La enunciacion del margen de
apreciacion: Fontevecchia 2017
desde los margenes

Laura Clérico'

I. Introduccion

En febrero del ano 2017, la Corte Suprema de Justicia
argentina se pronunci6 en el expediente “Ministerio de Rela-
ciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el
caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina’ por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos”. En concreto, la Direccion
General de Derechos Humanos de ese Ministerio remitié a la
Corte un oficio en el que se le informaba que cumpliera, “en
lo que corresponda y de conformidad con su competencia”, la
sentencia dictada por la Corte IDH en el caso “Fontevecchia y
D’ Amico vs. Argentina” en 2011.% Este requerimiento implicaba
que la Corte Suprema dejara sin efecto su sentencia de 2001° que
imponia una condena civil a Fontevecchia y D’Amico, asi como

' Abogada (UBA), LLM. (Kiel), Dr. iur. (Kiel), Prof. de Derecho Constitucional (UBA), Investiga-
dora CONICET. Agradezco a Martin Aldao, Camila Fernandez Meijide, Liliana Ronconi, Celeste
Novelli, Gisela Ferrari, Federico De Fazio, Leticia Vita, Guillermo Treacy, Sebastian Scioscioli y
Raul Gustavo Ferreyra, comentarios, preguntas y criticas. Los errores me pertenecen.

2 Enelafio 2011, La Corte IDH condend a la Argentina en el caso “Fontevecchia V. D' Amico

vs. Argentina” en un caso que planted como un conflicto entre la libertad de expresion de
los periodistas en asuntos de interés piblico sobre una persona que se sometié libremente a
la arena publica (cargo electivo) y que abrid las puertas de su vida familiar a la prensa y, por
otro lado, el derecho a la proteccién de la vida privada de un presidente y su familia (pérr. 50).
Concluyé que la atribucion judicial de responsabilidad civil, la imposicion de la indemniza-
cién mas los intereses, las costas y gastos, asi como la orden de publicar un extracto de
la sentencia y el embargo dictado contra uno de los periodistas implicaron una limitacién
injustificada del derecho a la libertad de expresion de Fontevecchia y D'Amico. Analizo la
sentencia de fondo de la Corte IDH en Fontevecchia, en: Clérico (2014).

3 CSJN, “Menem, Carlos Satil ¢/Editorial Perfil S.A. y otros s/dafios y perjuicios - sumario”,

Fallos: 324:2895.
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todas sus consecuencias. La respuesta de la Corte fue negativa,
no hizo lugar a esta solicitud.*

De la posicion mayoritaria de la Corte Suprema en Fontevec-
chia 2017 surge que: a) “las sentencias de la Corte IDH, dictadas
en procesos contenciosos contra el Estado argentino son, en
principio, de cumplimiento obligatorio para este.” Sin embargo,

b) se trata de “entender” la obligatoriedad que surge del
art. 68.1 CADH, que establece: “los Estados Partes en la Conven-
cion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo
caso en que sean partes.” La Corte Suprema interpreta que “debe
circunscribirse a aquella materia sobre la cual tiene competencia
el tribunal internacional”, y

¢) “alcanza unicamente a las sentencias dictadas por el

tribunal internacional dentro del marco de sus potestades

remediales”.®

Este pronunciamiento’ de la Corte argentina fue con ra-
z6n ampliamente criticado por una buena parte de la academia,?

% CSJN, Fontevecchia, 2017, considerandos 7 y 20. La votacién no fue unanime. En disi-

dencia vot6 el juez Maqueda. La votacion por la mayoria estuvo conformada, por un lado,
por el voto conjunto de los jueces Lorenzetti, Highton y Rosenkrantz [en adelante, el voto
mayoritario] y, por el otro lado, el voto del juez Rosatti. El texto completo de la sentencia
puede ser consultado en: Fallos 340 I: 55 (pags. 55-71), en el portal de la Corte: https://
sj.csjn.gov.ar/sj/tomosFallos.do?method=iniciar (dltima consulta: 02/06/2018). La Corte IDH
en Caso Fontevecchia y D"Amico Vs. Argentina se pronuncié en el expediente en Supervision
de cumplimiento de sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos de 18 de octubre de 2017. El contenido de esa resoluciéon no modifica en sustancia lo
sostenido en este articulo. Este escrito se focaliza en la argumentacion de la Corte argentina
en el pronunciamiento de 2017.

5 CSJN, Fontevecchia, 2017, voto mayoritario, consid. 20.

8 CSJN, Fontevecchia, 2017, voto mayoritario, consid. 6. La reduccion que la Corte realiza

del alcance de la competencia de la Corte IDH para establecer medidas reparatorias ha sido
ampliamente criticado por la academia, entre otros, AsramovicH (2017), p. 9.

7 SacrisTin (2017:12) sosteniene que “es un decisorio abstracto, teérica, sin legitimado, en

el marco de un planteo inter-organico” y que “dada su vocacion de generalidad”, pudo haber
sido encuadrado como una “acordada”.

8 Entre muchos otros, v. Aeramovich (2017); Arearto (2017); Bovino 2017; Contesse (2017);
Patacio pe Caeiro (2017); Git Domingutz, (2017); Guiico (2017); Nast Rodas (2017); Rev (2017);
PizzoLo, (2017); Onainpia (2017); cfr. SAGUES (2017).
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entre otros,” con diferentes argumentos, énfasis y matices. En
este articulo me detengo en una referencia que la Corte Suprema
realiza a la doctrina del margen de apreciacion de los Estados
en la version desarrollada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH) (apartado III). Sostengo que a la
luz del desarrollo de la doctrina en el TEDH (apartados II y IV),
la enunciacion realizada por la Corte Suprema resulta doblemente
descontextualizada (apartado IV) e injustificada en el marco de
lo que se juega en el pronunciamiento. Primero, la Corte argen-
tina enuncia la doctrina “al pasar” en un pronunciamiento sobre
ejecucion de una sentencia de la Corte IDH. Por el contrario,
“ese” desarrollo de la doctrina del TEDH se refiere al margen
cuando se trata de evaluar las razones estatales para la justifica-
cioén o no de la restriccion a los derechos. Insisto, el desarrollo
que cita la Corte argentina aparece en el debate y justificacion
de la decision de la cuestion de fondo en las sentencias del
TEDH. Segundo, el margen de apreciacion en la version desa-
rrollada por el TEDH responde a las tensiones que se dan en el
Sistema Europeo de Derechos Humanos (en adelante, SEDH).*

