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El 17 de julio de 2018, con ocasidn del cuarenta aniversario de la entrada en vigencia de
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, por primera vez en la historia se llevd
adelante el “Didlogo entre Cortes Regionales de Derechos Humanos”: la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos se reunieron, movidos por la certeza del
enriquecimiento reciproco que aporta el didlogo institucional y jurisprudencial.

Exactamente dos aiflos y medio después, el 17 de diciembre de 2020, los tres tribunales
regionales publicaron el primer “Reporte Conjunto de Jurisprudencia 2019”2 Asi, la Corte
africana se aund al esfuerzo llevado a cabo en 2015 por la Corte IDH y el TEDH, fecha en la que
se habia publicado el “Didlogo transatlantico: seleccién de jurisprudencia del Tribunal Europeo
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”3.

En el medio de esos dos sucesos —concretamente, el 23 de abril de 2019— cinco paises
del sistema interamericano (Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Paraguay) enviarian a la
Comisién IDH una “Declaraciéon sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. Tal
documento tenia por objeto instar el reconocimiento de la subsidiariedad del sistema vy
reclamar, entre otras cuestiones, la concesion de un margen nacional de apreciacidn, en favor
de las autoridades locales, para la aplicacién e interpretacién de los derechos humanos®.

El lector se preguntara qué relacién tienen aquellos hechos con la obra que aqui se resefia.
Lo cierto es que ellos reflejan, por un lado, que la Corte IDH y el TEDH son conscientes de la
relevancia de la colaboracion y del didlogo interjurisdiccional. Tienen la expectativa de que ese
didlogo fluya, sea fructifero, y han promovido acciones concretas para que ello ocurra. Por otro
lado, también es evidente que algunos estados no estan del todo conformes con los términos
en los que los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) interactian con
las autoridades locales.

En tal escenario, surge el interrogante de si la Corte IDH ha adoptado, a partir de ese
didlogo jurisprudencial que tanto promueve, una de las doctrinas mas salientes que el TEDH
utiliza para armonizar el sistema de proteccién de derechos humanos con la soberania juridica
de los estados: la del margen nacional de apreciacion. Este se define habitualmente como un
espacio de maniobra o de discrecionalidad que el sistema regional reconoce en favor de las
autoridades estatales, para que ellas resuelvan de qué modo aplicar, reglamentar o interpretar
los derechos humanos en su territorio. El libro colectivo que nos convoca, El margen nacional de
apreciacion, aparece entonces como una contundente oportunidad para elucidar de qué se trata
esta doctrina y si ha tenido o no acogida en el discurso de la Corte IDH.
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de Derecho Constitucional, Taller de andlisis de jurisprudencia e Introduccién al Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
Argentina. Abogada (Pontificia Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, Argentina). Doctora en Ciencias Juridicas (Summa Cum
Laude, Pontificia Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, Argentina). Diplomada en Derecho Constitucional Profundizado
(Universidad Austral, Buenos Aires, Argentina). Secretaria del Centro de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la
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La obra es el resultado del proyecto de investigacion DeCyT DCT-1411, titulado “El margen
nacional de apreciacién segun la Corte Interamericana (Corte IDH) y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH)”, y desarrollado en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, tal como surge de las “Palabras Preliminares” elaboradas por su director, Omar L.
Diaz Solimine. Los miembros del equipo y autores de los once capitulos que componen la obra
son docentes, investigadores y, muchos de ellos, funcionarios del poder judicial, todo lo cual se
refleja en un avezado manejo de la jurisprudencia y en la facilidad para la presentacion de
argumentos.

Por lo demas, la aproximacién metodoldgica disefiada —de particular idoneidad para la
consecucién del objetivo propuesto— revela la existencia de un plan de investigacion
subyacente al producto académico que llega a manos del lector. En efecto, se despliega un
abordaje multifacético de la tematica principal, a partir de perspectivas total o parcialmente
inexploradas. La expresion “Aportes a la soberania juridica de los Estados”, que aparece en la
tapa del libro, anticipa una mirada optimista del margen de apreciaciéon, concebido como
método de proteccién de la soberania. Mirada que subyace en toda la obra, aunque no con la
misma intensidad.

