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RESUMEN: Con dificultad puede sostenerse, hoy en dia, que la inclusion de la doctrina del mar-
gen de apreciacion nacional es un asunto exclusivo del sistema europeo de proteccion de los
derechos humanos. Por el contrario, su uso directo o indirecto en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos abre un espacio de discusion sobre su comprension y desarrollo que va mas
alla de la simple mencion de la categoria. En ese sentido, se busca examinar los parametros de
aplicabilidad del margen de apreciacion nacional dentro del contexto de este sistema regional
de proteccion, entre los afios 1981-2020. Para cllo, se compondra de cuatro acapites, iniciando
por el marco conceptual, para pasar a la metodologia y sus respectivos resultados y finalizar,
previo a las conclusiones, con las observaciones de comprension de esta categoria.

Palabras clave: Sistema Interamericano, deferencia, margen de apreciacion, soberania, de-

rechos humanos.

ABSTRACT: Nowadays, it is difficult to argue that the inclusion of the doctrine national margin

of appreciation is an exclusive matter of the European System of Human Rights Protection. On

ARDENAS CONTRERAS

the contrary, the direct or indirect use of this doctrine by the Inter-American Human Rights

System opens a space for discussion about its understanding and development, going beyond
the conceptual mention of this category. In this sense, this article seeks to examine, from an

exploratory methodology, the application parameters of the national margin of appreciation

/ LUZ ELIYER C

within the context of the latter regional protection system, between 1981-2020. To do this
exercise, this article has four sections. It starting with a conceptual framework in order to move
on to the methodology section and its respective results. The article ends prior to the conclu-
sions, with the understanding observations of the margin of national appreciation category.

Key words: Inter-American Human Rights System, deference, margin of appreciation, sove-

reignty, human rights.

RESUME: De nous jours, on ne peut qu’affirmer que I'inclusion de la doctrine de la marge

d’appréciation nationale n’est plus une question exclusive du systeme européen de protec-
tion des droits de 'homme. Au contraire, son utilisation directe ou indirecte dans le Systeme

interaméricain des droits de ’homme ouvre un espace de discussion sur sa compréhension et
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son développement, qui va au-dela de la simple mention conceptuelle de la catégorie. Quatre
sections composent cet article qui poursuit, a partir d’une ¢tude exploratoire, I’objectif gené-
ral d’identifier et examiner les parametres d’applicabilité de la marge d’appréciation nationale
dans le cadre de ce systeme régional de protection des droits de ’homme, entre les années
1981-2020. Pour ce faire, tout d’abord on commencera par présenter le cadre conceptuel,
afin de pouvoir examiner la méthodologie et ces resultats respectifs et, avant les conclusions,
analyser les observations de compréhension de cette catégorie.

Mots-clés: Systeme Interaméricain, déférence, marge d’appréciation, souverainete, droits

humains.
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I. INTRODUCCION

Tal como es conocido, el desarrollo y uso de la doctrina del margen de
apreciacion nacional (en adelante margen de apreciacion) se ha encontrado
en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), el cual ha reco-
nocido una libertad configurativa de los Estados para interpretar ciertas
obligaciones del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales (en adelante CEDH).

Precisamente, sera en el TEDH, tomando como referencia la Comision
Europea de Derechos Humanos, quien permitira observar el margen de
apreciacion como una herramienta que limita el control judicial de los tri-
bunales internacionales, en razén al reconocimiento del ejercicio de la au-
tonomia poder estatal “en torno a la determinacion (contenido y alcance)
de los derechos humanos”.!

Pese a que dicha doctrina no puede ser considerada como reciente en su
formacion,’ debido a que su primer uso en el sistema europeo fue en 1958,
en el sistema regional interamericano de proteccion de derechos humanos
(en adelante Sistema Interamericano o Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos) su uso ha sido sometido a percepciones discordes, al punto
de ser negada su existencia en el quehacer de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante Corte o ColDH).’

! Acosta Alvarado, Paola Andrea, “Los casos colombianos ante el sistema interamericano y
el uso del margen de apreciacion: jausencia justificada?”, en Nufiez Poblete, Manuel y Acosta
Alvarado, Paola Andrea (coords.), EI margen de apreciacion en el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos: proyecciones regionales y nacionales, México, UNAM, 2012, pp. 183.

2 “Los primeros antecedentes de este concepto se remontan a la actuacion de la Comision
Europea de Derechos Humanos en los asuntos Grecia c. Reino Unido [1958], Lawless c. Ir-
landa [1959], y Dinamarca, Noruega, Suecia y Paises Bajos c. Grecia [1969]”. Lopez Alfonsin,
Marcelo Alberto, “La doctrina del margen de apreciacion nacional. Su recepcion en el Sistema
Europeo de Derechos Humanos, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y en

DEFERENCIA A LA SOBERANIA NACIONAL. PRACTICA Y DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL SISTEMA...