9 CELS, "Las consecuencias del fallo de la CSJN para la vigencia de los DD.HH.", 18/2/
2017, en  http://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2017/03/cels-sobre-fallo-
fontevecchia-.pdf

"0 En un trabajo relativamente reciente, De Lonoras v DzerTsiarou (2015), p. 523, se peguntan
por el papel que ha adquirido el TEDH y cémo ha tratado de manejar las tensiones que se
generan en el SEDH por sus pronunciamientos. En cuanto al papel del TEDH, sostienen que
desde su creacion se ha convertido en un “actor constitucional” “dentro y fuera del conti-
nente europeo”. Atribuyen esta performance a las innovaciones generadas en sus lineas
jurisprudenciales por medio de la aplicacién de la interpretacion evolutiva y la concepcion
del CEDH como un instrumento vivo. Ahora bien, advierten que estas lineas jurisprudenciales
innovadoras generaron “una tensién entre la Corte y las partes contratantes que posible-
mente puede poner en tela de juicio el apoyo difuso de los Estados a la Corte”. El centro del
articulo —en un registro no sélo juridico sino también sociolégico—, gira en torno a la recons-
truccion de las formas en que el TEDH piloteo estas tensiones. La tesis de los autores es
que estas tensiones fueron abordadas a través de diversas estrategias, por un lado, a través
de la gestion y manejo de los expedientes; luego, a través de la consideracion de facto-
res extralegales para comprender la relevancia de algunos casos particularmente contro-
vertidos y, finalmente, a través del uso de la interpretacion basada en el consenso europeo.
Los autores parecen sostener el caracter necesario de este modelo. Sin embargo, a renglén
seguido, advierten las criticas que con razén se han referido al uso de estas estrategias. Por
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Por el contrario, la Corte argentina no explica como seria tras-
ladable al contexto de su pronunciamiento. Por altimo, formulo
algunas preguntas acerca de los usos del margen de apreciacion
en el contexto de la practica argentina y “mas alla” del caso en
disputa (apartado IV). Los interrogantes y la critica que formulo
a la apelacion de la doctrina del margen en la version del TEDH
giran en torno a la forma en que se usan'! los argumentos de
derecho comparado en el razonamiento judicial.

I1. El margen de apreciacion estatal puesto en contexto

El margen de apreciacion es una doctrina que reconoce
un desarrollo abultado y, a su vez, polémico por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Segun la doctrina, las auto-
ridades nacionales estarian mejor posicionadas que el TEDH,
en principio, para realizar la evaluacion de la necesidad y pro-
porcionalidad de la medida estatal que limita un derecho. Esto
implica tres cosas. La primera, las autoridades nacionales deben
realizar un examen de la necesidad y proporcionalidad de la
medida.'? La segunda, el TEDH controla ese examen, es decir,

un lado, implica una pérdida en la calidad del razonamiento juridico de las sentencias. Por el
otro lado, estas estrategias dejan contentos a los Estados; sin embargo, no toman en cuenta
las expectativas justificadas de las organizaciones de derechos humanos y, por supuesto, la
de los propios afectados.

" Saunpers (2011), p. 587, sostiene que los tribunales se enfrentan a los mismos problemas
que plantea el derecho comparado en cuanto a la eleccién del método. La diferencia residiria
en que los tribunales estan inmersos en un proceso institucional de adjudicacion con plazos.
Advierte que lo adecuado respecto del método depende de la finalidad con la que se utiliza
el argumento de derecho comparado, del peso que se le acuerde en el proceso deliberativo
y del lugar que ocupe en las conclusiones. CLERICO (2015) (2017). Gisela Ferrari me apunta
con razén que uno de los jueces de la Corte tiene trabajado como académico el tema referido
a la aplicacion de derecho comparado en las sentencias; v. desarrollo de este punto en Saga
(2017), p. 117.

12 E| examen de proporcionalidad desarrollado por el TEDH en su jurisprudencia ha sido
reconstruido con variantes por la academia especializada. Esto se debe, en parte, a que
el TEDH no siempre ha sido coherente en su aplicacién. Una de las reconstrucciones méas
recientes, propuesta por FoLLespaL, incluye cinco pasos o preguntas: a) si el fin estatal es le-
gitimo; b) cudn importante es el derecho afectado como pilar de una sociedad democratica;
¢) qué/ cudn intensiva es la restriccion al derecho; d) si la restriccion al derecho es necesaria;
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controla si la restriccion al derecho esta justificada en forma
adecuada y suficiente de acuerdo con las particularidades de
proteccion de cada uno de los derechos en juego. La tercera,
sostener que el Estado tiene un margen de apreciacion ain
no define el alcance del margen. Es decir, el margen admite
diversos grados. Asi, del alcance del margen que el TEDH le
otorgue al Estado dependera la intensidad con que controle
las razones estatales. Si se reconoce un amplio margen a los
Estados, la contracara es la posicion deferente con que el TEDH
analizara la justificacion estatal. Por el contrario, si el margen es
minimo, el TEDH la escrutara en forma bien intensiva. A su vez,
se podrian reconstruir escrutinios intermedios por medio de la
utilizacion de escalas: amplio, intermedio, estrecho.

