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RESUMEN

El margen de apreciacién nacional es una pauta hermenéutica nacida en el Sistema Europeo
que profiere a los Estados un margen de deferencia para que interpreten las normas convencio-
nales, atendiendo al contacto més directo que las autoridades nacionales tienen con la sociedad
civil. Ello tiene particular aplicacién en los casos que involucran derechos econémicos, sociales
y culturales. Los alcances de esta teorfa han trascendido las fronteras hasta ser receptados por
el Sistema Interamericano y Argentina, en particular. Las diferencias contextuales permiten rea-
lizar una comparacién que muestran al Sistema Interamericano en una posicién mds retrasada
respecto a su par europeo. En el caso argentino, se ha reconocido la teorfa, pero no ha alcanzado
un fructifero desarrollo.

Palabras clave: margen de apreciacion, derechos econdmicos, sociales y culturales, jurisprudencia
del Sistema Europeo de Derechos Humanos, jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, comparacion entre los sistemas interamericano y europeo, jurz'sprudmfz'a argentina.

ABSTRACT

The National Margin of Appreciation is a hermeneutic rule born in the European system pro-
viding the states a margin to interpret conventional regulations taking into account the direct
contact between national authorities and civil society. This has particular application in cases
involving economic, social and cultural rights. The scope of this theory transcended to being
adopted by the Inter-American System and specially Argentina. Contextual differences allow a
comparison showing the Inter-American System in a rearmost position relative to its European
counterpart. Argentina recognized this theory but it has not reached a successful development.

Key words: national margin of appreciation; economic, social and cultural rights, jurisprudence of
the European System of Human Rights; jurisprudence of the Inter-American System of Human Rights;

comparison between the European and Inter-American systems; Argentinean jurisprudence.
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I. INTRODUCCION

En el presente trabajo pretendemos abordar la cuestién de la doctrina del margen de
apreciacién nacional, desde su creacién jurisprudencial por parte de los organismos del Sis-
tema Europeo de Derechos Humanos hasta su recepcién en el continente americano y su
relacién con los derechos econémicos, sociales y culturales.

Para ello, comenzaremos por realizar una conceptualizacién de la teorfa, a fin de
poder identificar sus elementos constitutivos y alcance.

Mds adelante, estudiaremos la trascendencia que ha tenido esta doctrina y su reflejo en el
Sistema Interamericano, con el objeto de poder realizar una comparacién aproximada entre
ambos sistemas regionales.

Por otra parte, dedicaremos un apartado a la particular aplicacién de esta teoria en los
casos que involucran derechos econémicos, sociales y culturales.

Por tltimo, realizaremos un breve recorrido por las decisiones jurisprudenciales argentinas
en las que se ha recurrido a la doctrina del margen de apreciacién nacional, procurando
una evaluacién de la situacién que defina si es posible una mayor apertura hacia los preceptos
del Sistema Europeo en Argentina.

II. LA DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION. CONCEPTUALIZA-
CION CONFORME AL SISTEMA EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

La doctrina del margen de apreciacién nacional encuentra su origen como criterio
hermenéutico instaurado por los organismos del Sistema Europeo, a fin de interpre-
tar y aplicar el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Al ser un concepto juridico de
construccién pretoriana, su alcance es ain indeterminado, por lo cual resulta inevitable
recurrir a los precedentes jurisprudenciales para poder lograr una cabal comprensién de su
significado.
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En orden de procurar una primera aproximacién, tomaremos que esta doctrina puede ser
entendida como un espacio de discrecionalidad con la que cuentan los Estados parte, para
fijar el contenido y alcance de los derechos del Convenio Europeo, tomando en considera-
cién determinadas circunstancias juridicas, sociales y culturales'. Su existencia se encuentra
justificada por la ausencia de un consenso entre los diferentes Estados parte dentro de los
tratados, lo que hace que los tribunales regionales se encuentren impedidos para la posible
construccién de una regla de interpretacién unificada?

El fundamento del margen de apreciacién no se encuentra en el texto del Convenio
Europeo, se trata, mds bien, de un instrumento interpretativo que parte de la idea de que un
derecho no puede juzgarse en abstracto, omitiendo los marcos culturales y econémicos que
lo circundan; por el contrario, existen condicionamientos materiales y sociales cuyo descono-

cimiento quitarfa realidad o vigencia a un régimen de derechos humanos®.

Este poder de deferencia del tribunal regional hacia los Estados frente a circunstancias en
las cuales no existe ningtin tipo de consenso interestatal refuerza el cardcter subsidiario de
la jurisdiccién internacional, que solo interviene sobre eventuales violaciones de derechos
humanos tras el agotamiento de los recursos internos y bajo el presupuesto de que el Estado
se encuentra en mejor posicién que los organismos internacionales para resolver sobre deter-
minados aspectos del caso.

La doctrina surgié cuando los érganos del sistema europeo se vieron obligados a
interpretar el articulo 15 del CEDH. El mismo establece la posibilidad de suspender ciertos
derechos ante una situacién de peligro publico. En ese contexto, el margen estaba ligado a
una légica discrecionalidad del Estado a la hora de valorar las exigencias de una situacién
de emergencia, que limitaba la intensidad de la supervisién de la Comisién cuando valorase
las medidas adoptadas?.

Javier A. Gonzdlez Vega, “Interpretacion, Derecho Internacional y Convenio Europeo de Derechos Humanos: a propdsi-
to de la interpretacién evolutiva en materia de autodeterminacién sexual”, Revista Espaiiola de Derecho LVI -1 (enero
2004): 178.

Francisco R. Barbosa Delgado, £l margen nacional de apreciacion en el derecho internacional de los derechos humanos: entre
el estado de derecho y la sociedad democrdtica (México: Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de Investi-
gaciones juridicas, 2012), 51-82, http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/7/3160/7.pdf.

Néstor P. Sagiiés, “Las relaciones entre los tribunales internacionales y los tribunales nacionales en materia de derechos
humanos. Experiencias en Latinoamérica”, Revista lus et Praxis, vol. 9, N° 001 (2003): 219.

Javier Garcfa Roca, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacidn nacional segun el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: soberania e integracién”, Téoria y Realidad Constitucional, N° 20 (2007): 122.
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Los primeros antecedentes de este concepto se remontan a la actuacién de la Comisién
Europea de Derechos Humanos en los asuntos Grecia c. Reino Unido,” Lawless c. Irlanda,® y
Dinamarca, Noruega, Suecia y Paises Bajos c. Grecia.”

El tribunal europeo fue mds reticente en la utilizacién de la doctrina, ya que no fue
sino hasta en el caso De Wilde, Ooms y Versyp c. Bélgica, del 18 de junio de 1971, en el
que utilizé por primera vez la expresién “margen nacional de apreciacién”, en el cual
indicé que la medida de detencién contra un grupo de vagabundos no habia vulnerado el
articulo 8.2 de la CEDH, toda vez que el Estado pudo tener razones valederas y necesarias
para defender el orden y prevenir las infracciones penales contra la moral, la salud y la
reputacién de los otros.®?