El contenido del libro abarca territorios aledafios al de su titulo, pero complementarios y
utiles para la cabal comprension del SIDH y el adecuado analisis de su funcionamiento. En otras
palabras, si la concesién de un margen de apreciacién a los estados es el cauce principal de la
obra, este se ve enriquecido por afluentes tales como el control de convencionalidad y la fuerza
vinculante de los precedentes de la Corte IDH. Estos topicos permiten, en efecto, visualizar las
diferentes instancias en las que la aplicacidn del margen podria tener lugar. La desembocadura
se ramifica, a su vez, en el examen de problematicas juridicas especificas —como la situacién de
los migrantes, la restituciéon internacional de menores y el derecho ambiental—, a partir de los
esfuerzos conceptuales desplegados en los primeros capitulos.

Como se menciond, la obra se compone de once capitulos, precedidos por un prélogo a
cargo de Alfonso Santiago (h) y por las palabras preliminares de su director, Diaz Solimine. Con
la claridad y el rigor que lo caracterizan, en un tema en el cual es precursor®, Santiago describe
la relacion entre el SIDH y los ordenamientos nacionales a la luz del principio de subsidiariedad.
Diaz Solimine, por su parte, deja planteados los objetivos e hipdtesis de la investigacion y ofrece
un acertado panorama del estado de la cuestidn, tanto de la doctrina del margen de apreciacion
como del derecho internacional de los derechos humanos.

El capitulo primero se titula “El sistema interamericano de derechos humanos” y es de
autoria de José Benito Fajre y Santiago Fajre. Con punto de partida en el panamericanismo y sus
principios estructurales, examina el pasaje historico que ha tenido lugar desde las primeras
declaraciones de principios hasta las fuentes normativas que hoy constituyen la base del
sistema. Asimismo, da cuenta del surgimiento de sus érganos fundamentales: la Comision y la
Corte IDH.

El segundo capitulo, “El control de convencionalidad y su relacidon con el control de
constitucionalidad”, estd a cargo de Gabriela A. Iturbide y Jonathan M. Brodsky. El objetivo
propuesto por los autores es analizar “si la doctrina emanada de la Corte IDH debe ser
efectivizada por los jueces nacionales de manera inalterable, o si se permite una adecuacion al
ordenamiento juridico interno en virtud de la nocién del margen de apreciacion” (p. 19). Para
ello efectian una sintesis de los casos tramitados ante la Corte IDH en los que Argentina resulté
demandada y analizan el desarrollo de la doctrina del control de convencionalidad en el discurso
del tribunal regional para cada caso. Seguidamente, pasan revista de aquellas sentencias de la
Corte IDH referidas a otros estados parte del sistema en las que el tribunal ha desarrollado los
lineamientos centrales de la doctrina del control de convencionalidad. Por ultimo, describen el
modelo de control de constitucionalidad argentino y cémo se complementa con el control de
convencionalidad, no solo a partir de la creacién de aquella doctrina por parte de la Corte IDH,

5 SANTIAGO (2013; 2020).
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sino de la particular dotacidn de jerarquia constitucional que Argentina efectud a ciertos
tratados internacionales —entre ellos, el Pacto de San José de Costa Rica—. Los autores
adscriben a la complementariedad entre el control de convencionalidad y el de
constitucionalidad, postura que ha sido cuestionada desde un sector de la doctrina®.

El capitulo Il pertenece a Luciano H. Varelay se titula “El ‘ius cogens’: un ambito prohibido
para el margen de apreciacién nacional”. El autor examina dos tipos de limites a la soberania o
discrecionalidad estatal en el &mbito de los sistemas regionales de derechos humanos: por un
lado, aquellos que provienen de las normas imperativas de ius cogens, las que define como el
“nucleo duro del derecho internacional de los derechos humanos” (p. 51)°. Relaciona este
nucleo duro con los derechos y principios que hacen a la dignidad de la persona humana y toma,
para su analisis concreto, tres ejemplos: la prohibicién de tortura, la prohibiciéon de
discriminacién y el derecho a la vida. Por otro lado, se refiere a los limites a la discrecionalidad
del Estado en la restriccidn de derechos en situaciones de emergencia. Respecto de esto ultimo,
argumenta y justifica que la situacién de emergencia no implica discrecionalidad absoluta del
estado para la restriccion de derechos y que, ademas, hay ciertos derechos que la emergencia
no autoriza a restringir. Mas alla de las limitaciones al margen de apreciacion que Varela sefiala
en cuestiones de emergencia, no puede desconocerse que fue justamente en este tipo de casos
en los que el TEDH comenzd a aplicar la doctrina del margen.