En cuanto a su ambito de aplicacion general, la doctrina del
margen se desarrolla en el TEDH en relacion con los derechos
que pueden ser limitados, siempre y cuando esas limitaciones
estén establecidas por ley y sean “necesarias en una sociedad
democriatica”. Se trata, por ejemplo, de los derechos a la vida
privada y familiar, el derecho a la libertad de expresion, a la
libertad de religion, a la libertad de reunion y de asociacion, al
derecho a casarse, entre otros (8 a 12 de la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos, en adelante, CEDH). El margen
no se aplica respecto de los derechos que estan protegidos
en forma absoluta, tales como la prohibicion de desaparicion
forzada de personas (art. 2 y 3 CEDH), la prohibicién de tortura
y otros tratos inhumanos crueles y degradantes (art. 3 CEDH);
la prohibicion de esclavitud, servidumbre, trata de personas,

y. por Ultimo, e) si las razones ofrecidas por el Estado son relevantes y suficientes. FoLLEspaL
(2017), p. 365. Sobre la necesidad de aplicarlo en forma estructurada para hacer la argu-
mentacion controlable, y de fortalecer los examenes de idoneidad y de medios alternativos
menos lesivos, Gerarps (2013), p. 466 El examen estandar y estructurado de proporcionalidad
comprende cuatro pasos: a) si la medida estatal que restringe el derecho afectado persigue
un fin “legitimo”, b) si esa medida logra promover el fin (idoneidad), c) si pudo haber sido
evitada la restriccion a través de un medio alternativo (medios alternativos), d) si la intensi-
dad de restriccion del derecho se encuentra en una relacién proporcional con |as razones que
hablan a favor de la promocién del fin o del derecho en conflicto (proporcionalidad en sentido
estricto). V., asimismo, CLERICO (2009).
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trabajo forzado (art. 4 CEDH). Respecto de todas estas prohi-
biciones, los Estados no tienen margen de apreciacion, no hay
posibilidad de ponderacién alguna.

El TEDH fue estableciendo los criterios para la determina-
cion del alcance del margen de apreciacion en el caso —siempre
y cuando se trate de un derecho limitable. El alcance depende
a) del tipo de derecho restringido, b) de su importancia, ¢) de la
intensidad de la interferencia, d) del objeto de la interferencia,
e) de la existencia de consenso europeo en la cuestion debatida,
f) del tipo de obligacion estatal y g) del tipo de interés estatal que
se persiga con la medida."? El tipo de derecho restringido es un
factor importante para la determinacion del margen. De ahi que
hoy en dia se pueda hablar de desarrollos de dogmaticas espe-
ciales del margen de apreciacion de acuerdo con el derecho en
cuestion. Por ejemplo, en el caso de las limitaciones a la libertad
de expresion, el TEDH sostiene que el margen depende “del
tipo de expresion en cuestion”. Asi, de su jurisprudencia surge
que hay poco margen para a) “las restricciones a la libertad
de expresion en el ambito del debate sobre asuntos de interés
publico”, como asi también que b) el margen “esta también limi-
tado por el gran interés de una sociedad democratica a permitir
a la prensa desempefiar su papel vital de ‘perro guardian’.'4
Si el margen es limitado, el Tribunal examinard cuidadosa e
intensamente la necesidad y proporcionalidad de las restriccio-
nes a la libertad de expresion. De esta forma podriamos seguir
desarrollando el alcance del margen en relaciéon con cada uno

'3 TEDH, Marper c. Reino Unido (2008), parr. 102: en el que sostiene que “la amplitud de
este margen varfa y depende de una serie de factores, entre ellos la naturaleza del derecho
de la Convenci6n en cuestién, su importancia para el individuo, la naturaleza de la interfe-
rencia y el objeto perseguido por la injerencia. El margen tiende a ser mas estrecho cuando
el derecho en juego es crucial para que el individuo disfrute efectivamente de intimidad
o derechos claves ... Asimismo, cuando esté en juego una faceta particularmente importante
de la existencia o identidad de un individuo, se limitara el margen permitido al Estado ...".
Sin embargo, advierte el TEDH, “cuando no existe un consenso en los Estados miembros del
Consejo de Europa, ni en cuanto a la importancia relativa del interés en juego, ni en cuanto
a la mejor manera de protegerlo, el margen serd mas amplio ...".

1% TEDH, Animal Defenders International c. Reino Unido, 22/04/2013, pérr. 102.
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de los derechos limitables; sin embargo, este desarrollo excede
el objeto de este trabajo.

En forma relativamente reciente el margen de apreciacion
ha adquirido nuevos brios."> En especial, la calidad de debate
democratico o judicial sobre el caso en disputa en el orden
interno ha sido enfatizada como criterio para determinar
el alcance del margen en la evaluaciéon de normas generales. El
TEDH lo aplica en el caso Animal Defenders International
contra Reino Unido de 2013.'° En el caso concreto se debatia
la prohibicion de una publicidad politica paga sobre la defensa
de los derechos de los animales en la television britanica. Las
partes no discutian que la publicidad podia ser regulada por
una medida legislativa general. Por el contrario, disentian en
cuanto al alcance de la prohibicion. El TEDH sostuvo que “el
Estado, de conformidad con las disposiciones del Convenio,
puede tomar medidas generales que se apliquen a situacio-
nes preestablecidas independientemente de las circunstancias
propias de cada caso, aun a riesgo de que estas medidas pue-
dan provocar dificultades en casos especiales”’. Para el TEDH
se trata de controlar la “proporcionalidad de una medida de
caricter general” realizada en el Estado en cuestion.'® Su punto
de partida son las “elecciones legislativas que han originado
esta medida”. A su vez, el TEDH fjja la intensidad con la que

15 Spano (2014) p. 14.
16 TEDH, Animal Defenders International ¢. Reino Unido, 22/04/2013.

"7 TEDH, Animal Defenders International c. Reino Unido, 22/04/2013, pérr. 106 y 107. Ver
critica a este caso Brems y Lavrysen (2015), p. 139.