Como menciondramos precedentemente, los primeros asuntos en los que la Comisién
hizo uso de esta doctrina planteaban supuestos recubiertos de cierta excepcionalidad, ya que
se enjuiciaban medidas de derogacién de los derechos reconocidos en el Convenio, adoptadas
por los Estados en virtud de lo previsto en el articulo 15 CEDH. Sin embargo, la doctrina del
margen serfa incorporada posteriormente a asuntos en los que se debatian eventuales vulnera-
ciones de otros preceptos del CEDH, como por ejemplo el derecho a la educacién en el caso
Lingiifstico Belga,'® o la libertad de expresién, en el asunto Handyside.!"-'?

El TEDH mantuvo esta linea de pensamiento en el caso Irlanda contra el Reino
Unido, en el cual sefalé:

[...] Incumbe a cada Estado contratante, responsable de la vida de la nacién, de-
terminar si un peligro publico lo amenaza y si esto ocurre evaluar los medios que tiene
para disiparlo... las autoridades nacionales se encuentran en principio, en mejor lugar,
que el juez internacional para pronunciarse sobre la presencia de ese peligro, asi como
sobre la naturaleza y el alcance de las suspensiones para conjurarlo. El articulo 15 permite
un amplio margen de apreciacién [...]."

> CEDH, Grecia c. Reino Unido, dictamen del 26 de septiembre de 1958.

¢ CEDH, Lawless c. Irlanda, dictamen del 19 de diciembre de 1959. Este caso fue luego resuelto por el TEDH, en 1961,
retomando los conceptos vertidos por la Comisién.

CEDH, Dinamarca, Noruega, Suecia y Paises Bajos c. Grecia, dictamen del 5 de noviembre de 1969.

Francisco R. Barbosa Delgado, £/ margen nacional de apreciacion en el derecho internacional de los derechos humanos: entre
el estado de derecho y la sociedad democrdtica, 52, citando TEDH, 1972, De Wilde, Ooms et Versyp contra Bélgica.
Previo a esto, el TEDH resolvid otros casos utilizando la doctrina del margen de apreciacién, pero solo haciendo referen-
cia a lo dicho previamente por la Comisién. Sirva de ejemplo para ello el caso Lawless c. Irlanda mencionado anterior-
mente.

10 TEDH, Lingiifstico Belga, sentencia del 24 de junio de 1965.

I TEDH, Handyside vs. United Kingdom, sentencia del 7 de diciembre de 1976.

Maria Diaz Crego, “Margen de apreciacién”’, en Diccionario iberoamericano de derechos humanos y fundamentales (Espafia:
Universidad de Alcald, AECID, 2011), 2, acceso el 29 de julio de 2016, http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/
terminos_pub/view/94.

Francisco R. Barbosa Delgado, £l margen nacional de apreciacion en el derecho internacional de los derechos humanos: entre

el estado de derecho y la sociedad democrdtica, 58, citando TEDH, 1976, Irlanda vs. Reino Unido.
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Ahora bien, existe un aspecto fundamental que no debe pasar inadvertido: el hecho de que
el ejercicio del margen de apreciacién nacional encuentra limites intrinsecos y extrinsecos.
En primer término, las autoridades nacionales deben honrar las obligaciones asumidas al
momento de ratificar los tratados de derechos humanos. En el caso europeo, la CEDH no
establece de forma expresa las obligaciones a las que se someten los Estados cuando la ratifi-
can. Sin embargo, de la lectura del articulo 1° se desprende que los Estados deben reconocer
a toda persona, independiente de su jurisdiccidn, los derechos y libertades consagrados en la
Convencién'.

Asimismo, aquel margen de apreciacién otorgado a los Estados nunca podrd ser ab-
soluto y deberd someterse al control de proporcionalidad por parte de los organismos
internacionales de proteccién de derechos humanos. En este sentido, los Estados podrdn
establecer restricciones a los derechos mientras sean conformes con los estdndares de la ne-
cesidad de la medida adoptada y la idoneidad de los instrumentos utilizados para ponerla
en prictica.l

El propio margen de apreciacién nacional es un ingrediente mds de ese juicio de pro-
porcionalidad. Un limite estructural a su aplicacién que permite no entrar a revisar en
ciertos casos la interferencia en el derecho si el fin de la restriccidn es legitimo, y la medida
y la regulacién son necesarias a ojos de las autoridades nacionales y todo ello no resulta
irrazonable a la Corte.!®

La idea bdsica es, pues, que los Estados partes tienen un cierto margen de discreciona-
lidad en la aplicacién y el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el Convenio y en
la ponderacién de intereses complejos. No obstante, si en el uso de esa discrecionalidad
que el margen permite, el Estado se sobrepasa y se produce un exceso, un wltra vires, aunque
parezca en si mismo legitimo, la légica del respeto al principio de proporcionalidad aboca
a una supervision europea.'”

Francisco R. Barbosa Delgado, “Los limites a la doctrina del margen nacional de apreciacién en el Tribunal Europeo y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: intervencién judicial en torno a ciertos derechos de las minorias étnicas
y culturales”, Revista Derecho del Estado. Nueva serie 26 (2011). http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/
article/view/2881/3041.

El TEDH sostuvo la idea del control europeo en base a los estdndares de proporcionalidad y justificacién en los asuntos
Eweida vs. Reino Unido y Animal Defenders International vs. United Kingdom, entre otros (véase TEDH, Eweida vs.
Reino Unido, sentencia del 15 de enero de 2013 y TEDH, Animal Defenders International vs. United Kingdom, sen-
tencia del 22 de abril de 2013).

Javier Garcfa Roca, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacién nacional segtin el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: soberania e integracién”, 121.

Javier Garcfa Roca, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacién nacional segtin el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: soberania e integracién”, 122, citando TEDH, 2006, Fedorenko contra Ucrania, 356.

16

17
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En el mismo orden de ideas, el TEDH sostuvo que, ademds de los pardmetros bien
definidos de la proporcionalidad, el margen de apreciacién también dependerd de varias
circunstancias inherentes a los derechos protegidos, que pueden oscilar en funcién de las
particularidades que cada caso contempla.'®

III. LA DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos no ha quedado
exento del progresismo propuesto por los organismos europeos respecto de la doctrina del
margen de apreciacién. Si bien su aplicacién ha sido menos profusa, es posible mencionar
algunos casos en los que tanto la Comisién como la Corte Interamericana han recurrido
a esta teorfa.

Los instrumentos de este sistema regional, al igual que el europeo, no receptan ex-
presamente la doctrina en cuestién. No obstante, la CADH fue mds precisa en cuanto
a la enunciacién de las obligaciones de respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris-
diccidn, sin discriminacién alguna; junto la previsién de tomar las medidas necesarias
para adaptar el ordenamiento interno a las normas de la Convencién (arts. 1y 2 res-
pectivamente) Esta tltima disposicién permite inferir que es el Estado el encargado de
la interpretacién y aplicacién del articulado de la Convencién Americana dentro de su
jurisdiccidn.