Naturalmente, la obra que se resefia —publicada a mediados de 2020— fue escrita con
anterioridad a la pandemia suscitada por el Covid-19. De alli que esta segunda cuestién, sobre
margen de apreciacidon y emergencia, merece ser revisada a la luz de los diversos documentos
emanados de los sistemas regionales de proteccion de derechos humanos y de la disimil (y, en
algunos casos, cuestionable) restriccién de derechos que ha operado en algunos estados, que
posiblemente ocasione solicitudes de opiniones consultivas o casos contenciosos ante la Corte
IDH. Para quien se anime a llevar adelante esta empresa, el trabajo de Varela sera un excelente
punto de partida.

José Maria Salgado afronta, en el capitulo IV, otro de los grandes temas que el derecho
internacional de los derechos humanos plantea: la vinculatoriedad de los precedentes, en este
caso, de la Corte IDH. Para ello, con buena apoyatura bibliografica y precisién terminoldgica,
sienta las bases conceptuales y técnicas del sistema del stare decisis, y explica cémo funciona el
precedente alli donde se le reconoce vinculatoriedad. Ofrece una serie de consideraciones sobre
el distinguishing, sobre las teorias para la determinacién del holding y para la identificacion de
los hechos relevantes, y analiza los efectos del cambio en los precedentes, a la luz de su
aplicacién en el common law. Luego describe cémo opera el precedente en el ordenamiento
juridico argentino. Sin perjuicio de que las apreciaciones sobre el funcionamiento del precedente
en el common law son exactas, lo cierto es que, como reconoce Salgado, en la practica no son
utilizadas ni en el sistema interamericano ni en el ordenamiento argentino (aunque, coincido
con el autor, seria deseable que ambos las incorporaran). Por lo demas, recién hacia el final del
capitulo, en un breve acdpite que amerita una profundizacién, se deja entrever una postura
escéptica hacia el reconocimiento de vinculatoriedad al precedente de la Corte IDH en paises
gue no hubieran sido parte del proceso.

El capitulo V se titula “El margen de apreciacion en el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, y pertenece a la pluma de
Ignacio L. Diaz Solimine quien, ademas, se ocupd de la coordinacion del libro. El autor califica al
margen de apreciacion nacional como “uno de los pilares juridicos fundamentales sobre los que
reposa el Sistema Europeo de Derechos Humanos” (p. 112). Lleva adelante un analisis de su
origen y un estudio exhaustivo de su aplicacién tanto en el sistema regional europeo como en el
interamericano. Esto se perpetra satisfactoriamente gracias a una minuciosa seleccion y examen
de casos jurisprudenciales en los que la doctrina fue aplicada, que se complementa con un

& GARCIA MANSILLA (2020), con cita de BARBERIS (1986), p. 184.
7 Desde una posicion contraria se advierte que el margen nacional de apreciacion podria ser parte del ius cogens: MAINO (2016), p.
43.
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repaso por los criterios o estandares ponderados por el TEDH para el reconocimiento del
margen. Entre estos ultimos, se destaca no solo la naturaleza del asunto y de los derechos en
juego, sino especialmente la invocacién de la ausencia de consenso regional en favor del
otorgamiento del margen —aspecto sobre el que se volvera hacia el final de esta resefia— y la
mejor posicidn en la que se encuentran las autoridades locales para juzgar o tomar decisiones
efectivas para la proteccién de los derechos humanos.

Diaz Solimine (h) deja en evidencia el mayor peso que la doctrina en cuestion tiene para
el tribunal europeo, y el minimo lugar que le otorga su par americano. Pero sostiene —y
fundamenta con ejemplos— que, a pesar de multiples casos en los que la Corte IDH se ha negado
a conceder un margen de apreciacidn a las autoridades locales, existen otros en los que —a
veces sin explicitarlo— lo ha reconocido. Como se ve, el capitulo condensa la esencia de la obra
y su lectura es ineludible para la cabal comprensién de la doctrina que nuclea este esfuerzo
académico colectivo.

Desde el capitulo VI en adelante, se analiza la aplicacion de la doctrina del margen de
apreciacion en tematicas especificas. Asi, Silvia V. Guahnon y Marcela P. Somer examinan la
“Restitucion Internacional de Menores” y concluyen que la existencia de convenciones
internacionales especificas que regulan la materia priva de competencia a la Corte IDH para
intervenir en casos de restitucion internacional de menores.

A su turno, Mirian Andrea Palmas, en “La mirada de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto a las personas migrantes”,
hace lo propio en materia migratoria. Destaca especialmente los tipos de sanciones o deberes
impuestos por el tribunal regional a los Estados, como la capacitacién del personal penitenciario
o de funcionarios relativa a la situacién de los migrantes. Asimismo, expone los principales
estandares desarrollados por la Corte sobre personas migrantes, entre los que se encuentran el
respeto por su vida e integridad, la excepcionalidad de la privacion de libertad, el
reconocimiento de su situacidn de vulnerabilidad y la proteccién de las garantias judiciales.