'8 TEDH, Animal Defenders International v Reino Unido, 22/04/2013, parr. 108. El proble-
ma radica en que el TEDH estarfa dejando de controlar intensivamente si son suficiente
y necesarias las razones estatales para la restriccién del derecho en el caso, se limita a
controlarlo en general. Ademas, con el siguiente agregado: “... cuanto mas convincentes
sean las justificaciones generales de la medida general, menor serd la importancia que la
Corte atribuya a su repercusion en el caso concreto” (parr. 109). El voto en disidencia critica
que la mayoria haya dejado de hacer un andlisis intensivo de las razones de la restriccion
en el caso concreto y un examen de medios alternativos. Voto en disidencia de los jueces
Tulkens, Spielmann y Laffranque en TEDH, Animal Defenders International c. Reino Unido,
22/04/2013, péarr. 4-20.
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evaluara las razones estatales: esas razones deben ser “perti-
nentes y suficientes”.! Y para la determinacion del “margen
de discrecionalidad adecuado” entiende que tiene especial
importancia: a) la calidad del examen parlamentario sobre la
necesidad de la medida estatal, b) la calidad del examen judi-
cial en el caso, y ¢) “el potencial riesgo que puede suponer la
flexibilidad de una medida general. Este riesgo es un factor que

corresponde al Estado apreciar”.?

Estos criterios generaron una abultada literatura en el am-
bito europeo. Por un lado, se habla de un giro procedimental
del examen de proporcionalidad.*! A su vez, de un giro “demo-
cratico” del margen de apreciacion, en tanto el centro pasa
ahora al examen parlamentario y la calidad del debate que la
cuestion logré en concreto.?? Sin embargo, esta nueva faceta del
margen de apreciacion genera varias cuestiones, por ejemplo,
cudles son los criterios para determinar la calidad del debate vy,
en su caso, si el TEDH los estaria aplicando en forma coherente
y sistematica.?

La version del margen de apreciacion al estilo Animal
Defenders esta adquiriendo cierta relevancia en la academia
interamericana.?* Sin embargo, existen voces que siguen advir-
tiendo que es correcta, por ejemplo, la negativa de la Corte IDH
a “abrazar enfaticamente” la doctrina del margen de apreciacion
en la version del TEDH.®

El objetivo de este trabajo no es ahondar en las discusio-
nes sobre la doctrina del margen de apreciacion en su version
europea, sino demostrar con ellas dos cosas. La primera es la

19 TEDH, Animal Defenders International c. Reino Unido, 22/04/2013, parr. 125.

2 TEDH, Animal Defenders International c. Reino Unido, 22/04/2013, parr. 108 y voto en
disidencia, op. cit.

" Cfr. Brewmss (2016).

22 SauL (2015), p. 745.

2 CLERICO/ALDAQ (2018).

% ConTesse (2016), p. 123. Parra Vera (2016), p. 565.
%\ BurcorsUE-LARSEN (2017), p. 408.

N

N
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constante referencia al contexto en el que surge, se desarrolla,
se abraza y es criticada. Ademas, dar cuenta de las compleji-
dades de los desarrollos actuales de la doctrina a la luz de los
derechos en juego y de las lineas jurisprudenciales abultadas vy,
en algunas constelaciones, zigzagueantes, del TEDH.

La segunda es atiin mas clara. La mayor parte de las discu-
siones en el contexto del TEDH se refieren a si es legitimo o no
reconocer a los Estados un espacio de apreciacion; en su caso,
cuando, cual, en relacién con cuales criterios y por qué. Pero
ello, en principio, con referencia a la disputa sobre la interpre-
tacion de los derechos limitables. Es decir, la discusion sobre el
margen de apreciacion se da en la parte referida al mérito de
la sentencia, en la discusion de la cuestion de fondo referida a
si existian o no razones para justificar la restriccion al derecho.
No se refieren estas discusiones, en general, a la ejecucion de
una sentencia del tribunal internacional, por lo menos, no en
el desarrollo que la Corte Suprema enuncia para tomar “pres-
tado” del TEDH.

Por lo demais, el punto sobre ejecucion y seguimiento de
sentencias del TEDH y de la Corte IDH es diferente en cuanto
a las normas procesales entre el TEDH y la Corte IDH.?® Esta
diferencia es identificada expresamente por el voto concurrente
del juez Mac-Gregor de la Corte IDH en el caso Gelman de 2013
sobre supervision de sentencia. Es sabido que la Corte IDH
supervisa la ejecucion de las sentencias.”” Por el contrario, esta
competencia se encuentra en el SEDH, en principio, en cabeza
de un 6rgano politico, el Comité de Ministros del Consejo de

% En un trabajo reciente Parra Vera (2016), p. 565, sostiene —como parte de la academia
ha advertido anteriormente—, que los dialogos entre la jurisprudencia del TEDH y la Corte
IDH deben tener en cuenta los contextos histdricos e institucionales de produccion de esos
pronunciamientos e identifica, por ejemplo: “que la Corte IDH dedica un tiempo importante a
la supervision de cumplimiento de sentencias, tarea que en el sistema europeo se concentra
en el Comité de Ministros, lo cual genera otra diferencia relevante en el trabajo interno
de los dos drganos.” Sobre TEDH vy la interpretacién dindmica sobre los arts. 46, 32 y 19
CEDH: Siciuano (2014), y un estudio empirico reciente Mowsray (2017), p. 451, que trabaja las
intervenciones del TEDH en el proceso de ejecucion de sentencias.

2" Caso Gelman c. Uruguay, Corte IDH, supervisién de sentencia, 2013, parr. 73.
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Europa, aunque el propio Convenio Europeo (art. 46) permite al
Comité solicitar al TEDH que intervenga aclarando algin punto
de la sentencia definitiva cuando la ejecucion de la misma se
vea obstaculizada por algun problema de interpretacion. Enton-
ces, ¢de qué nos esta hablando la Corte Suprema argentina®® en
el afo 2017 cuando se refiere al margen de apreciacion en el
caso Fontevecchia en un pronunciamiento sobre ejecucion de
una sentencia?

III. ;El empalme con el margen de apreciacion?

La Corte Suprema trata de justificar su negativa a la solici-
tud de dejar sin efecto su sentencia de 2001 por medio de una
interpretacion restrictiva de la competencia de la Corte IDH.
Para ello enuncia el argumento del caracter subsidiario de los
tribunales de proteccion internacional de derechos humanos.
Luego, recurre a la doctrina que sostiene que estos ultimos no
son tribunales de cuarta instancia. Aqui empalmaria con la enun-
ciacion del margen de apreciacion nacional desarrollada por
el TEDH* como expresion de la subsidiaridad.*® Sin embargo,

%8 |a Corte argentina utilizd la doctrina en forma aislada segun los resultados del trabajo de
Etias v Rivera (h) (2012); Lorez Acronsin (2017), p. 53.