Argentina, en relacion con los derechos economicos, sociales y culturales”, Lex, afio XV, nim.
19, enero-junio de 2017, p. 56.

3 “...la figura del margen de apreciacion en su concepcion mas estricta no ha sido re-
cepcionada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo cual tiene fundamentos
normativos y se basa en el principio de efectividad en la proteccion”. Nash Rojas, Claudio,
“La doctrina del margen de apreciacion y su nula recepcion en la jurisprudencia de la Corte
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Con todo, mas alla de las posiciones que permite considerar la convenien-
cia y oportunidad de la categoria en referencia,* un ambito notorio sobre el
estudio de la recepcion de una idea, categoria o teoria juridica es que este
no puede basarse de manera exclusiva en el uso del término o expresion. Si
asi fuera se podria afirmar, por ejemplo, que la recepcion o trasplante del
bloque de constitucionalidad de origen frances por parte de los paises lati-
noamericanos es totalmente errado y no equivalente a la formulacion origi-
nal.” De tal modo, bajo la hipotesis de que existe una inclusion de la catego-
ria, seguramente sometida a una mutacion o a una lectura trasformadora,®
en la jurisprudencia del Sistema Interamericano, el presente articulo dara
respuesta a la siguiente pregunta de investigacion: ;cual es el parametro de
aplicabilidad del margen de apreciacion dentro del contexto del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos entre 1981-2020?

Para dar respuesta a dicha indagacion se disefio un estudio exploratorio
de los casos contenciosos de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante Comision o CIDH) y de las sentencias la Corte, con
el fin de elaborar una presentacion correlacional basada en cuatro acapites
previos a las conclusiones: el primero, que funciona como marco concep-
tual, indaga los elementos de la nocion del margen de apreciacion, para

Interamericana de Derechos Humanos”, ACDI, vol. 11, 2008, p. 96; ¢fr. Lovaton Palacios,
David, “;Deberia incorporarse en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos la no-
cion de margen de apreciacion nacional?”, Estudios Constitucionales, afio 16, nim. 2, julio-
diciembre de 2018, pp. 339-368.

* “Su existencia se encuentra justificada por la ausencia de un consenso entre los di-
ferentes Estados parte dentro de los tratados, lo que hace que los tribunales regionales se

encuentren impedidos para la posible construccion de una regla de interpretacion unificada”.

EDGAR HERNAN FUENTES CONTRERAS / LUZ ELIYER CARDENAS CONTRERAS

Barbosa Delgado, Francisco R., “Los limites a la doctrina del margen nacional de apreciacion
en el Tribunal Europeo y la Corte Interamericana de Derechos Humanos: intervencion judi-
cial en torno a ciertos derechos de las minorias étnicas y culturales”, Derecho del Estado, ntm.
26, enero-junio de 2011, p. 110; ¢fr. Barbosa Delgado, Francisco R., “El margen nacional de
apreciacion en el derecho internacional de los derechos humanos: entre el Estado de dere-
cho y la sociedad democratica”, en Nufiez Poblete, Manuel y Acosta Alvarado, Paola Andrea
(coords.), op. cit., pp. 51-82.

5 Cfr. Astudillo, César, EI bloque y el pardmetro de constitucionalidad en México, México, Ti-
rant lo Blanch, 2014; Maldonado Sanchez, Adan, El bloque de constitucionalidad en México. Hacia
su integracién y aplicacidn, México, Tirant lo Blanch, 2019; Fuentes-Contreras, Edgar Hernan,
Materialidad de la Constitucién, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez y otro, 2010.

¢ Cfr. Lopez Medina, Diego Eduardo, Teoria impura del derecho, Bogota, Universidad de los
Andes y otros, 2004.
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pasar, en un segundo momento, a la descripcion de la metodologia de reco-
leccion empleada, y como tercer acapite, a una recapitulacion correlacional
tematica del tratamiento del margen de apreciacion en el Sistema Interame-
ricano; finalmente, se desarrollan las observaciones correspondientes a los
parametros de aplicabilidad.