Como lo explica Faindez Ledesma, “[...] La idea de que el Estado pueda ejercer un mar-
gen de apreciacién en la aplicacién de la Convencién no se encuentra expresamente reco-
nocida por la Convencién Americana, y tiene que ser vista, si no con recelo, por lo menos
con mucha precaucién; sin embargo, es evidente que esta doctrina también tiene aplicacién
en el Sistema Interamericano y que es inherente a las expresiones utilizadas por algunas de sus

disposiciones [de la CADH] [...]”.19:%0

Francisco José Pascual Vives, “El margen de apreciacién nacional en los tribunales regionales de derechos humanos: una
aproximacién consensualista”, Anuario Espasiol de Derecho Internacional, N° 29 (2013): 237, citando TEDH, 1984,
Rasmussen vs. Denmark, 40.

Héctor Fatindez Ledesma, El sistema interamericano de proteccidn de los derechos humanos. Aspectos institucionales y proce-
sales, 3a. ed. (San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004), 57.

En contraposicién a esta postura, Antonio Cangado Trindade ha sostenido que “[...] [a]fortunadamente tal doctrina no
ha encontrado un desarrollo paralelo explicito bajo la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [...]”. Véase
Antonio Cancado Trindade, E/ derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI, 2a. ed. (Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2006), 389.

20
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En la Comisién Interamericana se han destacado algunos informes de admisibilidad,
como son los casos Alvarez Giraldo,?' Sinchez Villalobos*? y Chaves Cambronero.?> En
los tres casos, la CIDH restringié el margen nacional de apreciacién de los Estados y
protegié el derecho de ciertas minorfas con el argumento de que no pueden extenderse
concepciones sociales de restriccién y/o violacién de derechos humanos en el continente
americano.?

Del mismo modo, en el caso Efrain Rios Montt c. Guatemala, la CIDH aplicé el
principio reconociendo la variabilidad de las reglas de elegibilidad para los cargos de eleccién
popular, pero remarcando que esta doctrina es de aplicacidn restrictiva y excepcional, dado
que encuentra limites precisos en cuanto a un contexto temporal y espacial determinado.
Estas fueron sus palabras:

[...] Al respecto recuerda la Comisién que esto debe analizarse de acuerdo a las circuns-
tancias del caso y las concepciones juridicas prevalecientes en el periodo histérico.
Nuevamente aqui la Comisién debe reafirmar el cardcter restrictivo con que debe utilizar
ese margen de apreciacién, el cual debe ser siempre concebido tendiente al refuerzo del
sistema y sus objetivos [...]1.5%

En lo que respecta a la actuacién de la Corte Interamericana, es dable afirmar que
desde temprano ha receptado la doctrina del margen de apreciacién nacional. Como primer
punto, debemos mencionar la Opinién Consultiva 4/84. La Corte fue llamada a interpretar
la compatibilidad de las disposiciones de la CADH, en particular las garantias de igualdad y
no discriminacién, con referencia a un proyecto de reforma de la Constitucién Politica de
Costa Rica, que estipulaba condiciones preferentes para obtener la nacionalidad costarricense
por naturalizacién en favor de ciertos grupos de extranjeros y en detrimento del resto.

Al evaluar la situacién, el Tribunal concluyé que el Estado goza de un margen de apre-
ciacién para el establecimiento de requisitos para la naturalizacién de extranjeros o para
precisar los imperativos del bien comin, al momento de realizar una distincién de trato.
Sin embargo, dejé a salvo que la decisién tomada a la luz del margen de apreciacién no

21 CIDH, Informe nim. 71/99, caso ntim. 11.656, Marta Lucia Alvarez Giraldo vs. Colombia, 4 de mayo de 1999.

22 CIDH, Informe ntim. 25/04, peticién ntm. 12.361 Admisibilidad, Ana Victoria Sdnchez Villalobos y otros vs. Costa
Rica, 11 de marzo de 2004.

% CIDH, Informe ntim. 50/05, peticién ntim. 369-04 Admisibilidad, Jorge Luis Chaves Cambronero vs. Costa Rica, 12

de octubre de 2005.

Francisco R. Barbosa Delgado, El margen nacional de apreciacion en el derecho internacional de los derechos humanos: entre

el estado de derecho y la sociedad democritica, 58.

25 CIDH, Informe nim. 30/93, caso niim. 10.804, José Efrain Montt vs. Guatemala, 12 de octubre de 1993, 31.

26 También puede observarse la actuacién de la CIDH en el caso Robelo Gonzélez, al considerar que la definicién de la
nacionalidad es otra de las atribuciones retenidas por cada autoridad estatal. Véase CIDH, Informe nim. 25/01, caso
ndm. 12.144, Alvaro Robelo Gonzilez vs. Nicaragua, 5 de marzo de 2001, pdrr. 49.

24
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debe ser ilegitima, conforme el principio de proporcionalidad que debe guiar el accionar
27
estatal.

Para mayor claridad respecto de los limites del margen de apreciacién, la Corte Interame-
ricana prosiguio:

[...] Esa conclusién de la Corte tiene especialmente en cuenta el margen de apreciacién
reservado al Estado que otorga la nacionalizacién sobre los requisitos y conclusiones que
deben llenarse para obtenerla. Pero de ningtin modo podria verse en ella una aprobacién
a la tendencia existente en algunas partes a restringir exagerada e injustificadamente el
dmbito de ejercicio de los derechos politicos de los naturalizados [...].%8

En relacién con los casos contenciosos, la idea del margen de apreciacién ha tenido
su mayor desarrollo en cuanto al derecho a los recursos (contemplado en el articulo 8 de la
CADH). Al respecto, vale citar el caso Herrera Ulloa c. Costa Rica, a través del cual la Corte
reconoce la existencia del margen de apreciacién para establecer regulaciones a los recursos
disponibles en el orden interno, pero lo circunscribe a la imposibilidad de limitar la esencia

del derecho.?

[...] Si bien los Estados tienen un margen nacional de apreciacién para regular el ejercicio
de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia mis-
ma del derecho a recurrir el fallo. Al respecto, la Corte ha establecido que “no basta con
la existencia formal de los recursos, sino que estos deben ser eficaces”, es decir, deben dar
resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos [...]”.3*3!

Otro de los temas ampliamente desarrollados por la Corte Interamericana ha sido el de
las restricciones al derecho a la libertad de expresién. Sobre este punto, se ha reconocido un
margen de apreciacién muy reducido, ya que este derecho es considerado como un pilar
bdsico para la constitucién de una sociedad democrdtica. A razén de ello, el test de propor-
cionalidad aplicado para declarar conforme a la Convencién una restriccién de la libertad
de expresién es muy riguroso y ha sido detalladamente explicitado por la Corte.