2% Esta enunciacion forma parte de la “justificacion” de la Corte en el voto mayoritario, en
el considerando 11) de su pronunciamiento expresamente los incluye: “A la luz de estos prin-
cipios, dejar sin efecto la sentencia dictada por esta Corte Suprema ... en virtud de la orden
de la Corte Interamericana ...implicarfa transformar a dicho tribunal, efectivamente, en una
“cuarta instancia” revisora de las sentencias dictadas por esta Corte, en clara violacion de
los principios estructurantes del sistema interamericano y en exceso de las obligaciones con-
vencionalmente asumidas por el Estado argentino al ingresar a dicho sistema...”. Cursiva
agregada. CSJN, Fontevecchia, 2017, considerandos 10y 11.

%0 Sebastian Schvartzman advierte con razon que en el voto concurrente del juez Rosatti
aparece también la referencia al margen de apreciacién pero relacionada con los principios
de derecho piblico del art. 27 de la Const. argentina. Rosatti sostiene: “Que, en efecto,
esta Corte no puede desconocer que la CADH fue incorporada con jerarquia constitucional a
nuestro orden juridico sin que tal incorporacién suponga derogar articulo alguno de la prime-
ra parte de la Constitucién Nacional (art. 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional), dentro
de la cual destaca el art. 27. El constituyente ha consagrado en el citado art. 27 una esfera de
reserva soberana (margen de apreciacion nacional) delimitada por “los principios de derecho
publico establecidos en la Constitucién Nacional”, a los cuales los tratados internacionales
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este argumento tiene varias debilidades. La primera referida a la
cuarta instancia, ya ampliamente trabajada en otros textos.?! La

—y con mayor razén aun la interpretacion que de tales tratados se realice— deben ajustarse
y con los cuales deben guardar conformidad.” Tanto la mayoria como el voto concurrente
de Rosatti parecen realizar una interpretacion histdrica y estatica del articulo 27 de la
Const., los principios de derecho piblico son los que se reconstruirfan de la Constitucion
de 1853/60. Esta interpretacion fue ampliamente criticada por no tener en cuenta que
los tratados que tenian en el horizonte la norma del art.27 en 1853/60 eran, en especial, los
de libre comercio y, no los de derechos humanos. Agregan entonces, con inclusion de otros
argumentos, que la interpretacion del art. 27 debe ser integrada con lo que surge del art. 75
inc. 22 de la Const. Nac. (articulo incluido por la reforma de 1994) y que reconoce a los
instrumentos internacionales de derechos humanos alli enumerados, entre otros, a la CADH,
jerarquia constitucional. Asi, la proteccién nacional e internacional de los derechos humanos
forma parte de los principios de derecho publico establecidos en la Const. Nac. (interpre-
tacion integrada del art. 27 y 75inc. 22 Const. argentina). Ver AsramovicH (2017); HitTers
(2017), p. 1. Esta linea de argumentacion se complementa con la desarrollada por GutLco
(2017), quien considera que la Corte se equivoca cuando sostiene “que otorgar primacia
a la Corte Interamericana por sobre la Corte Suprema serfa provocar “un conflicto entre la
Constitucion y el derecho internacional”. Para ello, utiliza un argumento que tiene en cuenta
las intenciones de la Convencién Constituyente de 1994: “Ello es asi porque el caracter
de la Corte Interamericana, como intérprete supremo de una parte de nuestra Constitucion
(la Convencién Americana) ha sido aceptado expresamente por nuestro Constituyente en
1994. Ello significa que, a partir de la citada reforma, dicho tribunal dejé de ser “supremo”
en lo que concierne a la interpretacion de la Convencion Americana, ya que dicha supre-
macia la tiene ahora la Corte Interamericana.” Agrega entonces ..."el reconocer a la Corte
Interamericana el cardcter de intérprete final de la Convencién Americana (es decir, de una
parte de nuestra Constitucion), no significa “derogar articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucién” sino que sdlo es la consecuencia normal del cambio en la jerarquia de los
tratados internacionales (especificamente, los tratados de derechos humanos) producido por
la reforma constitucional de 1994". Por lo demds, en cuanto a la relacién entre “margen de
apreciacion nacional” y articulo 27, interpreto que encuentra un analisis critico, aunque no
necesariamente planteado en estos mismos términos, en Pizzoto (2017), p. 7; SAGUES (2017).
Por todo ello, me detengo en el voto de la mayoria y no en el concurrente de Rosatti.

31 Agramovich (2017), p. 12, explica el alcance de la doctrina de la cuarta instancia: “...se

refiere simplemente a que la Corte IDH no revisa el acierto o el error de las decisiones de
los tribunales nacionales en la aplicacion del derecho nacional si actuaron respetando el
debido proceso y se trata de tribunales independientes e imparciales. En virtud de esta regla
se limita en ese aspecto el margen de revisién del caso litigioso para que el sistema intera-
mericano sea subsidiario de los sistemas judiciales nacionales. Pero la Corte Interamericana
si examina si una decision judicial violé la Convencién Americana, por ejemplo al negar el
debido proceso, o limitar arbitrariamente un derecho de la Convencién, como la libertad de
expresion, la libertad sindical, la nacionalidad o la defensa en juicio. Si concluye que lo hizo,
su poder remedial no se limita a fijar reparaciones patrimoniales, sino que puede obligar al
Estado condenado a dejar sin efecto, revisar o anular la decision o sus efectos juridicos.”
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segunda referida a que del caracter subsidiario del sistema de
proteccion de derechos humanos®? y de la doctrina del margen
de apreciaciéon como una de sus expresiones no se sigue como
algo evidente que la Corte argentina pueda dejar de cumplir
una sentencia de la Corte IDH en la parte que le corresponde.

