitimamente deba ocuparse de examinar los respectivos
procesos internos y sus decisiones para establecer su compatibilidad con la
CADH, y en caso de considerarlo, emitir las respectivas medidas reparativas.

Abhora bien, en el caso Fontevecchia & D’Amico Vs. Argentina la Co-
mision y los representantes de las victimas solicitaron a la Corte IDH la
proteccion de sus derechos convencionales frente a las vulneraciones del Es-
tado y no la revision del fallo local. Sin embargo, en el transcurso del caso
contencioso la Corte evalu6 el fallo proferido por la CSJIN como acto estatal
generador de responsabilidad internacional desde la 6ptica de la CADH. Y
en virtud de este argumento se encontrd que, en efecto, el fallo en si mismo
habia vulnerado el articulo 13 de la Convencion en perjuicio de los deman-
dantes, pues este no se ajustaba a los estandares de proteccion internacional
del derecho a la libertad de expresion, con los argumentos ya explicados. De
suerte que, al ordenar dejar sin efecto el fallo interno, la formula de la cuarta
instancia qued6 incuestionada, en el entendido que esta decision se dio en
ejercicio de la excepcion del principio y en funcion de la misma competencia
natural de la Corte IDH, de proteger derechos humanos, y no como conse-
cuencia de actuar como una instancia adicional a los tribunales internos. La
esencia del principio de la cuarta instancia en este caso no fue quebrantada
ya que previo tramite contencioso se determind, que la sentencia interna
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vulneraba derechos humanos y en consecuencia, dejarla sin efecto, consti-
tuia una de las formas de reparar los derechos vulnerados por el Estado. En
ese orden de ideas, los argumentos esbozados por la CSJN sobre la vulne-
racion de la formula de la cuarta instancia para rehusarse al cumplimiento
del fallo de la Corte IDH han quedado despojados de autoridad a través de
las precisiones realizadas en este texto. Se ha demostrado que doctrinal y
jurisprudencialmente existe una excepcion legitimamente aceptada para que
el tribunal internacional tome medidas sobre un fallo interno, que ocurre
cuando este contraviene disposiciones convencionales, y en ese caso la Corte
no se convierte en un tribunal de apelaciones.

6. Doctrina de la compétence de la compétence

Sigue, en el pronunciamiento de 14 de febrero de 2017 el argumento
de la CSJIN respecto a que las medidas remediales que puede tomar la Corte
IDH deben estar enmarcadas en un cuadro potestativo previamente dise-
fado. Segun la CSJN el ordenar dejar sin efecto un fallo interno excede la
competencia del Tribunal Internacional puesto que este mecanismo restituti-
vo no se encuentra en el texto de la CADH. Afirma que la competencia de la
corte supranacional estd limitada a los instrumentos que la han constituido
y que carecen de una jurisdiccion inherente e inalterable para seleccionar los
remedios que quieran aplicar (consideraciones 6, 12, 14, 15).

La CSJN ha tocado el tema de la competencia que tiene la Corte IDH
para disefiar las medidas de reparacion que debe adoptar el estado en su
paso hacia la proteccion de derechos humanos. Para desarrollar este asunto,
debemos recordar primero, que la Corte tiene competencia para conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de
la CADH, siempre que los estados parte en el caso hayan reconocido su com-
petencia (articulo 62, CADH). En caso de verificar la existencia de una vio-
lacion de un derecho protegido convencionalmente, la Corte IDH dispondra,
segun el articulo 63 de la CADH: (i) que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados, (ii) que se reparen las consecuencias
de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos
y (ii1) el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

Parece necesario, en este punto, recordar que el Estado de Argentina

reconocid la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de De-
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rechos Humanos desde el dia 5 de septiembre de 1984, cuya consecuencia
légica deductiva nos permite concluir que el Tribunal puede conocer y de-
cidir los asuntos contenciosos provocados por sus violaciones de derecho
humanos, asi como también tiene la facultad de declarar la responsabilidad
internacional y ordenar medidas de reparacion e indemnizaciones que crea
adecuadas. Ordenes emitidas dentro del 4mbito de sus facultades convencio-
nales de conformidad con los articulos citados en el parrafo anterior.