%7 Véase Corte IDH, Propuesta de Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica Relacionada con la Natural-

izacién, Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, Serie A No. 4, pérr. 57 y 58.

Véase Corte IDH, Propuesta de Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica Relacionada con la Natural-
izacién, Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, Serie A No. 4, pérr. 62.

En el caso Chaparro Alvarez y Lapo contra Ecuador, referido a la libertad personal, la Corte IDH también se refiri6 al
principio de proporcionalidad y racionalidad al momento de establecer restricciones. Véase Corte IDH, Caso Chaparro
Alvarez y Lapo fﬁiguez vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 21 de noviem-
bre de 2007, Serie C No. 170, 107.

Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 2
de julio de 2004, Serie C No. 107, 161.

Véase también en Corte IDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costa, sentencia de 17 de
noviembre de 2009, Serie C No. 206, 90.

28
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A fin de no excedernos del marco de este trabajo, solo diremos que los Estados
podrdn apelar al margen de apreciacién para establecer restricciones en esta materia siempre
que la limitacién esté prevista legalmente (expresa y taxativamente en una ley en sentido
formal), sea necesaria en una sociedad democritica, esté orientada a satisfacer un interés
publico imperativo, no limite mds de lo estrictamente necesario el alcance pleno de la libertad
de expresién y no se convierta en un mecanismo de censura.*?

Por ultimo, mencionaremos el caso Castaheda Guzmdn contra México, referido a los
derechos politicos (contemplados en el art. 23 de la CADH) y los sistemas electorales.
Al respecto, la Corte estipulé que el Sistema Interamericano no protege a un determinado
sistema electoral, ya sea de partidos o candidaturas independientes, sino que cada Estado
tiene un margen nacional de apreciacién para establecer los requisitos para ejercitar los

derechos politicos, siempre y cuando las regulaciones y restricciones superen el estindar de
razonabilidad.®

Como se observa en estas decisiones, el tribunal expone los limites del Estado en
cuanto a la proteccién de la libertad de expresidn, libertad personal y a los derechos
politicos, otorgdndole un espacio al Estado para que pueda tener una visién propia —
margen de apreciacién— dentro de los estrictos limites fijados por la Corte. Esta posicién
evidencia la manera como se reconoce el margen nacional de apreciacién por parte de la

Corte IDH.3*

Con todo, es posible apreciar ciertos paralelismos que auguran, como en otras materias,
una progresiva recepcién de esa técnica de adjudicacion. Sin el 4nimo de ser exhaustivos, pue-
den identificarse someramente seis dreas en las que se ha aplicado de alguna forma la doctrina
en estudio. Se trata, en particular, de las siguientes situaciones: ) el desarrollo normativo
interno de los derechos reconocidos en la CADH, 4) la configuracién de las instituciones
nacionales que inciden en el desarrollo o ejercicio de los derechos reconocidos en la Conven-
cidn, ¢) la valoracién de las circunstancias materiales que justifican la limitacién de los dere-

32 Sobre este tema véase Corte IDH, La colegiacién obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre

Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985, Serie A No. 5; Corte IDH, Caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 2 de julio de 2004,
Serie C No. 107; Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 31 de
agosto de 2004, Serie C No. 111; Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
de 22 de noviembre de 2005, Serie C No. 135; Corte IDH, Caso Lépez Alvarez vs. Honduras, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C No. 141; Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177; Corte IDH, Caso Perozo y otros vs. Venezuela, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 28 de enero de 2009, Serie C No. 195, entre otros.

Véase Corte IDH, Caso Castafieda Gutman vs. México, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sen-
tencia de 6 de agosto de 2008, Serie C No. 184, pdrr. 166.

Francisco R. Barbosa Delgado, El margen nacional de apreciacion en el derecho internacional de los derechos humanos: entre
el estado de derecho y la sociedad democrdtica, 60.
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chos reconocidos en la Convencidn, &) la regulacién de los derechos no reconocidos en la
Convencidn, ¢) el alcance de la jurisdiccién de la Corte IDH en los casos contenciosos,
y f) el cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH.?

IV. EL PARTICULAR CASO DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES

La regulacién de las obligaciones internacionales referentes a los derechos econémicos,
sociales y culturales se presenta, a comparacidén de los derechos civiles y politicos, poco de-
finida y muy abierta a la interpretacién de los Estados. Esto se debe, entre otros motivos,
a la histérica relacién que se establecié entre los DESC y la realidad social y econémica de
cada Estado, propugnando su desarrollo progresivo conforme el mdximo de los recursos

disponibles.

Un primer obstdculo a la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales
estd vinculado con la falta de especificacién concreta del contenido de estos derechos.
Cuando una Constitucién o un tratado internacional de derechos humanos hablan de dere-
cho a la salud, derecho a la educacién, derecho al trabajo o derecho a la vivienda, resulta
dificil saber cudl es la medida exacta de las prestaciones o abstenciones debidas. La falta de
especificacién concreta del contenido del derecho constituye, por supuesto, un obstdculo a
la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, ya que evidentemente
la exigencia de un derecho en sede judicial supone la determinacién de un incumplimiento,
extremo que se torna imposible si la conducta debida no resulta inteligible.*

Resulta cierto que las Observaciones Generales y Finales del Comité DESC conforman
una jurisprudencia capaz de dar contenido a la indefinicién de las previsiones normativas,
pero aun asi el control del juez internacional, al analizar si la decisién adoptada por las au-
toridades locales se enmarca dentro de los limites aceptables del margen de apreciacién
nacional, ve reducido su nivel de intervencién.

De esta forma, la determinacién de intensidad de ese control se enmarca en el tipo de
derecho analizado y en su contexto. En ese sentido, se podria afirmar que si los derechos en
cuestién son civiles o politicos existird un control estricto del margen nacional de aprecia-
cién, mientras que si es de naturaleza social, econémica o cultural el control judicial interna-

35 Manuel Ndfez Poblete, Sobre la doctrina del margen de apreciacién nacional. La experiencia latinoamericana confrontada y

el thelos constitucional de una técnica de adjudicacion del derecho internacional de los derechos humanos (México: Universi-
dad Nacional Auténoma de México. Instituto de Investigaciones juridicas, 2012), Acceso el 29 de julio de 2016, heep://
bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/7/3160/6.pdf.

Victor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales”, Jura Gentium,
Rivista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale (2005), http://www.juragentium.org/topics/latina/es/
courtis.htm
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cional serd laxo por la libertad de configuracién estatal y la palpable ausencia de consenso

interestatal.?”