La Corte Suprema sostiene que “la comprension del rol de
los tribunales internacionales de derechos humanos como acto-
res subsidiarios ha sido, ademas, abrazada enfaticamente por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con sus doctrinas
del margen de apreciacion nacional (desarrollada a partir de los
casos “Lawless v. Ireland”, sentencia del 1o de julio de 1961, y
“Handyside v. The United Kingdom”, sentencia del 7 de diciem-
bre de 1976, y expresada mas recientemente en el caso “Lautsi
and Others v. Italy”, sentencia del 18 de marzo de 2011)...”. Un
breve repaso de las cuestiones en estos tres fallos indica que el
margen de apreciacion se refiere a la disputa sobre el alcance y
la intensidad con que se controlaran las razones justificatorias
de la limitacion al derecho.

En Lawless contra Irlanda, el afectado sostenia la ilegalidad
de su detencién en un campo de detencion militar en la Repu-
blica de Irlanda. En el caso se trataba de la aplicacion del articulo
15 del CEDH que establece que “en caso de guerra o de otra
emergencia publica amenazando la vida de la nacion cualquier
Alta Parte Contratante podra tomar medidas de derogacion de
las obligaciones previstas por el (...) Convenio, en la estricta me-
dida en que lo exija la situacion y siempre y cuando dichas
medidas no sean incompatibles con las demas obligaciones que
establece el derecho internacional.” El TEDH reconocié que los

32 Patacio e Cagrro (2017), p. 15/16: sostiene que “ni el principio de subsidiariedad. .. ni la
doctrina del margen de apreciacién nacional conducen a desconocer la res iudicata inter-
nacional, desde que los contenidos de aquellos apuntan a la hermenéutica de las normas
internas e internacionales para su correcta y justa aplicacion en los mérgenes interpretativos
posibles.” Agrega que la Corte Suprema se refiri6, en mas de seis oportunidades, a la sen-
tencia de la Corte IDH en Fontevecchia (2011), para interpretar el alcance de la libertad de
expresion. Este Ultimo punto es también advertido por Gisela FERRARI y por Sacristan (2017),
respectivamente.
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Estados gozan de cierto margen en la apreciacion de las cir-
cunstancias que aconsejan la llamada “derogacion” temporal.?
Sin embargo, advirti6 que esa apreciacion debe estar justificada,
ya que esto permite luego evaluar si existe una situacion real
de peligro relacionada con las medidas estatales adoptadas.>
Se trata de la discusion sobre el alcance de los derechos y qué
margen o no reconocer a los Estados en la aplicacion del art. 15
del CEDH (por supuesto, en los derechos que pueden ser limi-
tados, no en aquellos que la CEDH protege en forma absoluta
y excluye de cualquier ponderacion en tiempos normales o de
emergencia).

En Handyside c. Reino Unido se trataba sobre limitaciones
a la libertad de expresion por la prohibicion de la venta del lla-
mado “Pequeiio Libro Rojo”. El art. 10.2 del CEDH reconoce la
libertad de expresion; a su vez, admite que puede ser limitada
siempre y cuando esté prevista en una ley y que sea necesaria
en una sociedad democratica. El TEDH advierte que “los Esta-
dos Contratantes [no tienen] un poder ilimitado de apreciacion.
... va intimamente ligado a una supervision europea. Esta afecta
a la vez a la finalidad de la medida litigiosa y a su “necesidad”.
Afecta tanto a la ley en que se basa como a la decision que
la aplica, incluso cuando emane de una jurisdiccion indepen-
diente. ... Su funcién supervisora impone al Tribunal prestar
una atencién extrema a los principios propios de una “socie-
dad democratica”.?®> De nuevo, en este caso se trata de evaluar
restricciones a los derechos y la intensidad con que el TEDH
controlara las razones alegadas por el Estado.

33 Garcia Roca (2007), p. 122, que sostiene: “Un origen tragico o, cuando menos, dramatico:
una situacion de emergencia y de suspension de derechos. Quiza de esta brusca procedencia
derive su cierta tosquedad o elementalidad. ... Mas puede que no sea cabal utilizar como
instrumento de control ordinario una herramienta surgida en supuestos de hecho tan drasti-
cos. ..

3 TEDH, Lawless c. Irlanda, 1961.

3 TEDH, Handsyde (1976), parrs. 48-49. Handsyde es uno de los primeros fallos en el que
el TEDH se refiere a la doctrina. Rivers (2006) , pp. 177-182, advierte que el margen es atn
objeto de disputa; Foitespat (2017), p. 367.
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Por ultimo, en Lautsi c. Italia los afectados consideraban que
la presencia de crucifijos en las aulas de centros de ensefianza
publica violaba la libertad religiosa y el derecho a la educa-
cion de sus hijos. La Gran Sala del TEDH decidié que no habia
violacion de los derechos alegados. Sostuvo que correspondia
al Estado, como parte de sus funciones en relacion con la edu-
cacion y la ensefianza, decidir si debia o no haber crucifijos
en las escuelas. Agregé que, en principio, esta decision forma
parte del margen de apreciacion del Estado y que no hay un
“consenso europeo” sobre simbolos religiosos en las escuelas
publicas.*® Por todo ello el TEDH realiza un escrutinio leve
del accionar estatal.*” Una vez mas, el margen de apreciacion del
Estado aparece relacionado con el alcance de la intensidad con
que el tribunal controlara las razones justificatorias.>®

En suma, la relacién que la Corte Suprema supone evidente
entre la cuestion normativa que decidioé (negativa a dejar sin
efecto una de sus sentencias), el enunciado caracter subsidiario
del sistema de proteccion regional de los derechos humanos
y el enunciado margen de apreciacion a la usanza del TEDH,
requiere ser explicada.”® No se entiende bien en qué sentido

% |a sentencia de la Gran Sala ha sido objeto de varias criticas, entre muchas otras, Zucca
(2013), p. 229, critica a la Corte por esconderse tras la enunciacién del margen para evadir
realizar una justificacién coherente y suficiente de la sentencia: “La Gran Sala no expone sus
razones, ... la evaluacion es corta y brutal y consiste s6lo en veinte parrafos cortos, donde la
Corte simplemente se esconde detras de la pantalla del margen de apreciacién, eufemismo
lacénico por deferencia a las autoridades nacionales. Es cierto que la deferencia sirve el pro-
pésito de legitimar a la corte internacional frente a la feroz critica nacional, ... Sin embargo,
lo que el TEDH no parece entender es que su legitimidad como tribunal internacional depende
en gran medida de la calidad de su razonamiento, que debe considerarse como ejemplares en
articulacién y profundidad. Sin esas cualidades, cualquier decisién es una derrota para la
justicia aunque sea una victoria pirrica para la respetabilidad institucional.” Cursiva agregada.