Empecemos el analisis de este apartado con la competencia disposi-
tiva de la Corte en materia de medias de reparacion. Como se observo el
articulo 63 de la CADH (OEA, 1969) no realiz6 un listado taxativo de medi-
das de reparacion que la Corte IDH puede tomar en casos determinados. El
articulo se redact6 en sentido amplio para que el Tribunal, en ejercicio de su
facultad jurisdiccional auténoma disponga dentro de su competencia cuales
son esas medidas reparativas a ordenar en casos especificos. En ese sentido
la competencia de la Corte para adoptar medidas de reparacion es general,
amplia e implicita puesto que el articulo 63 de la CADH no ha limitado de
ninguna manera su campo de accion en materia de medidas de reparacion;
por el contrario, la redaccion literal del texto le permite al Tribunal acoplarse
e interpretar las medidas de acuerdo a las necesidades de cada caso concre-
to y al contexto en el que se desarrolld la infraccion. Las medidas pueden
variar abismalmente de un caso a otro. En consecuencia la logica del Estado
de Argentina segun la cual la Corte no puede ordenar dejar sin efecto un
fallo interno por cuanto esta medida especifica no estd contemplada en el
articulo 63 de la CADH, no se encuentra ajustada a la naturaleza misma
de la convencion y sus medios de proteccion, pues se estd desconociendo
sin base normativa las facultades amplias que la Convencion le ha otorga-
do a la Corte en virtud del citado articulo. De aceptarse la interpretacion
de Argentina, se aceptaria también la afirmacion de que la Corte IDH no
puede ordenar ninguna medida de reparacion por cuanto ninguna de ellas
se encuentra contemplada expresamente en el articulo 63 de la CADH y de
ser asi, no habria justificacion, entonces, para la existencia de un Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, pues las medidas de
reparacion nunca podrian ordenarse por no estar expresas, ni mucho menos
hacerse materiales, porque esa seria la excusa general de todos los estados
para el incumplimiento de sus obligaciones convencionales.

Acertadamente la doctrina ha aseverado que: “when the international

court contemplates the performance of pre or postarbitral supervisory roles,
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it must still consider whether the tasks presented to it are within its compe-
tence™ (Reisman, 1996, p. 9). Esta vision de la competencia de las cortes
internacionales contiene un principio de accion fundamental en el gobierno
de la actividad jurisdiccional internacional: el principio de la compétence de
la compétence. Esta es una expresion de origen francés (Kompetenz-Kom-
petenz en aleman), “(which) refers to the power of an international court or
tribunal to define the limits of its own jurisdiction® (Boisson de Chazournes,
2010, p. 28)”, sin llegar a desbordar el consenso inicial de los estados parte.
La aplicacion del principio de la compétence de la compétence es un prerre-
quisito para el ejercicio pleno de la jurisdiccion internacional. Los estados
parte, que de manera consensuada, otorgaron competencia a una corte su-
pranacional, también le conceden la facultad de definir los limites de su pro-
pia competencia, en virtud de la autonomia, independencia e imparcialidad
internacional; pues no tendria sentido ceder una jurisdiccion mas alla de las
fronteras nacionales si esta estaria sujeta a las interpretaciones locales.