II. CONSTRUCCION CONCEPTUAL DEL MARGEN DE APRECIACION

El origen del margen de apreciacion nacional suele vincularse como un refle-
jo parcial de nociones internas,” tales como las empleadas en el Consejo de
Estado francés al desarrollar el marge d appréciation,® el ermessensspielraum
de la doctrina alemana,’ o los llamados conceptos indeterminados del dere-
cho administrativo.'” Empero, dichas nociones distan realmente del uso que
se le atribuyo al margen de apreciacion aplicado por la Comision Europea
de Derechos Humanos, quien la empleo por vez primera en el caso Grecia vs.
Reino Unido, 1958-1959"" y de manera posterior el TEDH. "

Ambos organos se ampararon en el articulo 15 del CEDH, que permi-
tia derogar de manera temporal las obligaciones del Convenio en casos de
guerra o de peligros ptblicos que amenazaran la vida de la nacion, en la
estricta medida en que lo exigiera la situacion. A partir de ello empezaron

a construir esta categoria y, con posterioridad, la hicieron extensiva, desde

7 Véase Martinez Estay, José Ignacio, “Auto-restriccion, deferencia y margen de aprecia-
cion. Breve analisis de sus origenes y de su desarrollo”, Estudios Constitucionales, ano 12, nam.
1, julio-diciembre de 2014, pp. 365-396.

$ Marochini, Masa, “The Interpretation of the European Convention on Human Rights”,
Bornik Radova Pravnog Fakulteta u Splitu, vol. 51, nim. 1, enero-junio de 2014, p. 69.

° Cfr. Sommermann, Karl-Peter, “El papel de la ley alemana de la justicia administrativa
para la realizacién del Estado de derecho”, en Aberasturi, Pedro (coord.), Ley de la justicia
administrativa alemana, Buenos Aires, Konrad Adenauer-Abeledo Perrot, 2009, pp. 1-20.

10 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo, “La lucha contra las inmunidades del poder en el

DEFERENCIA A LA SOBERANIA NACIONAL. PRACTICA Y DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL SISTEMA...

derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”,
Revista de Administracion Piblica, nim. 38, mayo-agosto de 1962, pp. 159-208.

" Greer, Steven, The Margin of Appreciation: Interpretation and Discretion under the European
Convention on Human Rights, Strasbourg, Council of Europe, 2000, pp. 40 y 41.

12 Cfr. Arai-Takahashi, Yutaka, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Propor-

tionality in the Jurisprudence of the ECHR, Antwerp, Intersentia, 2002.
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el TEDH, para otras obligaciones contenidas en el Convenio y el Protocolo
I Adicional," con lo cual ha llevado a aludirse, inclusive, en un uso inflacio-
nario de esta doctrina.'

Asi, a pesar de que “La doctrina del margen no esta incluida de forma ex-
presa entre los preceptos del Convenio Europeo ni tampoco fue menciona-
da ni debatida en los trabajos preparatorios”," se puede observar como una
garantia del principio de subsidiaridad, “que es inherente a una proteccion
internacional y debe logicamente producirse despues de la interna y en
defecto de la misma. La justificacion de esta doctrina procede de la misma

naturaleza de una tutela internacional”.'®

Pese a su utilizacion frecuente y a su reciente positivizacion, el TEDH no ha defini-
do de manera univoca el concepto y las caracteristicas de esta figura. En los casos
en que la ha aplicado, el TEDH no ha hecho un esfuerzo argumentativo fuerte para
explicar con profundidad sus presupuestos, sino que se ha limitado a utilizarla. El
vacio teorico ha sido suplido por algunos autores que han podido deducir que el
margen nacional de apreciacion es una figura mediante la cual el TEDH se inhibe
de conocer un asunto y determinar si el contenido de los derechos en disputa ha

sido vulnerado."’

La abstinencia del Tribunal en el juzgamiento de los Estados solia estar
conectada con la ausencia de uniformidad sobre la regulacion del derecho
al interior de los Estados, que se asumia como la carencia de un consenso

internacional:

13 Sanchez-Molina, Pablo, “El margen de apreciacion nacional en las sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos relativas al derecho a elecciones libres”, Estudios de Deusto,

EDGAR HERNAN FUENTES CONTRERAS / LUZ ELIYER CARDENAS CONTRERAS

vol. 62, nm. 1, enero-junio de 2014, pp. 371-386.

1 Cfr. Kratochvil, Jan, “The Inflation of the Margin of Appreciation by the European Court
of Human Rights”, Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 29, ntim. 3, septiembre-noviem-
bre de 2011, pp. 324-357.

' Garcia Roca, Javier, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion nacional
segin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion”, Teoria y Realidad
Constitucional, ntim. 20, julio-diciembre de 2007, p. 121.

16 Idem. Véase, ademas, D’Alterio, Elisa, La_funzione di regolazione delle Corti Nello Spaio
Ammnistrativo Globale, Milano, Giuffre, 2011.

17 Fernandez Parra, Sergio Alejandro, “El margen nacional de apreciacion y el contenido
de la libertad de pensamiento, conciencia y religion en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos”, Eunomia, nm. 17, octubre de 2019-marzo de 2020, p. 80.
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La aplicacion del consenso como criterio interpretativo obedece a razones evi-
dentes. Es la comunidad regida por las normas convencionales a aplicar la que
le da vida a esas normas. Es la comunidad la que vive el derecho y determina su
contenido preciso partiendo de un nacleo inderogable. La sociedad evoluciona, lo
que se manifiesta, entre otros, en actos legislativos, ejecutivos y judiciales. Pero
cuando el tribunal no ha encontrado un consenso en torno al sentido y alcance

del derecho, en ocasiones se ha aplicado lo que se conoce como el margen de

. . 18
apreciacion.