Al respecto, el TEDH ha dicho:

[...] Del mismo modo, se deja al Estado un amplio margen de apreciacién para adoptar
medidas de orden general en materia econémica o social. Gracias a un conocimiento direc-
to de su sociedad y sus necesidades, las autoridades nacionales se encuentran en principio
mejor situadas que el juez internacional para determinar lo que es de utilidad publica en
materia econémica o en materia social. El Tribunal respeta en principio la manera en que
el Estado concibe los imperativos de la utilidad publica, salvo si su criterio aparece como
“manifiestamente desprovisto de base razonable”.’®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la OC-17/02 sobre la condicién y
derechos de los nifios partié de la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales del nifo, haciendo mencién a la obligacién estatal de realizar todas las medidas
para la plena vigencia de sus derechos, sefialando, ademds, que el Estado para la garantia de
los derechos econémicos, sociales y culturales debe realizar el mayor esfuerzo, ello “de manera
constante y deliberada”, “evitando retrocesos y demoras injustificadas” y “asignando a este
cumplimiento los mayores recursos disponibles”.?’

Asimismo, la Corte volvié a expedirse en un reciente fallo en el que analiza una si-
tuacién de discriminacidén estructural reconocida por el propio Estado que conllevé su
responsabilidad internacional al no adoptar medidas especificas. En el caso Trabajadores
de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil se comprobd la situacién de particular victimizacién
de un grupo de personas que, en razén de su posicién econémica, se tornaron especial-
mente vulnerables, hecho que los expuso a un contexto de trabajo esclavo evidente a todas
luces.4

Como lo ha hecho en otras oportunidades, la Corte reiteré que no basta que los Es-
tados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcién de medidas

% Francisco R. Barbosa Delgado, “Los limites a la doctrina del margen nacional de apreciacién en el Tribunal Europeo y la

Corte Interamericana de Derechos Humanos: intervencién judicial en torno a ciertos derechos de las minorias étnicas y
culturales”.

Francisco R. Barbosa Delgado, El margen nacional de apreciacion en el derecho internacional de los derechos humanos: entre
el estado de derecho y la sociedad democrdtica, 58, citando TEDH, National and Provincial Building Society y otros c.
Reino-Unido, 1997, y TEDH, Mufioz Dfaz c. Espafia, 2009.

3 Véase Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto del
2002, Serie A N° 17, pérr. 81 y 91.

Asi lo ha entendido la Corte IDH: “[...] La pobreza, en ese sentido, es el principal factor de la esclavitud contempordnea
en Brasil, por aumentar la vulnerabilidad de significativa parte de la poblacién [...]” (Corte IDH, Caso Trabajadores de
la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 20 de octubre
de 2016, Serie C No. 318, pérr. 340).
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positivas, determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccién del su-
jeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacién especifica en que se
encuentre. !

Si bien el derecho al trabajo se enmarca dentro de los DESC y, conforme a lo sefalado
en pérrafos anteriores, deja un mayor margen de apreciacién nacional a los Estados, los
hechos del caso demostraron que Brasil no adopté las medidas especificas, conforme a las cir-
cunstancias ya conocidas de trabajadores en situacién de esclavitud y de denuncias concretas
contra la Hacienda Brasil Verde, para prevenir la ocurrencia de la violacién al articulo 6.1
constatada en el presente caso.

[...] Todo esto demuestra que el Estado no actué con la debida diligencia requerida para
prevenir adecuadamente la forma contempordnea de esclavitud constatada en el presente
caso y que no actudé como razonablemente era de esperarse de acuerdo a las circunstancias
del caso para poner fin a ese tipo de violacién. Este incumplimiento del deber de garantia
es particularmente serio debido al contexto conocido por el Estado y a las obligaciones im-
puestas en virtud del articulo 6.1 de la Convencién Americana y especificamente derivadas
del cardcter de jus cogens de esta prohibicién [...].42

La propia victimizacién de los trabajadores de la Hacienda Brasil Verde demuestra su
particular vulnerabilidad, lo que demanda una accién de proteccién también particular. La
observancia del articulo 6, relacionado con el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no
solo presupone que ninguna persona sea sometida a esclavitud, servidumbre, trata o trabajo
forzoso, sino que ademds requiere que los Estados adopten todas las medidas apropiadas
para poner fin a dichas pricticas y prevenir que el derecho a no ser sometido a esas con-
diciones sea violado, conforme al deber de garantizar el pleno y libre ejercicio de los
derechos de todas las personas bajo su jurisdiccién [...].%#3

Cabe destacar que el examen judicial no necesariamente debe centrarse sobre la conduc-
ta concreta que debe exigirsele al Estado. Cuando el Estado asume una via de accién en el
cumplimiento de la obligacién de adoptar medidas de satisfaccién de un derecho social,
el Poder Judicial puede analizar también la eleccién efectuada por el Estado a partir de nocio-
nes tales como la razonabilidad, o bien de cardcter adecuado o apropiado, que tampoco
son ajenas a la tradicién de control judicial de actos de los poderes politicos. Los jueces no
sustituyen a los poderes politicos en la eleccién concreta de la politica publica disenada
para la satisfaccién del derecho, sino que examinan la idoneidad de las medidas elegidas
para lograr esa satisfaccién. Aunque el margen que tiene el Estado para adoptar decisio-
nes es amplio, aspectos tales como la exclusién de ciertos grupos que requieren especial

4" Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, parr. 316.
42 Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, parr. 342.
43 Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, pdrr. 317.
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proteccién, la notoria deficiencia de la cobertura de las necesidades minimas definidas por
el contenido del derecho o el empeoramiento de las condiciones de goce de un derecho
son pasibles de control judicial en términos de razonabilidad o de estindares similares.*

V. LA DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN LA
JURISPRUDENCIA ARGENTINA

En el caso de Argentina, el Estado nunca invocé esta teorfa ante los organismos in-
teramericanos que han tomado intervencidn en casos que lo tenfan como sujeto demandado,
sino que se limité a utilizar la fé6rmula de la cuarta instancia, persiguiendo la inadmisibili-
dad del asunto sin entrar en el andlisis de fondo y sin llegar a evaluar si correspondia recurrir
al margen de apreciacién nacional.

Por otra parte, en lo que hace a los antecedentes jurisprudenciales de casos resueltos a
nivel interno, es posible observar que usualmente la doctrina es mencionada para uno de
estos dos fines: negar que, en el tipo de supuesto de que se trate, exista margen alguno de
apreciacién para los Estados (por ejemplo, por el tipo de derechos que estén en juego), o
senalar que, dadas las caracteristicas concretas del caso, cualquiera que sea el margen de
apreciacién que se conceda, la medida enjuiciada es invdlida.®

Asf ha sucedido en el caso Alianza Frente para la Unidad —de septiembre de 2001—,
cuando el Dr. Petracchi utilizé el concepto del margen de apreciacién en sentido negativo,
ya que la causa implicaba el anilisis de la legitimidad de criterios discriminatorios. Al res-
pecto, la CSJN entendié que la condicién de inocentes de las personas detenidas pero no

condenadas en un proceso penal determina que no se pueda afectar su derecho a ser

46

elegido en los comicios,*® sin que exista sobre ello margen de apreciacién nacional posible,

dado que se encontraba involucrado un criterio de discriminacién expresamente prohibido
por la Convencién Americana de Derechos Humanos, regla que el Estado debe respetar en
pos de un adecuado control de convencionalidad.?’