La compétence de la compétence es un fenomeno juridico propio del
derecho judicial internacional, que ha sido codificado en tratados multilate-
rales, en particular en el articulo 48 de la Convencion No. I de la Haya de
1899 y el articulo 43 de 1a Convencion No. II de la Haya de 1907, los dos tra-
tados se refieren a la solucion pacifica de disputas internacionales; asi mismo
el principio ha sido desarrollado por los pronunciamientos de los tribunales
internacionales, donde ha quedado expreso que “as a general rule, any body
possessing jurisdictional powers has the right in the first place itself to de-
termine the extent of its jurisdiction”” (Corte Internacional de Justicia, Advi-
sory Opinion, Interpretation of the Greco-Turkish Agreement, 1928, p. 20)”.
En el &mbito interamericano, ya en varias sentencias se ha hecho referencia
a este principio. En ese sentido, en casos como Furlan y familiares Vs. Ar-
gentina (2012) la Corte IDH recordd que, como todo 6rgano con funciones
jurisdiccionales internacionales, tiene el poder inherente a sus atribuciones
de determinar el alcance de su propia competencia. Y en casos como Caso
Ivcher Bronstein Vs. Pert (Competencia, 1999) la Corte IDH recalco que:

Su competencia no puede estar condicionada por hechos distintos a
sus propias actuaciones. Los instrumentos de aceptacion de la clausula

5 Cuando el tribunal internacional realiza el desempeiio de sus funciones de supervision pre o pos arbitrales, debe también tener
en cuenta si las tareas que se le presentan estan dentro de su competencia.

6 Que se refiere al poder que tiene una corte o tribunal internacional para definir los limites de su propia jurisdiccion.

7 Como regla general, todo 6rgano que tenga competencias jurisdiccionales tiene el derecho, en primer lugar, de determinar el

alcance de su jurisdiccion

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 17-44  ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

32



Carlos Daniel Mufioz Chamorro

facultativa de la jurisdiccion obligatoria (articulo 62.1 de la Conven-
cion) presuponen la admision, por los estados que la presentan, del
derecho de la Corte a resolver cualquier controversia relativa a su juris-
diccion. Una objecion o cualquier otro acto interpuesto por el Estado
con el propdsito de afectar la competencia de la Corte es inocuo, pues
en cualesquiera circunstancias la Corte retiene la compétence de la
compétence, por ser maestra de su jurisdiccion (p. 34).

Hoy en dia se entiende que la compétence de la compétence es un
poder inherente a los tribunales internacionales y por lo tanto es un prin-
cipio general de procedimiento internacional, que permite que el tribunal
considere su competencia como la establecida bajo sus propias determina-
ciones (Boisson de Chazournes, 2010). Acercandonos al caso analizado,
demostramos que la decision de la Corte IDH sobre dejar sin efecto la
providencia de 25 de septiembre de 2001 proferida por la CSIN se expidio
de conformidad con su facultad de poder definir los propios limites de su
competencia, sin llegar a desbordar el consenso inicial que Argentina le
otorgd a través de la aceptacion de su competencia contenciosa. Queda
claro que de acuerdo con la naturaleza de la jurisdiccion internacional la
Corte IDH es juez unica de su propia competencia, y en ese sentido tiene a
autonomia de definir, sin extralimitarse en su competencia, cuales medidas
de reparacion ordena en cada caso en concreto, quedandole prohibido a
los tribunales internos interpretar el alcance jurisdiccional de dichas 6rde-
nes. En conclusion las consideraciones realizadas por la CSJN respecto a
que la competencia de la Corte IDH se encuentra limitada por la CADH
se tornan contradictorias con lo aqui confirmado, puesto que desconoce
que por la naturaleza del derecho internacional, es esa misma Convencion
Americana de Derechos Humanos, la que le permite fungir como tribunal
autonomo, imparcial e independiente, capaz definir su propia competencia,
e idoneo para determinar los medios de reparacion que estime necesarios
con base en el contexto infractor que el caso en concreto provea.