De este modo, no parece erroneo asumir a “La dottrina del margine di
apprezzamento indica, infatti, lo spazio lasciato agli Stati nell’applicazione
della Convenzione per bilanciare I’adempimento degli obblighi pattizi con

la tutela di altre esigenze statali”."” En otras palabras, un “espacio de ma-

» o«

niobra”, “the breadth of deference” o, simplemente, el grado de deferencia
que los organos internacionales reconocen a los de los Estados parte en el
cumplimiento de las obligaciones internacionales.?’

En esa direccion, no solo son multiples los casos, sino tambien las tema-

ticas en las cuales se ha empleado esta doctrina en el sistema europeo,”' lo

' Benavides Casals, Maria Angélica, “El ConsensoY El Margen De Apreciacion En La Pro-
teccion De Los Derechos”, Jus Et Praxis, vol. 15, nim. 1, enero-junio de 2009, pp. 300 y 301.

9 Anro, llaria, Il margine di apprezzamento nella giurisprudenza della Corte di giustizia
dell’Unione europea e della Corte europea dei Diritti dell’'uomo, Napoles, Edizioni Scientifiche
Italiane, 2010, pp. 9y 10.

20 Sanchez Molina, Pablo, “Margen de apreciacion nacional (en los sistemas de proteccion
internacional de los derechos humanos)”, Eunomia, nim. 9, octubre de 2015-marzo de 2016,
p- 226. Cfr. “Most of the definitions of the doctrine concentrate on the deference that the
doctrine provides to States. Yourow describes it as «freedom to act; manoeuvring, breathing
or «elbow» room; or the latitude of deference or error which the Strasbourg organs will al-
low to national legislative, executive, administrative and judicial bodies before it is prepared
to declare» a violation of the Convention. Arai-Takahashi talks about a «latitude a government
enjoys» in applying the provisions of a treaty. Benvenisti similarly described it as a «certain
latitude [each society has] in resolving the inherent conflicts between individual rights and

national interests or among different moral convictions». Greer refers to a «room for ma-

DEFERENCIA A LA SOBERANIA NACIONAL. PRACTICA Y DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL SISTEMA...

nocuvre the Strasburg institutions are prepared to accord national authorities in fulfilling
their obligations» and «bandwidth». Merrills talks about an «area of discretion»”. Kratochvil,
Jan, op. cit., p. 327.

21 Verbigracia, sobre la prohibicion de tortura, tratos crueles y degradantes el caso Tyrer
vs. Reino Unido (1978); frente al derecho al respeto a la vida privada y familiar el caso Good-
win vs. Reino Unido (2002), Pretty vs. Reino Unido (2002), Sheffield y Horsham vs. Reino Unido
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que ha facilitado el caracter multivoco de la doctrina y, de igual manera, que
se pueda aludir a grados de deferencia dependiendo del asunto.”

En esa perspectiva, la amplitud del concepto no fue un impedimento,
sino que, por el contrario, sirvio para que el margen de apreciacion se
abriera sitio en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que con-
taba con circunstancias analogas, aunque no idénticas a su sitio de origen.”’

* su estudio debe

De alli, como elemento objeto de trasplante juridico,’
desarrollarse, especialmente, como un fenomeno contextual, y para eso se

acudira a la metodologl'a que sera presentada.

II1. RECOLECCION DE LA JURISPRUDENCIA
SOBRE EL MARGEN

Si se entiende, como se ha presentado, el margen de apreciacion como una

“doctrina transregional del derecho de los derechos humanos, en la medida

(1998), Rees vs. Reino Unido (1986); en relacion con la libertad de expresion el caso Handyside
vs. Reino Unido (1976), Sunday Times vs. Reino Unido (1979); en materia de recursos efectivos,
Vilvarajah vs. Reino Unido (1991), Chahal vs. Reino Unido (1996); frente a la prohibicion de
discriminacion Frette vs. Francia (2002), Pretty vs. Reino Unido (2002), D. H. y otros vs. Reptiblica
Checa (2006), Evans vs. Reino Unido (2007), Thlimmenos vs. Grecia (2000).