4 Victor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales”.

% José Sebastidn Elfas y Julio César Rivera (h), La doctrina del margen de apreciacion nacional en el caso argentino (México:
Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de Investigaciones juridicas, 2012), 127-128, acceso el 29 de julio
de 2016, http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/7/3160/8.pdf.

En este caso se solicitaba a la Justicia Electoral de la Provincia de Corrientes la habilitacién de la candidatura a gobernador
de Radl Romero Feris, quien en ese momento se encontraba privado de la libertad sin condena. Para ello, se solicité que
se declarase la inconstitucionalidad e inaplicabilidad del art. 3°, inc. d, del Cédigo Electoral Provincial y de los arts. 53 y
57 de la Constitucién de la provincia.

Véase CSJN, 2001, “Alianza ‘Frente para la Unidad’ (elecciones provinciales gobernador y vicegobernador, diputados
y senadores provinciales) s/ oficializacién listas de candidatos”, sentencia del 27 de septiembre de 2001, considerando
10 del voto del Dr. Enrique Santiago Petracchi. En el mismo sentido, en el caso Reyes Aguilera, donde se cuestionaba la
validez de un requisito de residencia de 20 afios en el pafs para los extranjeros que quisieran acceder a una prestacién de
la seguridad social por invalidez total, los jueces Fayt y Zaffaroni sostuvieron que: “[...] [Plor mayor que fuese el margen
de apreciacién que corresponda dispensar al legislador o reglamentador en la presente materia, no cabe duda alguna que
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Por otro lado, es importante traer a colacién un momento histérico en el que el Estado
argentino se encontrd en una encrucijada entre lo establecido por el ordenamiento local y
lo normado por un tratado del cual es parte. Ante aquella situacidn, la doctrina del margen de
apreciacién fue utilizada —en disidencia— para respaldar una solucién juridica que diera
preeminencia a una interpretacién de normas constitucionales en aparente colisién con
instrumentos internacionales.

Esto sucedié cuando el pais decidié ser parte y otorgar jerarquia constitucional a la Con-
vencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad. El conflicto normativo presentado en el caso Arancibia Clavel se suscité entre la
aplicacidn retroactiva prevista por el instrumento y el principio de legalidad —receptado en
el art. 18 de la Constitucién Nacional— que impide imponer una pena en base a una ley que
no fuera previa al hecho. Como cuestién anterior al andlisis del caso, vale recordar que nuestra
Carta Magna —en el articulo 27— dispone que los tratados deban ajustarse y guardar confor-
midad con los principios de derecho publico establecidos en la Constitucién.

Ante estos hechos, la mayoria de la Corte considerd constatada la existencia de una cos-
tumbre internacional respecto de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad,
razén por la cual no se estarfa aplicando retroactivamente el tratado.

No obstante ello, es muy valioso el argumento esgrimido por el Dr. Fayt en su voto
en disidencia. Entre los aspectos constitucionales e internacionales mencionados, se refiere
al “margen nacional de apreciacién”, atreviéndose a esbozar no solo una definicién de la
doctrina sino también su aplicacién al caso concreto. En base a este andlisis, el magistrado
concluye que el articulo 27 previamente mentado no entra en colisién con esta teorfa
internacional, y su aplicacién permitirfa la armonizacién entre el texto constitucional y la
Convencién. Sirvan los siguientes pdrrafos de ilustracién:

[...] [E]n absoluta concordancia con el art. 27 de la Constitucién Nacional también des-
de la ciencia del derecho internacional se reconoce actualmente lo que se denomina un
“margen nacional de apreciacién”, doctrina nacida en la Comisién Europea de Derechos
Humanos, adoptada por la Corte Europea de Derechos Humanos y recogida también por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (conf. OC-4/84 del 19 de enero de 1984).
Su esencia es garantizar, ciertamente, la existencia de la autonomia estatal, por la cual cada
Estado tiene reservado un margen de decisién en la introduccién al dmbito interno de las
normas que provienen del dmbito internacional [...].

sumar a dichos criticos requerimientos un lapso de residencia, en el caso, de 20 afios —aun cuando también rigiera en
igual medida para los argentinos, incluso nativos—, implica, puesto que la subsistencia no puede esperar, un liso y llano
desconocimiento del derecho a la seguridad social, en los términos de los citados textos internacionales de jerarquia con-
stitucional, en grado tal que compromete el derecho a la vida [...]”. (CSJN, Reyes Aguilera, Daniela ¢/ Estado Nacional,
sentencia del 4 de septiembre de 2007, considerando 7.)
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[...] Es claro que dentro de los principios que sin lugar a dudas integran ese “margen de
apreciacién” auténomo de cada Estado (en el que la soberania estatal no cede frente a nor-
mas que se insertan desde el plano internacional) se encuentran los derechos fundamentales
garantizados a los individuos por las constituciones estatales.

De esta manera la introduccién de principios de derecho internacional encuentra su limite
en la afectacidon de esos derechos fundamentales. Es decir, se trata de adaptar las exigen-
cias del derecho internacional (con el espacio de autonomias que se reservan los Estados
individuales) sin restringir las garantfas bésicas de las personas que, en el caso del derecho
penal, no son otras que las que se encuentran sometidas a enjuiciamiento. Es indudable,
entonces, que sobre la base del art. 27, el constituyente ha consagrado ya desde antiguo un
propio “margen nacional de apreciacién” delimitado por los principios de derecho publico
establecidos en la Constitucién Nacional, conformado por sus “articulos 14, 16, 17, 18 y 20
(..) franquicias (...) concedidas a todos los habitantes, como principios de derecho publico,
fundamentales del derecho orgdnico interno y del derecho internacional argentino” [...].

[...] [L]a vigencia del art. 27 impide claramente la aplicacién de un tratado internacional
que prevea la posibilidad de aplicacién retroactiva de la ley penal, en tanto el principio de
legalidad que consagra el nullum crimen nulla poena sine lege praevia es innegablemente un
principio de derecho publico establecido en esta Constitucién (art. 18 de la Constitucién
Nacional), quizd uno de sus mds valiosos. Es este margen nacional de apreciacién el que
determina que la garantfa mencionada, consagrada a quienes son juzgados por tribunales
argentinos, deba ser respetada estrictamente incluso tratdindose de los denominados crime-
nes de lesa humanidad, cuando estos se juzguen en el pais [...].%8

La cuestién de la prescripcién de las acciones penales no acabé con aquel fallo. En 2004
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién debid entender en el caso Espésito, luego de
fuera llevad la Comisién y la Corte 1 i de Derechos H 4

que este fuera llevado ante la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En la instancia local, en junio del 2001, fue declarada la prescripcién de la accién penal
por el juez de primera instancia y confirmada por la Cdmara de Apelaciones en noviem-
bre de 2002. Paralelamente, el caso habfa arrancado su rumbo en el Sistema Interamericano
en 1997, y en septiembre de 2003 la Corte Interamericana concluyé que el Estado argen-
tino era responsable internacionalmente y, aplicando la doctrina sentada en el caso “Barrios
Altos”, determiné que debia proseguir la investigacién y sancionar a los responsables, ya
que una disposicién de prescripcién no podia obstar a esta obligacidn.