En el capitulo VIII, Leonardo Diego Villafafie se aboca al margen de apreciacidn nacional
en materia ambiental. Sefiala que, en la jurisprudencia de la Corte IDH, la alusidn al ambiente y
su protecciéon suele darse en los casos referidos a la problematica indigena. Luego dedica su
atencion al precedente de la Corte Internacional de Justicia en el caso “Botnia”%. Pondera
criticamente que no se haya aplicado alli la doctrina del margen para convalidar el principio de
inversion de la carga de la prueba cuando se trata de dafo ambiental, por cuanto el
ordenamiento interno otorgaba, a través de él, una mayor proteccién al derecho humano.

Se detiene, a su vez, en el andlisis de la cuestién de la prueba en materia ambiental y
finalmente analiza el principio ambiental de la realidad. Lo descubre favorable a la aplicacién del
margen, por cuanto pone el acento en la adaptacién de la normativa a la realidad ambiental
local, regional, nacional o internacional, asi como a los métodos y tecnologias propios de cada
pais para el desarrollo de actividades productivas. Al examinar una cuestion de indudable
actualidad a la luz del margen nacional de apreciacion, Villafafie refuta con éxito la posicion de
aquellos que pretenden que la doctrina del margen quede en el olvido®.

El capitulo IX, de autoria de Isabel Novosad, se titula “Jerarquia de una resolucion de la
Comisidn Europea en el proceso judicial argentino”. Se refiere a las investigaciones y sanciones
suscitadas por la manipulacion de la tasa LIBOR en el afio 2013. Describe la situacidén que origind
el proceso ante la Comision Europea, en cuyo marco se sanciono a diversas entidades bancarias.
Hace alusidn de las acciones promovidas por Consumidores Financieros Asociacion Civil, desde
Argentina, sobre la base del acto normativo dictado por la Comision.

“Hacia un plazo razonable de duracidn del proceso en causas civiles” es el titulo del
capitulo X, escrito por Santiago Villagran. Se revisan aqui las pautas que ha proporcionado la
Corte IDH para evaluar, en cada caso concreto, si el plazo que demord el proceso ha sido o no
razonable, tales como la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado vy la

8 Corte Internacional de Justicia, “Caso de las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay”, de 20 de abril de 2010.
9 BJORGE (2014).
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conducta de las autoridades judiciales. Para cada una, Villagran ofrece interesantes reflexiones
sobre como se aplicaria —o como ha sido efectivamente aplicada— a la realidad del proceso
civil en Argentina. Asimismo, identifica inconvenientes concretos en cada etapa del proceso que
impactan negativamente en la duracion del proceso judicial argentino y que interpelan a las
autoridades a promover reformas, para adecuar el plazo procesal a los lineamientos del tribunal
regional.

Por ultimo, en el capitulo Xl, Federico Ariel Vaschetto examina la “Eficacia comparada del
sistema interamericano de derechos humanos”. Lo hace, por un lado, desde la perspectiva
presupuestaria, con denuncia de los escasos recursos que la OEA asigna al SIDH y
cuestionamientos sobre los aportes voluntarios llevados a cabo por los Estados. Muestra, con
estadisticas concretas, cdmo el sistema se ha vuelto insostenible por el desempefio de proyectos
especificos que exceden por mucho los aportes recibidos y provocan que el SIDH dependa
econdmicamente de los Estados a los que debe supervisar, con los inconvenientes que ello
apareja. Por otro lado, el autor pone de relieve la capacidad de procesamiento de casos y de
dictado de sentencias de parte de la Corte IDH, en comparacidn con el sistema europeo.

El libro que aqui se ha resefiado sienta las bases para una adecuada comprension de la
dicotomia existente entre los tribunales regionales y la soberania estatal, y su posible solucién a
partir de una doctrina vigente en el TEDH y reclamada, cada vez mds, en el ambito del sistema
interamericano. Por mi parte, entiendo que la concesidn, de parte de los érganos regionales de
derechos humanos, de cierto espacio de maniobra en favor de las autoridades locales es
absolutamente necesaria, no solo por cuanto ello se sigue de la naturaleza subsidiaria del
sistema, sino también, y fundamentalmente, porque de ello depende el éxito de este ultimo.