22 (Cfr. Garcia Roca, Javier, EI margen de apreciacion nacional en la interpretacién del Convenio

Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracién, Madrid, Civitas, 2010.
2 (Cfr. Sanchez Molina, Pablo, “Margen de apreciacion nacional...”, cit., p. 227. “Con ra-

z0n se pregunta si, frente a estas circunstancias, seria razonable «importar» una nocion que

EDGAR HERNAN FUENTES CONTRERAS / LUZ ELIYER CARDENAS CONTRERAS

sigue siendo ambigua, dificil de aplicar en la practica, y «<muy alejada del contexto sociologico
interamericano»”. Clérico, Laura, “La enunciacion del margen de apreciacion: Fontevecchia
2017 desde los margenes”, Derechos en Accidn, afio, 3, vol. 7, nim. 7, otofio de 2018, p. 312.
En sentido similar: Clérico, Laura y Aldao, Martin, “Limites al margen de apreciacion desde
la perspectiva de género en interseccion con pobreza”, Centro de Estudios Constitucionales, afio
IV, nim. 6, enero-junio de 2018, pp. 121-157.

 Entre otros, ver, por ejemplo: Watson, Alan, Legal Transplants: An Approach to Comparative
Law, Atenas y Londres, The University of Georgia Press, 1993; Backenkdhler Casajts, Chris-
tian J., “Transplante juridico=Legal Trasplant”, Eunomia, nam. 17, octubre de 2019-marzo de
2020, pp. 262-275; Bonilla Maldonado, Daniel (ed.), Teoria del derecho y trasplantes juridicos,
Bogota, Siglo del Hombre y otros, 2009; Rodriguez Villabona, Andrés Abel, “La interaccion
entre ordenamientos juridicos: trasplante, recepcion, adaptacion e influencia en el derecho”,
IUSTA, nim. 31, julio-diciembre de 2009, pp. 99-122.
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en que su origen esta en el derecho europeo y su sitio de recepcion es el
SIDH”.” La identificacion del empleo de dicha categoria puede implicar, por
un lado, el uso literal de la expresion y, por el otro, su reconocimiento, mas
alla del término, por la finalidad o proposito de la nocion. De tal modo, se
construye una metodologia de recoleccion de informacion jurisprudencial
designada como método de sinonimia analdgica o correlacional .*®

La construccion de este metodo siguio, como paso inicial, un abordaje
doctrinal y jurisprudencial con el fin de detectar vocablos o locuciones que
pudieran hacer alusion mediata a la categoria “margen de apreciacion” en el
contexto europeo. Gracias a dicha valoracion se produjo un listado de voces
que sustentarian cierta similitud o podian llevar a establecer el uso de la ca-

tegoria objeto de estudio, asi:

TABLA 1. VOCABLOS CORRELACIONADOS PARA LA IDENTIFICACION
DE LA CATEGORIA “MARGEN DE APRECIACION NACIONAL”

Margen de apreciacion nacional
Sistema Europeo Sistema Interamericano
Margen Subsidiariedad
Deferencia Reserva
Margen/margin Limite Soberania
deferencia/deference | Discrecionalidad Sesgo
Potestad
Capacidad de apreciacion
Consenso

Bajo aspectos de identidad o equivalencia, dichas expresiones sirvieron
para examinar las sentencias del TEDH, la ColDH y la CIDH, y, en uso de

ellas, establecer alusiones directas o indirectas a la categoria. Si bien en

2> Cardenas-Contreras, Luz Eliyer, La evolucién del margen de apreciacion nacional en el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos como doctrina transregional, tesis de maestria en Derecho de

DEFERENCIA A LA SOBERANIA NACIONAL. PRACTICA Y DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL SISTEMA...

Estado con énfasis en derecho publico, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2019.
26 Dicho procedimiento se sustenta en el método censitario, expuesto, por ejemplo, en
Fuentes-Contreras, Edgar Hernan et al., “Facticidad y accion de tutela: presentacion preli-
minar de un estudio empirico de la formulacion y efectos de la accion de tutela en el marco
colombiano, entre los afios 1992-20117, Civilizar, vol. 14, nim. 27, julio-diciembre de 2014,

pp- 41-64.
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la revision se detectaron un total de 28 sentencias del TEDH, se opto, en
concordancia con el objetivo del articulo, dar prevalencia al tratamiento
dado por los organos que conforman el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos. Para tal fin, se organizaron las decisiones contenidas en las
plataformas oficiales de la Corte y de la Comision” entre 1988 y 1981,
respetivamente, y hasta 2020, ademas de que se realizo la exploracion de
las mismas a traves de los vocablos propuestos. Como resultado del rastreo
se registraron 18 tematicas:

TABLA 2. IDENTIFICACION TEMATICA PARA EFECTO DE LA CONSTRUCCION
DEL CONCEPTO DE “MARGEN DE APRECIACION NACIONAL”
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Tematicas