7. La CADH vy los principios del derecho publico de Argentina

La siguiente clasificacion argumentativa del fallo de 14 de febrero de
2017 es la relativa a la imposibilidad de cumplir con el fallo Fontevecchia &
D’Amico a la luz de los principios de derecho publico de Argentina (conside-
raciones 7, 16, 17, 18, 19, 20). Fundamenta su motivacion en el articulo 27 de
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la Constitucion Politica (1853) la cual reza “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”. La CSJN asume que este articulo
constitucional la faculta para interpretar las obligaciones asumidas por el Es-
tado respecto al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, asi mismo
supone que el ordenamiento interno se encuentra blindado por una reserva
soberana que permite interpretar los fallos de los tribunales internacionales.
Finalmente afirma que dejar sin efecto la sentencia de 25 de septiembre de
2001 implica privarse de su caracter de 6rgano supremo del poder judicial y
en consecuencia estaria alterando el sentido de la Constitucion y violando los
principios generales del derecho publico de Argentina.

Prima facie los argumentos de la CSJN pueden resultar, en cierta me-
dida, convincentes. Para determinarlo tenemos que formularnos dos pregun-
tas, a saber: (i) cual es la jerarquia de los tratados internacionales dentro del
ordenamiento interno argentino y (ii) si le es permitido a la CSIN decidir si
un tratado internacional de derechos humanos, ya ratificado, se acopla a los
principios de derecho publico internos.

Para resolver la primera cuestion citaremos el articulo 75, inciso 22 de
la Constitucion Politica de Argentina, segun el cual expresamente se mani-
fiesta que la Convencion Americana de Derechos Humanos, siendo un tra-
tado que versa sobre la proteccion de derechos humanos, hace parte de la
jerarquia constitucional y por lo tanto es superior a las leyes de Argentina.
Recordemos que, como se sefald, la Convencion Americana de Derechos
Humanos ingreso al sistema legal de Argentina con la ratificacion del poder
ejecutivo y la aprobacion por parte del Congreso (Ley No 23.054 de 1984),
de suerte que, por ser protectora de derechos humanos, no es una ley de
rango ordinario, sino constitucional. Ademas, en pronunciamientos que en
otrora la CSJN expidio sobre este tema se dijo que resultaria un contrasen-
tido aceptar que la Constitucion Nacional de Argentina que, por un lado,
confiere rango constitucional la mencionada Convencion, permita interpre-
taciones que releguen su vinculatoriedad frente a las disposiciones internas
(Fallos: 335:2333, 2012). Queda claro que por disposicion del mismo sistema
legal argentino la CADH, al ser un tratado de derechos humanos, forma un
bloque constitucional con la Carta Politica Argentina, bloque que debe ser
entendido como un solo cuerpo juridico que esta conformado por documen-
tos del mismo nivel jerarquico: el texto superior y la CADH. Esta situacion
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no puede ser desconocida por ninguno de los poderes estatales, y eso inclu-
ye, por supuesto, a la CSIN. Luego de resolver esta sencilla pero sustancial
pregunta, que a propoésito la CSIN no toca en su pronunciamiento de 14 de
febrero, abrimos el paso a resolver la segunda cuestion.

Compete ahora razonar si le es permitido, o no, a la CSJN decidir si
un tratado internacional de derechos humanos, ya ratificado, se acopla a
los principios de derecho pubico internos de la Nacion. La Corte Suprema
de Justicia de Argentina es el 6rgano judicial de cierre dentro del Estado,
de ello no hay duda. A eso hay que sumarle que después de los tramites en
el ejecutivo y en el legislativo, en ejercicio del articulo 27 constitucional
ya citado, se ratifico la CADH y se aceptd la competencia contenciosa de
la Corte IDH desde 1984 (Ley No 23.054 de 1984). Lo anterior supone que
con el ingreso de este nuevo documento al sistema constitucional, todo el
estado de Argentina (no solo el poder judicial) se somete al escrutinio in-
ternacional y a la posibilidad de estar bajo la jurisdiccion de una Corte que,
de cierto modo, va a fiscalizar sus actuaciones en caso de vulneracion de
derechos humanos, y en caso de comprobarse una de estas vulneraciones,
podra tomas las medidas tutelares y reparativas respectivas. La medidas
que puede ordenar la Corte IDH, vinculantes como ya se demostro, per se
afirman la idea que un 6rgano supranacional se ubica por encima de los
tres poderes publicos del estado, situacion que no se deriva de la vulnera-
cion de la formula de la cuarta instancia, si no de la naturaleza propia de
la supervision internacional a la cual se somete el estado voluntariamente.