37 TEDH, Lautsi c. Italia, 2011, parr. 70. Dzentsiarou (2015); CLERICO (2017).

% Aqui podria proseguir haciendo un analisis critico del uso del margen en cada una de
estas sentencias, por lo demas, ampliamente analizadas y discutidas. Esto correrfa el foco
de este articulo hacia la discusion de la doctrina del margen de apreciacién en el contexto
europeo que excederia los objetivos de este trabajo. V. CLERICO/ALDAQ (2018).

% En todo caso lo que enuncia no ayuda al ptblico para seguir la argumentacion en la
sentencia. El publico en general no tiene por qué ser especialista en el SEDH. Debié haber
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podria echar mejor luz para lo que la Corte quiere sostener
en su posicion mayoritaria. En el contexto interamericano no
se puede olvidar el pronunciamiento de la Corte IDH del afo
2013 sobre supervision de sentencia en el caso Gelman. Alli la
Corte IDH record6é que para el Estado condenado la sentencia
de fondo, como sus partes referidas a las medidas de repara-
cion y garantias de no repeticion, tienen caracter vinculante
directo.® El Estado fue parte directa en el expediente, tuvo
la posibilidad de alegar y discutir ampliamente las cuestiones
debatidas.*! En el proceso de ejecucion de sentencia, no cabe
entonces, “margen de interpretacion”#? para dejar de cumplirla.
Como sostiene Hitters,* el caso Gelman es similar en tanto los
superiores tribunales de los respectivos paises no cumplen con
lo ordenado por la Corte IDH. Sin embargo, el pronunciamiento

buscado otras fuentes y explicar por qué eso serfa trasladable al contexto argentino, que
forma parte del sistema interamericano y no del europeo. Por ejemplo, pudo haberse orien-
tado en trabajos como el de Siciiano (2014), pp. 241, 245-249, 253, 261, que explora cémo
la interpretacion del art. 46 del CEDH pasé de una interpretacion tradicional (solo el Comité
de Ministros del Consejo de Europa tiene a su cargo la supervision de ejecucién de las
sentencias del TEDH) a una extensiva en donde el TEDH en forma progresiva increment6
su participacion en la supervisién de sentencias, si bien la competencia sigue estando en
cabeza del Consejo de Ministros. De una revision de la jurisprudencia del TEDH desde 2004 a
2014 surge, segun Sicilianos, que se han generado mas de 160 pronunciamientos sobre me-
didas "generales” o “individuales” o mixtas (medidas generales e individuales) que el Estado
tiene que considerar en el proceso de ejecucién. Agrega que “tales medidas son expresadas
en términos diferentes que van desde las recomendaciones “suaves”, otorgando margen de
apreciacién a los Estados en cuanto a las medidas concretas de ejecucion que se han
de adoptar, hasta mandatos claros que no dejan margen de maniobra al Estado deman-
dado”. V., asimismo, TEDH, Seminario de apertura del afio 2014, Documento de apoyo,
Implementation of the judgments of the European Court of Human Rights: a shared judicial
responsibility?, 2014, en: http://www.echr.coe.int/Documents/Dialogue_2014_ENG.pdf
(altima consulta: 12.10.2017). No pretendo sostener que un pronunciamiento judicial deba
convertirse en una especie de texto académico. Mi critica se refiere a que las citas de los
tres casos del TEDH referidos por la Corte Suprema desorientan.

40" Corte IDH, Gelman vs. Uruguay, Supervision de sentencia, 2013, parrs. 59-90.
" |dem, pérr. 89.

42" |dem, voto concurrente del Juez Ferrer Mac-Gregor, parr. 72, quien habla de un margen de
interpretacion local para mejorar el piso del derecho internacional de los derechos humanos,
no para reducirlo.

3 Hirrers (2017), p. 1.
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de la Corte argentina en Fontevecchia 2017 presenta particu-
laridades por dos puntos. Primero, como advierte Palacio de
Caeiro y Gisela Ferrari, la Corte argentina en otras sentencias se
refiri6 a la doctrina sobre libertad de expresion y derecho a la
informacion sentada por la Corte IDH en la sentencia de fondo
del caso Fontevecchia del 2011.* Segundo, la Corte argentina
en el pronunciamiento de 2017 afirma la obligatoriedad de las
sentencias de la Corte, difiere si en cuanto al alcance de su
competencia. En todo caso, la Corte argentina tenia “material”®®
para establecer como entendia la relacién entre ejecucion de
una sentencia de la Corte IDH y principio de subsidiaridad
y margen de apreciacion. No lo realizo, solo lo enuncié y de
forma incompleta. De haberlo explicado, hubiera puesto atin
mas en evidencia la debilidad del pronunciamiento en Fonte-
vecchia (2017).

IV. El margen, Fontevecchia y ;mas alla?

En este trabajo traté de demostrar el uso descontextuali-
zado con que la Corte Suprema enuncia la doctrina del margen
de apreciaciéon en la version desarrollada por el TEDH. Por
un lado, el TEDH utiliza esa doctrina para discutir el alcance
del margen que tienen los Estados para evaluar la necesidad y
proporcionalidad de las restricciones a los derechos limitables.
Se trata de disputas sobre la intensidad del control del TEDH
sobre la medida estatal. Entonces, el uso es descontextuali-
zado porque la Corte Suprema en Fontevecchia 2017 enuncia
la doctrina para sostener la competencia que la Corte tendria

# Patacio pe Caeiro (2017), con cita de Fallos de la Corte argentina, por ejemplo, “Garrido,
Carlos M. c. EN - AFIP s/amparo - ley 16.986" (21/6/2016), Fallos 339:827, considerando 7;
“Grupo Clarin y otros c. Poder Ejecutivo Nacional y otro s/accién meramente declarativa”
(29/10/2013), Fallos 336:1774, considerando 25; “B., H. G. ¢c. América TV SA y otros”
(27/8/2013), en el punto V del dictamen de la Procuracidn, la Corte adhiere a la justificacion
en ese dictamen.