CIDH ColDH

Ambos érganos

1) Colegiatura profesio-
nal obligatoria

2) Declaratorias de esta-
do de emergencia

3) Derecho a la naciona-
lidad

4) Inmigracion irregular
5) Derechos reproduc-
tivos

6) Servicio militar obli-
gatorio

7) Juicios politicos

8) Reserva procesal

como garantia

1) Proteccion de la vida
desde la concepcion

2) Derechos politicos
3) Detenciones arbitra-
rias

4) Pena de muerte

5) Ejercicio de la liber-
tad de expresion y pen-

samiento

1) Reserva procesal
como garantia

2) Derechos economi-
cos, sociales y culturales
3) Idoneidad vy eficacia
de los recursos judiciales
4) Propiedad colectiva
de las comunidades in-
digenas

5) Amnistias e indultos

No obstante, debe aclararse que la identificacion tematica realizada no

implica per se que se reconozca el uso pleno del margen de apreciacion esta-

27 En el caso de la Corte se ingreso al acapite de jurisprudencia-casos contenciosos
(http: / /www.corteidh.or. cr/gf/]urisprudenciaZ /busqueda_casos_contenciosos.cfm?]angzes), mien-
tras para la Comision se ingresa mediante el espacio casos-informes vy, finalmente, informes
de fondo (http:/ /www.oas.org/es/cidh/ decisiones/fondos.asp). La fecha de blsqueda fue el 3
de junio de 2020.
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tal. Tal como sera expuesto a continuacion, se detectaron las categorias de

deferencia amplia, moderada, leve y nula, segtn el asunto.

IV. DESARROLLO INTERAMERICANO
DEL MARGEN DE APRECIACION

Una primera aparicion del concepto de margen de apreciacidn se dio en el caso
conocido por la Comision como Baby Boy vs. Estados Unidos (1981), el cual
recurrio a la idea de consenso para discutir la vulneracion del derecho a la vida
que yace en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (en adelante Declaracion Americana) y en el articulo 40. de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

Tras recurrir a elementos historicos y al proyecto de la CADH, la Co-
mision concluyo que ante la ausencia de un consenso fue que se incluyo la
expresion “en general” en el articulo 4.1 de la CADH, lo que cuenta con
implicaciones normativas. En consecuencia, consider6 que la decision to-
mada por la jurisdiccion de Estados Unidos no era contraria al corpus iuris
interamericano y, por demas, reconoce el margen de apreciacion del Estado
para definir las situaciones excepcionales que impiden la proteccion desde el
momento de la concepcion.

Con relacion a este mismo derecho, la ColDH uso término analogo al
margen de apreciacion para tratar la pena de muerte en el caso DaCosta Dogon
vs. Barbados (2009). En su analisis, la Corte manifesto que, desde la CADH,
no existe una prohibicion expresa y total de dicha pena, sino que deja, con
cierta discrecionalidad, la decision a los Estados, siempre que se respeten
las restricciones del articulo 4o. convencional, tal como ya se habia soste-
nido en la Opinion Consultiva 03/83. Sin embargo, la Corte agrego en el
caso contra Barbados (2009) que dichas restricciones deben ser interpreta-
das, ademas, bajo el principio pro persona, pues “dichas disposiciones im-

DEFERENCIA A LA SOBERANIA NACIONAL. PRACTICA Y DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL SISTEMA...

ponen restricciones para limitar rigurosamente la aplicacion y alcance de la
pena de muerte, de muerte que se vaya reduciendo hasta la supresion final”
(parr. 49). Interpretacion que provocaria que el margen de apreciacion en
la materia, incluso frente a regulaciones preconvencionales, sea moderado

pero gradual hasta su desaparicion.
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En 2017 el tema fue retomado, solo que ahora por parte de la CIDH, que
declara que la pena de muerte no es violatoria per se a la Declaracion Ameri-
cana.”® Por tanto, llevo su estudio del caso Victor Saldanio vs. Estados Unidos al
“estandar de apreciacion de las alegadas violaciones de derechos humanos
en el marco de un proceso que culmina con pena de muerte” (parr. 173).
En esa oportunidad la Comision dijo que, puesto que Estados Unidos no
ha reconocido la competencia de la Corte Interamericana y tampoco a la
Convencion, se debian interpretar normas disimiles a los casos conocidos
por la Corte. De cualquier manera, la CIDH advirtio la importancia de que
las normas, procedimientos y practicas relacionados con la pena de muerte
sean acordes a las disposiciones de la Declaracion Americana; por ejemplo,
las que se incluyen en los articulos I, II, XVIII, XV y XXVI. Por consiguien-
te, destacando la rigurosidad de las garantias judiciales.