4 CSJN, “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y otros, causa N° 2597, sentencia
del 24 de agosto de 2004, considerandos 18 y 19 de la disidencia del juez Fayt.

4 En aquella instancia el caso fue nominado Bulacio vs. Argentina (véase Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie C No. 100).
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Es asi como, cuando el caso llega a la Corte Suprema, esta debia resolver, por un lado,
si la accién penal en contra del comisario Espésito estaba prescripta y, si asi fuera, si debia
considerar inaplicable la disposicién de prescripcién en razén de la sentencia de la Corte
Interamericana. La resolucién del Alto Tribunal fue que el juicio penal contra el comi-
sario Espdsito debia continuar, ya que la accién penal no estaba prescripta.

En lo que respecta al tema que nos ocupa, el argumento fue empufiado por el Dr. Bo-
ggiano al entender que, si bien es cierto que las sentencias de la Corte Interamericana son
vinculantes para el Estado argentino, por haber reconocido su competencia contenciosa, no
es menos cierto que el Estado goza de un “margen de apreciacién razonable” para definir
cémo dar cumplimiento a lo ordenado por el tribunal internacional. En sus propias palabras:

[...] [L]a solucién a la que se arriba en cuanto a la imposibilidad de declarar la prescripcién
de la accién penal en esta causa, como parte del deber reparatorio que incumbe al Estado
argentino, resulta de conformidad con la ley interna, en atencién a las circunstancias parti-
culares de la causa, y a las normas de la Convencidn segin la inteligencia que le ha otorgado
esta Corte por referencia a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (punto resolutivo 4, caso “Bulacio vs. Argentina”). En este sentido, existe un margen
de apreciacién razonable de los Estados parte respecto al modo de hacer efectivo el deber de
investigacién y sancién de los responsables de las violaciones de los derechos humanos. Por
ello no serfa posible adoptar disposiciones de imprescriptibilidad para crimenes no alcan-
zados por las reglas de derecho internacional referidos por nuestro ordenamiento juridico
(Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad). El
principio de imprescriptibilidad derivado, tanto del derecho internacional consuetudinario,
cuanto de la Convencién de Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad,
ha sido reconocido por esta Corte para los delitos de lesa humanidad [...].>°

Ahora bien, existe un dnico caso en el que la doctrina del margen de apreciacién
nacional se utilizé para rechazar una pretensién juridica con base en disposiciones de tratados
que gozan de jerarquia constitucional. Esto sucedié en 1999, cuando la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién fue llamada a expedirse respecto de un caso que analizaba la falta de
legitimacién activa de una madre para deducir por derecho propio la accién de impugna-
cién de paternidad matrimonial, conforme el art. 259 del Cédigo Civil.

En aquella ocasidn, el tribunal entendié que los regimenes que regulan las instituciones
de la maternidad y la paternidad son disimiles y se rigen por presunciones legales diferen-
tes. Por esta razén, no merecen igual tratamiento legal y suponen una habilitacién en cabeza
de las autoridades estatales para establecer legitimas distinciones en base al orden juridico y
social establecido. En palabras de la Corte:

0 CSJN, “Espésito, Miguel A.”, sentencia del 23 de diciembre de 2004, considerando 15 del voto del juez Boggiano.
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[...] [E]l Estado goza de un razonable margen de apreciacién de las distinciones que,
dentro de los pardmetros mencionados, puede legitimamente formular por imperativos
de bien comdn. En este orden de ideas, la paternidad y la maternidad no son absoluta-
mente iguales, y por ello, el legislador puede contemplar razonables diferencias. El art.
259 del Cédigo Civil, que atribuye al marido y no a la mujer la accién de impugnacién
de la paternidad, no se funda en un privilegio masculino sino que suministra al marido
la via legal para destruir una presuncién legal —que no pesa, obviamente, sobre la mujer,
puesto que su maternidad queda establecida por la prueba del nacimiento y la identidad
del nacido (art. 242 del Cédigo Civil)— a fin de que el sujeto sobre quien opera la pre-
suncién tenga la posibilidad de desvirtuar que sea el padre del hijo de su esposa nacido
dentro de los términos que fija la ley, desligdndose asi de las obligaciones de una paterni-
dad que le es ajena [...].%!

Para asi entender, la CSJN se apoy6 en la doctrina sentada por la Corte Europea de De-
rechos Humanos en el caso Kroon and others vs. The Neherlands,’? tomando como variable
a considerar para el momento de la actividad legisferante los valores vigentes en la sociedad y
el apropiado equilibrio procesal de las partes, en este caso, madre y padre.>

VI. CONCLUSIONES

La doctrina del margen de apreciacién nacional se presenta cuando no es posible verificar
la existencia de consenso internacional respecto a la cuestién a resolver y, al mismo tiempo,
cuando las circunstancias del caso ameritan una deferencia hacia las autoridades estatales para
que interpreten el sentido dado a la norma internacional.

En aquellos casos, los tribunales regionales han entendido que las particularidades
propias del pais donde fue invocado el derecho juegan un papel trascendental al momento
de interpretar el alcance del mismo. En este sentido, se tiene en cuenta el contexto social,

econémico y juridico nacional, valorando el lugar de subsidiaridad que debe guardar
el derecho internacional de los derechos humanos frente a la soberanfa estatal.

Sin embargo, no debe perderse de vista que este margen de apreciacién no es absoluto, y
se verd condicionado tanto por las obligaciones asumidas por el Estado en virtud del
tratado del que es parte, como por la vigilancia que ejercen los organismos de control a
partir de un estricto test de proporcionalidad.

1 CSN, “D. de P, V. c. O., C. H. s. impugnacién de paternidad”, sentencia del 1° de noviembre de 1999, considerando
14.

52 TEDH, Kroon and others vs. The Neherlands, sentencia del 27 de octubre de 1994.

5 CSJN, “D. de P, V. c. O., C. H. s. impugnacién de paternidad”, sentencia del 1° de noviembre de 1999, considerando
16y 17.
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Ademds de ello, deberd tenerse en cuenta la naturaleza del derecho de que se trate,
siendo que debe reconocerse que la garantia de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales da un cierto margen de apreciacién mds flexible a los Estados sobre la forma de
implementarlos, debido a la estrecha relacién con el contexto politico, econédmico y social
del momento.