% En este sentido, v. Asamovick (2017), p. 14 reconstruye lineas relevantes de sentencias de
la Corte IDH que se ordenan dejar sin efecto una sentencia de un tribunal local como parte
de las medidas reparatorias.
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para interpretar las competencias de la Corte IDH y para, en
concreto, no cumplir con la sentencia de la Corte IDH. Este co-
rrimiento no esta justificado en la sentencia. Se anota como una
deuda en el deber argumentativo de la Corte.

La segunda descontextualizacion surge de la transferencia
del desarrollo europeo de la doctrina en si. El margen de apre-
ciacion es un desarrollo que responde a las tensiones que se
dan en el marco del SEDH, en el Consejo de Europa, entre los
Estados y el TEDH. Las variaciones del alcance del margen son
muy contextuales. Esto es tan asi que hasta la propia Corte IDH
ha demostrado cautela en la aplicacion de esta doctrina en el
contexto interamericano. Si la Corte argentina insiste con el uso
del margen de apreciacion a la usanza europea, se agrega a
la lista del deber argumentativo su segunda deuda. En suma, la
cita del margen de apreciacion europea es decorativa.

Por ultimo, no deja de sorprender la levedad con que la
Corte Suprema enuncia la doctrina del margen de apreciacion
del TEDH. El uso del margen de apreciacion de los Estados
por el TEDH sigue siendo objeto de disputa,?” incluso asi lo
reconoce el TEDH.*® Por un lado, se lo ha defendido porque
posibilita la flexibilidad argumentativa del TEDH para la cons-
truccion de la aceptabilidad de sus sentencias por los Estados, y
por permitir mostrar la pluralidad europea. Por el otro lado, se
lo ha criticado por su uso estratégico y sin animo de construir
una teoria coherente que dote de previsibilidad a su aplica-
cién y evite a su vez las incoherencias. Ademas, es criticado
por su uso como una carcasa para obturar la argumentacion
de por qué una accién o una omision estatal es violatoria o

% Saunpers (2011), p. 583.

7 Less (2012), entre muchos otros. Adn aquellos que la creen aplicable en el ambito local,
advierten que debe ser utilizada “con sensatez” y “sin perder de vista los fines perseguidos
por la incorporacion a un sistema de proteccion internacional de los derechos humanos”,
Evias v Rivera (H) (2012), p. 133.

% FoLLespatL (2017), pp. 367-8. V. TEDH, Seminario de apertura del afio 2015, Documento de
apoyo, “Subsidiarity: a two-sided coin?”, documento, 30/1/2015, parr. 16, en: http://www.
echr.coe.int/Documents/Dialogue_2015_ENG.pdf%23page=22 (iltima consulta: 30/9/2017).
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no de un derecho.” Incluso aquellos que consideran que el
margen podria viajar bien al contexto interamericano no dejan
de insistir y advertir que es necesaria una reconstruccion criti-
ca de los desarrollos del TEDH al respecto. Reconocen que la
doctrina no es coherente ni precisa y que se presta a su aplica-
cion arbitraria. Por ello, se pronuncian por la “exportacion” de la
doctrina, pero “debidamente desarrollada y especificada” y con
limitaciones: solo para los derechos limitables y protegiendo
en forma especial los derechos de las minorias y los derechos
que son fundamentales para el buen funcionamiento del pro-
ceso democratico.”® Por su parte, Laurence Burgorgue Larsen
sostiene que la propia practica europea demuestra que aun
hoy se discute la aplicacion correcta del margen de apreciacion,
que sigue siendo imperfecta en cuanto a técnica y una opor-
tunidad para la arbitrariedad judicial. Con razén se pregunta
si, frente a estas circunstancias, seria razonable “importar” una
nocion que sigue siendo ambigua, dificil de aplicar en la prac-
tica, y “muy alejada del contexto sociolégico interamericano”.>!
Una pregunta similar cabe hacer a la Corte Suprema para el
contexto de la practica argentina en general y en relacion con
los casos en la que la doctrina es enunciada en particular.>

# lgLesias (2017), p. 2; laLesias (2013).
50 ForLespat (2017), pp. 362, 367-8.
5 V. BursorauE-Larsen (2017), p. 408.

52 Tuskner (2008), sugiere que hay que estudiar la forma en que las ideas constitucionales,
“gque de hecho migran, son transformadas cuando cruzan las fronteras; o, alternativamente,
la forma en que las ideas, que parecen haber migrado, tienen raices autéctonas mas profun-
das de lo que uno podria pensar, més profundas adn que la prevalencia de citas a fuentes
no-nacionales indicarfa.” Estas discusiones exceden el objeto de este trabajo. Sin em-
bargo, sirven para realizar las siguientes consideraciones. El margen puede seguir siendo
explorado criticamente, puede encontrar varios antecedentes y “funcionales equivalentes”
en el derecho publico europeo, norteamericano y latinoamericano. Sin embargo, mas alla de
esto, las discusiones en los casos hay que darles sin etiquetas. En el derecho constitucional
argentino y de los DDHH no es necesario tapar las discusiones con referencias a la doctrina
del margen de apreciacién en su version europea, cuando se trata de discutir las razones o
sin-razones de la interferencia a los derechos con clausulas de limitacién. Esas discusiones
se refieren al examen de legalidad (arts. 14, 18 y 19 Const. argentina; art. 30 Conv. Am. de
Dchos. Hum.) y, aprobado ese examen, al contenido de cada uno de los derechos en juego,
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