Dicha doctrina coincide con la afirmada, referente a las detenciones ar-
bitrarias. Precisamente, la CIDH, en 2016, asumi6 el caso Manickavasagam
Suresh vs. Canadad, de un refugiado detenido por haber sido un miembro de
Liberation Tamil Tigers Eelam y acusado de cometer actos terroristas en su
pais de origen. Al final la Comision hallo responsable a Canada por vulne-
raciones a las garantias judiciales, en especial por el arresto arbitrario y la
negacion de medios adecuados y oportunos para impugnar la legalidad de
la detencion, incluido el derecho de habeas corpus y la igualdad ante la ley
(parr. 5). Puntualmente, se dispuso “que los fundamentos y procedimientos
conforme a los cuales se puede privar de la libertad a no ciudadanos deben
definir con suficiente detalle el fundamento de esa accion, que las autorida-
des deben disponer de un margen muy reducido y limitado de discreciona-

lidad” (parr. 72), dando cierre a espacios de aplicacion que se compaginaron

EDGAR HERNAN FUENTES CONTRERAS / LUZ ELIYER CARDENAS CONTRERAS

con aquello que la Corte expreso; por ejemplo, en el caso Chaparro y Lapo vs.
Ecuador (2007), donde, sobre la libertad personal, la CoIDH indico:

Ahora bien, este derecho puede ejercerse de multiples formas, y lo que la Conven-
cion Americana regula son los limites o restricciones que el Estado puede realizar.
Es asi como se explica que el articulo 7.1 consagre en terminos generales el derecho
alalibertad y seguridad y los demas numerales se encarguen de las diversas garan-

tias que deben darse a la hora de privar a alguien de su libertad. De ahi también se

2 Cfr. caso Peter Cash vs. Commonwealth de las Bahamas, Informe de Fondo No. 12/14; caso
Edgar Tamayo Arias, Informe de Fondo No. 44/14.
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explica que la forma en que la legislacion interna afecta al derecho a la libertad es
caracteristicamente negativa, cuando permite que se prive o restrinja la libertad.
Siendo, por ello, la libertad siempre la regla y la limitacion o restriccion siempre la

excepcion (parr. 53).

De esta suerte, las restricciones a este derecho no solo son excepciona-
les, sino consentidas al estar en el instrumento; de manera que la discrecio-
nalidad se sujeta a la legalidad y proporcionalidad de la decision.

Por otra parte, frente a las garantias judiciales estara la sentencia del caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), donde se discutio, para el tema objeto
de estudio, el articulo 8.2.h de la CADH. Al resolver la controversia, la
Corte afirma:

Si bien los Estados tienen un margen de apreciacion para regular el ejercicio de
ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esen-
cia misma del derecho de recurrir del fallo. Al respecto, la Corte ha establecido
que “no basta con la existencia formal de los recursos, sino que éstos deben ser
eficaces”, es decir, deben dar resultados o respuestas al fin para el cual fueron con-

cebidos (parr. 161).

En consecuencia, a pesar de que la ColDH hace un reconocimiento del
margen de apreciacion a favor de los Estados, éste queda condicionado, en
principio, a que no se puede impedir la interposicion del recurso contra las
decisiones judiciales, lo cual involucra un margen moderado siempre que
¢ste, el recurso, sea eficaz.

En tanto, la proteccién judicial fue estimada en el caso Cantos vs. Argentina
(2002), donde el Estado denego el acceso a la justicia y no reparo de ma-
nera efectiva los perjuicios de la victima. Por eso, la Corte instituye que las
restricciones a los derechos no pueden implicar la negacion del derecho
mismo, y que si bien los Estados, en el marco de su discrecionalidad, pue-
den establecer reglas para el acceso a la justicia, éstas no deben anularlo.

En esa misma direccion se encuentra la sentencia Almonacid Arellano vs.

DEFERENCIA A LA SOBERANIA NACIONAL. PRACTICA Y DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL SISTEMA...

Chile (2006), donde se valoro la responsabilidad internacional por falta de
investigacion, sancion y falta de reparacion, pues en virtud de una ley de
amnistia se impedia juzgar a los posibles responsables. Esto llevo a que la
Corte aclarara la inexistencia de un margen de apreciacion para las amnis-

tias de crimenes de lesa humanidad, puesto que “segun el corpus iuris del
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derecho internacional, un crimen de lesa humanidad es en si mismo una
grave violacion a los derechos humanos y afecta a la humanidad toda” (parr.
105). Configurando asi el estatus nulo del margen de discrecionalidad en
materia de amnistias relacionadas con crimenes de lesa humanidad, como
tambien quedo reconocido, verbigracia, en el caso la Cantuta vs. Pert (2006),
cuando se afirma que los crimenes contra la humanidad “no pueden quedar
impunes, son imprescriptibles y no pueden ser comprendidos dentro de
una amnistia (supra parr. 152)” (parr. 225).