No obstante, esta particularidad no lo deja exento de superar el test de razonabilidad.
Es decir con respecto a los medios para la garantia de dichos derechos, se permite con
frecuencia un dmbito discrecional, aunque estd reglado el fin al que debe dirigirse la politica
estatal, esto es, a la garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales, de modo
que se llegue a garantizar un nivel esencial de los derechos, debiéndose llegar en forma
progresiva a la plena efectividad de los derechos reconocidos.**

Por otro lado, si bien el origen de la doctrina se remonta a la jurisprudencia del
sistema europeo de proteccién de derechos humanos, su alcance ha trascendido las barreras
regionales y ha encontrado una l4bil aplicacién por parte de los érganos del sistema.

Conforme lo analizado, en el caso del Sistema Interamericano se trata por el momento de
una figura muy débil, incluso residual debido a que, hasta la fecha, los casos que llegaban a
la Corte eran de tal gravedad (lo que se conoce como gross violations, violaciones del derecho
a la vida, integridad personal, etc.) que el self restraint no tenfa ninguna cabida. Aun asi, se
trata de una figura jurisprudencial en auge que estd, cada vez mds, en sintonia con el mundo

académico latinoamericano.>®

Sobre este punto, es interesante tomar la idea de la profesora chilena Marfa Angélica
Benavides, quien propone la existencia de cierta tendencia de la Corte IDH hacia el univer-
salismo, el reducido desarrollo democrdtico de la regién y la juventud relativa del sistema
interamericano.’®

En el mismo sentido, se observa el conflicto que existe entre la tendencia universa-
lista de los derechos humanos como posiciones morales con pretensiones universales y
el relativismo moral que de una manera u otra define a una determinada comunidad
politica. Ante la posible inexistencia de una solucién absoluta, el margen de apreciacién
nacional viene a ser ese espacio o vdlvula de escape en la cual se le da un determinado
peso a la posicién estatal, en cuanto a la apreciacién del interés nacional preponderante

>4 Rolando Gialdino, “Judicialidad de los derechos humanos, econémicos, sociales y culturales”, en Derechos humanos en

situacién de crisis en Uruguay (Montevideo: Konrad Adenauer-Stiftung, 2002), 143.

Pablo Sdnchez-Molina, “Margen de apreciacién nacional (en los sistemas de proteccidn internacional de los derechos
humanos)”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, N° 9 (octubre 2015 - marzo 2016): 229.

Marfa Angélica Benavides, “El consenso y el margen de apreciacién en la proteccién de los derechos humanos”, fus et
Praxis, N° 15/1 (2009): 308-309.

55

56

70 LEXN" 19 - ANO XV - 2017 - | / ISSN 2313 - 1861



LA DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL. SU RECEPCION EN EL SISTEMA EUROPEO DE
DERECHOS HUMANQOS, EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS Y EN ARGENTINA, EN
RELACION CON LOS DERECHOS ECONOMICQOS, SOCIALES Y CULTURALES

que influye en la interpretacién, delimitacién, restriccién y proteccién de un derecho

convencional.’’

Tal es asi que en el repaso de las decisiones del TEDH vy la Corte Interamericana es po-
sible concluir que la defensa del principio de subsidiariedad y el reconocimiento de diversos
6rdenes y sistemas juridicos constituyen los principales objetivos perseguidos al invocar el
concepto del margen de apreciacién nacional.

En el caso argentino, en particular, se observa una recepcién cautelosa de esta doctrina.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha recurrido a antecedentes del Tribunal Europeo
para hacer lugar al espacio discrecional que corresponde al Estado frente a sus obligaciones
internacionales. Sin embargo, consideramos que el Alto Tribunal debiera adoptar una postura
mds progresista, acorde a los estdndares establecidos por la jurisprudencia europea.

Los detractores de esta doctrina temen que a través de ella se conculque la esencia
misma de la proteccién internacional. Al respecto opina Sagiies que si bien es importante
reconocer que ciertos derechos encuentran condicionamientos materiales y sociales derivados
del ambiente donde se aplican, hay un margen nacional “aceptable” (flexible), que admitirfa
ciertas modalidades secundarias de aplicacién y extensién, atendiendo las idiosincrasias y
experiencias de cada pais, y hay otro margen “inadmisible”, integrado por un nicleo duro de
derechos de fuente internacional, esenciales, bdsicos y por lo tanto inalterables e innegocia-
bles. Sobre estos dltimos no cabrian restricciones de interpretacién a cargo de las soberanias

estatales. Para el citado autor, ambas doctrinas deben coexistir lo mds arménicamente po-
sible.>8

Debe tenerse presente que el margen de apreciacién nacional no da lugar a una
reserva de inmunidad a favor de los Estados, sino que refleja el principio de subsidiaridad y
permite que el Estado actiie para responder a su realidad. El margen de apreciacién es, de
esta forma, la deferencia a favor del Estado respecto a tensiones generadas por realidades
juridico-sociales.”

57 Amaury A. Reyes-Torres, “Una cuestién de apreciacién: el margen de apreciacién en la Corte Interamericana de los Dere-
chos Humanos”, Working Paper, N°1 (2015- AART): 2, https://www.academia.edu/10416869/Una_cuesti%C3%B3n_
de_apreciaci%C3%B3n_El_margen_de_apreciaci%C3%B3n_en_la_Corte_Interamericana_de_los_Derechos_Hu-
manos

Marcelo E Trucco, “El control de convencionalidad en la interpretacién de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y su recepcion por los tribunales nacionales”, https://www.uai.edu.ar/investigacion/contenidos/ganadores/
ganadores-  2013_EI%20control%20de%20convencionalidad%20en%201a%20interpretaci%C3%B3n% 20de%20
1a%20Corte%20Interamericana%?20de%20Derechos%20Humanos.pdf-, citando a Néstor P. Sagiies, “La interpretacién
de los Derechos Humanos en las jurisdicciones nacional e internacional”, Anticipo de “Anales”, Afio XLII, Segunda época,
N° 36 (1998): 19-22.

Amaury A. Reyes-Torres, “Una cuestidn de apreciacién: el margen de apreciacién en la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos”, 1-2.
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Asuntos como el de la proteccién de los derechos de las minorfas étnicas y culturales, la
discusién sobre el aborto frente al derecho a la vida, la libertad de expresién frente a sus li-
mites intrinsecos o el caso del matrimonio homosexual son temas en los cuales los tribunales
regionales, especialmente el europeo, han aplicado esa nocién.*

Por ultimo, referiremos que es nuestra opinién que la actual renovacién de los magistra-
dos de la Corte Suprema de la Nacién brinda un escenario propicio para la apertura hacia la
doctrina del margen de apreciacién, conforme los alcances definidos por el Tribunal Euro-
peo, tal como se evidencia embrionariamente en el caso “Ministerio de Relaciones Exteriores
y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y D’amico vs. Argentina’
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 14 de febrero de 2017.
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