Ahora bien, de la semantica del articulo 27 constitucional se deduce
que el deber del gobierno de afianzar las relaciones de paz y comercio obliga
al mismo tiempo a verificar que los tratados estan acorde a los principios de
derecho publico constitucionales. Para el caso que nos ocupa, esta verifica-
cion se agota en el instante en que el ejecutivo hizo posible el hecho de afian-
zar las relaciones de paz por medio de la firma de la CADH, y se concretd
cuando el legislativo la aprobd mediante la Ley No 23.054 de 1984, pues de
lo contrario el tratado internacional no podria hacer parte del rango consti-
tucional del Estado, como hoy en dia lo es. En ese orden de ideas le queda
vedado a la CSIN entrar a afirmar que la Convencion Americana se contra-
pone a los principios de derecho publico argentinos, puesto que los érganos
encargados constitucionalmente de esta verificacion, fueron: el ejecutivo,
mediante la orden contenida en el articulo 99 inciso 11 de la Constitucional
y el legislativo con la Ley No 23.054 de 1984 (Congreso de la Republica de
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Argentina), aprobada segtin el articulo 75 inciso 22 constitucional.

Es sensato alegar, entonces, que la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos se ajusta a los principios de derecho publico de Argentina,
pues ademas de que este examen se depurd cuando los o6rganos ejecutivo
y legislativo dieron via libre para su implementacion, también se puede ve-
rificar que el tratado no altera la supremacia de la constitucion, no cambia
la forma de gobierno, no suprime una provincia, no incorpora nuevas, no
desintegra social o politicamente el Estado, no restringe los derechos civiles,
politicos, sociales ni culturales reconocidos por la Constitucion, no suprime
o disminuye las garantias constitucionales, como el mismo fallo de 14 de fe-
brero lo afirma en la consideracion 18. En consecuencia, la negativa a aplicar
el fallo internacional no es bien recibida a la luz de lo explicado, porque el
admitirla, implica que también se acepta que las disposiciones dogmaticas
constitucionales internas tienen un conflicto irreparable, permitiéndole al
Maximo Tribunal Nacional inaplicar adrede disposiciones de rango consti-
tucional, que eventualmente desembocaria en la ilegitimidad de su ejercicio.

Aunado a lo anterior se debe recordar que el dejar sin efecto un fallo
nacional no hace eco en que la CSJN se priva de caracter de rgano supremo
del poder judicial nacional, por el contrario, es una sefial de una genuina apli-
cacion de un tratado internacional de rango constitucional. La CSIN carece
de jurisdiccion para determinar si el fallo internacional es aplicable o no,
pues esto excede sus competencias originarias y derivadas. En todo caso, no
se debe dejar de lado, que el fallo Fontevecchia & D’Amico no se caus6 en
una intromision ilegal de una entidad supranacional, sino en la inefectividad
estatal comprobada al momento de proteger derechos humanos dentro de su
propia soberania, en ese orden de ideas, el cumplir con el fallo internacional
es una forma constitucional de reparar derechos a sus ciudadanos.

Para finalizar este apartado, debemos recordar que es la Corte IDH
quien tiene la competencia para interpretar la CADH (articulos 62.3 y 64 de
la CADH) y sus sentencias (articulo 67 de la CADH), y que ningun estado
miembro puede argumentar razones de orden interno para incumplir con las
disposiciones del drgano internacional (articulo 27 de la convencion de Vie-
na, 1969), por lo que todo conflicto entre el derecho internacional y el dere-
cho interno que pueda producir un incumplimiento de una obligacion inter-
nacional, implicara la responsabilidad del Estado (Virally, 2010). De suerte
que Argentina debe sujetarse a la jurisprudencia interamericana, del mismo
modo que al texto de la CADH, y en conclusion, solo le resta abstenerse
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de hacer interpretaciones forzadas del texto constitucional y reconsiderar el
cumplimiento del fallo Fontevecchia & D’Amico en el orden interno.