En relacidn con esto ultimo, la historia ha dado pruebas de que el desprecio por las
particularidades y tradiciones propias de aquellos sobre quienes se pretende ejercer algun tipo
de autoridad no poseen buenos resultados a largo plazo. La expansién de la romanitas y del ius
gentium romano constituyen un buen ejemplo de cémo la tolerancia y el respeto por el espiritu
de cada pueblo da sus frutos. Precisamente, la clave del imperium estuvo en no limitarse a
“mandar”; sino a “saber mandar” y, para ello, mostrar deferencia por la cultura, las costumbres
y las particularidades de cada pueblo conquistado®. De no ser por ello, probablemente la
empresa romana hubiera fracasado, pues las legiones no daban abasto para contener una
rebelidn interna®l. Mas aln, el derecho romano logrd sobrevivir a la caida de Roma, y eso fue
gracias a que los barbaros lo apreciaron por su valor y lo aprehendieron como propio®?.

Desde ya que el SIDH no tiene por esencia ni por objetivo la construccién de un imperio,
el sometimiento de un pueblo sobre otro ni el ejercicio de una autoritas politica mundial. Con
todo, la analogia procede, si se quiere, por el deseo de la unidn de pueblos fundada en la
conviccidn de algo en comun: la naturaleza humana. Tal analogia, con sus salvedades, permite
concluir que el autoritarismo, la lucha por la ultima palabra y la pretensidon de imponer, desde
fuera, concepciones o soluciones alejadas de los procesos politicos, de la historia y de las
circunstancias propias de cada pais, transforman la subsidiariedad en un eufemismo y ponen en
jagque incluso la legitimidad de la Corte. No es ocioso recordar, en este punto, que el porcentaje
de incumplimiento de las sentencias de la Corte IDH es significativo®3.

Desafortunadamente, algunas de las sentencias que ha proferido la Corte dejan entrever
cierta indiferencia hacia las particularidades especificas del pais interviniente y un activismo
demasiado acentuado del tribunal regional, sobre todo en ejercicio de sus potestades

10 DI PIETRO (2014), pp. 562y ss.

11| PIETRO (2014), pp. 561-562.

12 por supuesto que tiene que ver con esto la conversion de los barbaros al cristianismo, pues el convencimiento de la igual dignidad
de todos los hombres, creados a imagen y semejanza de Dios, fue un factor trascendental para la unién y comunidad de los pueblos.
SANTO TOMAS DE AQUINO (1945) explica por qué los romanos, de entre todas las civilizaciones, fueron aquella que recibié de Dios
el Sefiorio. Entre otras razones, sefiala que ello fue debido a la civil benevolencia, “por cuyo medio obligaron a suamor a las naciones
extranjeras, y a que se les sujetasen de su propia voluntad”, es decir, sin imposicion (pp. 52-53).

13 BASCH et al. (2010); GELLI (2012), p. 422.
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remediales!®. En ocasiones, la Corte IDH pretendié oponerse drasticamente a la voluntad de los
6rganos representativos e, incluso, al pueblo mismo, al imponer un modo de resolver los
problemas de justicia transicional ajeno a la historia, tradicidn juridica y situacién politica del
estado®. Otras veces, la Corte IDH pretendid “dejar sin efecto” sentencias del méaximo tribunal
de un estado'®. Por ultimo, no faltaron casos en los que el tribunal interamericano quiso
colocarse por encima del poder constituyente estatal®’.

En aquel contexto, el reconocimiento de un cierto margen de apreciacién nacional en
favor de los estados coadyuvaria, en determinados asuntos, a reafirmar la autoridad de la Corte
IDH y a mejorar el cumplimiento de sus sentencias. La obra que aqui nos convoca ilustra
sobradamente cdmo opera ese margen, cudles son las caracteristicas del sistema regional que
permiten su aplicacion, cudles deberian ser sus limites y sobre qué materias actuales se puede
proyectar su reconocimiento.

Con todo, conviene efectuar una breve advertencia. El margen de apreciacién nacional “a
la europea” padece de un grave vicio: es frecuente que su concesion se fundamente en la
ausencia de consenso entre los paises que son parte del sistema. De este modo, se sujeta la
esencia de los derechos humanos al consenso, y se la despoja de sustento objetivo y real. Se
trata de un aspecto preocupante del margen de apreciacién tal y como lo aplica el TEDH, que no
debe ser pasado por alto entre quienes reclamamos el reconocimiento de esa doctrina de parte
de la Corte IDH.
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