8. Margen de apreciacion nacional

Finalmente, una Gltima categoria en la que hemos clasificado la pro-
videncia de 14 de febrero de 2017 es el argumento sobre el margen de apre-
ciacion nacional que segun sefiala (consideracion 10) es una manifestacion
material del caracter subsidiario que tiene la Corte IDH respecto al Estado
de Argentina y por lo tanto no es viable acatar su decision. La CSIN no
hace un desarrollo especifico de este postulado, solo se limita a mencio-
narlo superficialmente, no obstante, para que no haya dudas sobre si esta
doctrina aplica o no en el caso en concreto, procederemos a analizarlo.

El margen de apreciacion nacional es una doctrina desarrollada prin-
cipalmente por el  Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por la doc-
trina del viejo continente. Esta teoria:

Means that states are allowed a certain margin for discretion in order
to take into account the special circumstances of each state. It has
been stated that in order to maintain its institutional credibility, the
court must refrain from interfering with the margin of appreciation
granted to Contracting States® (Dahlberg, 2014, p. 78).

En otras palabras, lo podriamos definir, también, como la facultad de
los estados que les permite un ambito de discrecion o espacio de maniobra
respecto a la forma en la que cumplen con las obligaciones o estandares
contenidos en las convenciones de derechos humanos, tomando en cuenta
sus propias circunstancias y condiciones particulares (Saul, 2015). Esta téc-
nica también ha sido compartida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto a la forma en la que los estados parte conciben y limitan
los derechos contenidos en la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, a lo que ha adicionado que: esas limitaciones deben guardar correspon-
dencia estricta entre el medio empleado y el fin perseguido, y en definitiva,
no pueden suponer la negacion misma de ningtin derecho (Caso Cantos Vs.

8 El margen de apreciacion nacional significa que se permite a los estados un cierto margen de discrecionalidad a fin de tener
en cuenta las circunstancias especiales de cada estado. Se ha afirmado que, para mantener su credibilidad institucional, la corte
debe abstenerse de interferir con el margen de apreciacion otorgado a los Estados Contratantes.
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Argentina, 2002).

La base doctrinal de esta teoria puede condensarse en los siguientes
sub principios de derecho internacional (Spielman, 2014): (i) Subsidiariedad,
que hace referencia a que antes de llegar a un proceso contencioso interna-
cional, los estados tienen la posibilidad de asegurar la proteccion interna de
los derechos convencionales en primera oportunidad. Esto sucede porque
las cortes domésticas pueden observar e interpretar mejor la plataforma fac-
tica de cada caso en concreto dentro del pais (TEDH, Caso Diamant SALI-
HU and others Vs. Suecia, 2016). (ii) Proporcionalidad, que se refiere a que
para restringir derechos humanos con base en el margen de apreciacion debe
existir una necesidad social apremiante, cuidadosa y de buena fe (TEDH,
Caso Morice Vs. Francia, 2015), que ademas, implica el razonamiento de un
parametro gradual y escalonado entre los requisitos de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad stricto sensu (Stone & Mathews, 2013). (iii) Consenso,
que indica que la presencia o ausencia de consenso internacional sobre la
interpretacion de un derecho especifico determina la aplicacion o no del
margen de apreciacion nacional. “(This margin) is concerned with whether
there is a consensus between the states, or not. If there is consensus, then the
margin will be narrower and when there is no consensus, then the margin
afforded to the states is wider’ (Dahlberg, 2014, p. 80)”. Por ejemplo en la
causa Schalk and Kopf Vs. Austria (TEDH, 2010), se concluy6 que no podia
endilgarse responsabilidad internacional a Austria por no haber promulgado
legislacion que permitiera el registro de parejas del mismo sexo, teniendo en
cuenta que para la época no existia un consenso europeo sobre la materia,
de ahi que ante la ausencia del referido consenso, el Estado disfrutaba de un
amplio margen de apreciacion nacional.

El anélisis de las tres bases mencionadas, constituyen la procedencia
de la aplicacion de margen de interpretacion nacional. De forma que el hecho
que el estado alegue la aplicacion de esta teoria tendra la obligacion argu-
mentativa tendiente a demostrar el cumplimiento de estos supuestos. Ahora
bien, de la lectura de providencia de 14 de febrero de 2017 no se conoce sobre
qué situacion especifica la CSIN argumenta el uso de la doctrina del margen
de apreciacion nacional, no obstante, de la lectura podriamos plantear dos
posibles hipotesis: (i) la CSNJ podria estar interesada en argumentar esta
doctrina respecto a la garantia del derecho a la libertad de expresion con-
tenido en el articulo 13 de la CADH, razonando que puede garantizar ese

9 Se refiere a si hay consenso entre los estados o no. Si hay consenso, entonces el margen de apreciacion sera reducido, y cuando
no hay consenso el margen de apreciacion dado a los estados sera mas amplio.
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derecho dentro de su jurisdiccion de acuerdo a sus condiciones especificas y
(i) la CSNJ podria pretender usar esta doctrina para argumentar que el in-
cumplimiento en si mismo del fallo de la Corte IDH se debe a las especiales
circunstancias internas de su propio Estado.

Si nos guiamos por la primera hipotesis tendriamos que hacer hinca-
pié en que en el estado actual del proceso contencioso no hay lugar a usar la
teoria del margen de apreciacion nacional sobre el articulo 13 de la Conven-
cion, puesto que dicho argumento debi6 usarse mediante las instancias pro-
cesales internacionales pertinentes, como: la contestacion, las excepciones,
los alegatos, etc. Actualmente el proceso ya cuenta con sentencia, situacion
que no da pie al uso de ese argumento, pues el mismo es una defensa que ya
resulto vencida en el transcurso del tramite internacional. Es una cuestion de
procedimiento. Siguiendo ahora con la segunda hipétesis, y adicional al an-
terior argumento sobre el mal uso procesal de la figura, también es oportuno
sefialar, que aun cuando el margen de interpretacion nacional procediera al
momento de acatar el fallo internacional, este debe cumplir con la proce-
dencia de los sub principios de subsidiariedad, proporcionalidad y consenso.
Después de un somero analisis de estos principios podriamos aseverar que
(1) si se dio la oportunidad al Estado de Argentina para proteger derechos en
sede interna', razon por la cual la Corte IDH esta legitimada para actuar,
sin vulnerar el principio de subsidiariedad, ademas, se debe dejar claro que
el que hecho de que el tribunal doméstico esté en una mejor posicion para
valorar los presupuestos facticos de un caso en concreto, no supone que ten-
ga idoneidad para interpretar sus obligaciones convencionales, ni tampoco
la aplicabilidad de los fallos de la Corte IDH; (ii) para restringir los derechos
el Estado de Argentina debe determinar que la medida de inaplicar el fallo
internacional es idonea, necesaria y proporcional stricto sensu; identificando
que no existe otra medida alternativa que permita conseguir fines analogos y
con un menor sacrificio a los afectados. La providencia aqui estudiada care-
ce del analisis del principio de proporcionalidad, dejando plasmados concep-
tos abstractos sin lograr argumentar el cumplimiento de este presupuesto;
y (iii) no existe ausencia de consenso de los paises de las américas sobre
la vinculatoriedad de las decisiones proferidas por la Corte IDH, incluso la
misma Corte Suprema de Justicia de Argentina, desde la aceptacion de la
competencia contenciosa de la Corte hasta antes de 14 de febrero de 2017,
habia sido enfatica en afirmar que los pronunciamientos internacionales eran
de obligatorio cumplimiento, en observancia de los principios de buena fe

10 Ver antecedentes del conflicto, parte inicial del presente texto.
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y pacta sunt servanda, so pena de verse comprometido en una nueva cau-
sa de responsabilidad internacional (fallos: 326:2968, 327:5668, 334:1504,
336:1024, 315:1492, 318:373, 334:1504). Por lo tanto, se demuestra que no
es viable usar el principio del consenso para aplicar la teoria del margen de
apreciacion nacional.

Como se sefialo, la CSIN apenas mencion6 el margen de interpreta-
cion nacional sin argumentar las causales, presupuestos, o procedencia del
criterio. De forma que el fallo de 14 de febrero contiene un quebranto her-
menéutico en su motivacion que, en el fondo, revela una decision caprichosa
por parte del Maximo Tribunal Argentino y no un estudio juicioso sobre la
aplicacion constitucional y convencional de los fallos de la Corte IDH. Lo
anterior produce una inseguridad juridica en el derecho interno de Argentina
respecto a la proteccion de los derechos humanos protegidos en la Conven-
cion de San José. Inseguridad que se eventualmente puede extenderse hacia
los demas paises de la region, puesto que es costumbre en nuestros sistemas
judiciales, que la jurisprudencia de otros paises sea usada como criterio de
interpretacion para fallar causas propias.

CONCLUSIONES

Los estados parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos
tienen la obligacion convencional de implementar tanto a nivel internacional
como interno y de forma pronta e integra, lo dispuesto por la Corte IDH en
las sentencias que a ellos conciernen, obligacion que, vincula a todos los
poderes y 6rganos estatales y que, de no cumplirse, se incurre en un ilicito
internacional. Al producirse este ilicito internacional surge la responsabili-
dad del estado por violacion de una norma internacional, ddndose asi origen
a una relacion juridica nueva que consiste en la obligacion de reparar.

La Corte Suprema de Justicia de Argentina, en la decision contenida
en el fallo de 14 de febrero de 2017, toma una distancia considerable respec-
to a los estandares internacionales de cumplimiento de las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, y se separa de su linea juris-
prudencial que hasta ese momento habia imperado en sus pronunciamientos.

La Corte Suprema de Justicia de Argentina esta llamada, en lo su-

~—— Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017, 3 (4) 17-44  ISSN: 2463 - 1558 - ISNN - E: 2463 - 2031 —=%~

40



Carlos Daniel Mufioz Chamorro

cesivo, a hacer su esfuerzo maximo para armonizar sus decisiones con
los pronunciamientos judiciales internacionales, y dentro de lo posible, re-
considerar el cumplimiento de la sentencia Fontevecchia & D’Amico. O
en su defecto, realizar una argumentacion mejor lograda juridicamente, al
momento de cambiar su linea jurisprudencial, de tal manera que convenza
a las victimas y a los drganos internacionales que no hay otra solucion po-
sible a ese problema juridico.

Como se anuncid, la inseguridad juridica nacional en materia de de-
rechos humanos, en este corto tiempo ya se vio afectada. Es asi como un
reciente fallo de septiembre de 2017 proferido por la Camara de Apelacio-
nes de la ciudad San Salvador de Jujuy de Argentina, negd las medidas
cautelares de las Comision Interamericana de Derechos Humanos, puesto
que haciendo una interpretacion extensiva del fallo de 14 de febrero de
2017 de la CSJN afirm6 que le queda claro a la Camara de Apelaciones
que las opiniones o recomendaciones de la Comision Interamericana de los
Derechos Humanos, no son vinculantes para el Estado Argentino, como
tampoco revisten el caracter de obligatorios los fallos de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. (Expediente N° C-172/17, 2017).
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