Para el 2015, en el Informe de Fondo No. 43/15, la CIDH se pronuncio6
sobre el caso de Adriana Beatriz Gallo, Ana Maria Careaga y Silvia Maluf de Chris-
tin contra Argentina, que se fundo en el hecho de que las peticionarias fueron
destituidas como juezas por un jurado de enjuiciamiento que no cumplia
con los requisitos de imparcialidad e independencia, siendo un juicio poli-
tico y no penal.

Asi, la CIDH estudio dos aspectos principales: por un lado, la posible
violacion de derecho por la decision que tomo el jurado, y, por el otro, el
derecho de libre expresion y pensamiento. Frente al primer asunto, la CIDH
sostuvo que los estandares internacionales son claros en cuanto a que “la
funcion jurisdiccional debe llevarse a cabo libre de presiones externas y, por
lo tanto, no puede ser objeto de un control politico, basado en el criterio de
discrecionalidad politica, sino juridico o sancionatorio en caso de comision
de faltas disciplinarias graves o incompetencia” (parr. 198).”” De suerte que
se restringe el margen de apreciacion de los Estados en este topico, tenien-
do en cuenta, igualmente, que “Los juicios politicos en los que se discute la
remocion de miembros del Poder Judicial no son contrarios a la Convencion

per se, siempre y cuando en el marco de aquellos, se cumplan las garantias del
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articulo 8o. y existan criterios que limiten la discrecionalidad del juzgador
con miras a proteger la garantia de independencia”, como expuso la ColDH
en el caso Rico vs. Argentina (2019). Ahora, en relacion con el derecho de libre
expresion y pensamiento de las juezas, la Comision empleo distintos fallos

de la Corte® para apuntar que existe un margen, solo que reducido.’

2% La CIDH llega a tal conclusion tras analizar los estandares fijados por la CoIDH en casos
como Tribunal Constitucional vs. Perti (2001) o Apitz Barbera y otros vs.Venezuela (2008).

30 Por ejemplo, a Claude Reyes y otros vs. Chile (2006), Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004) y
Ricardo Canese vs. Paraguay (2004), entre otros.

31 Con todo, también se senal6 que el derecho a la libertad de expresion no es absoluto y
es susceptible de limites cuando se trata de servidores publicos. Estas limitaciones se encuen-
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En ese marco también se hicieron relevantes las determinaciones ofre-
cidas en el caso Perozo y otros vs.Venezuela (2009), en el que se discute la res-
ponsabilidad del Estado por acciones y omisiones frente al hostigamiento y
agresiones fisicas y verbales que tuvieron que ver con la obstaculizacion de
labores periodisticas. Entonces, la Corte estudio la libertad de pensamiento y
de expresion para reiterar que existen criterios legl'timos para la restriccion

del derecho por parte del Estado:

A fin de evitar la arbitrariedad en el ejercicio del poder publico, las restricciones
en esta materia deben hallarse previamente establecidas en leyes subordinadas al
interes general, y aplicarse con el proposito para el cual han sido establecidas [...]
Corresponde al Estado demostrar que ha cumplido con los anteriores requisitos

al establecer restricciones al acceso a la informacion bajo su control (parr. 375).

Con anterioridad, en 2008, la Corte ya habia indicado, en Kimel vs. Ar-
gentina, directamente con la libertad de informacion, que, si bien la CADH
prohibe la censura previa, contempla la posibilidad de exigir responsabilida-
des ulteriores con un “caracter excepcional y no deben limitar, mas alla de lo
estrictamente necesario, el pleno ejercicio de la libertad de expresion y con-
vertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa” (parr. 54).

Posteriormente, la Corte aplico estos parametros en el caso Mémoli vs. Ar-
gentina (2013), donde se concluyo que las condenas impuestas por el Estado
no configuraron una violacion a la libertad de expresion, sino que estaban
dentro de los parametros de la Convencion. Debido a ello, se reconoce
un margen de apreciacion moderado frente a la libertad de pensamiento
y expresion, no obstante, siendo nulo en relacion con las censuras previas,
como habia quedado en el caso Palamara Iribarne vs. Chile (2005), donde, al
mismo tiempo, la Corte hizo observaciones sobre la discrecionalidad de los
Estados a la hora de restringir el derecho de la libertad de expresion en la
justicia penal militar. En ella, el Estado debe garantizar el debido proceso y
la proteccion judicial, con lo cual la discrecionalidad en materia de la juris-

diccion penal militar es reducida.

DEFERENCIA A LA SOBERANIA NACIONAL. PRACTICA Y DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL SISTEMA...

tran sometidas a los siguientes requisitos: a) sean definidas en forma precisa y clara a traves de
una ley formal y material; b) sean orientadas al logro de objetivos imperiosos autorizados por
la CADH, y ¢) sean necesarias en una sociedad democratica, idoneas para lograr el objetivo
que pretende lograr y estrictamente proporcionales a la finalidad perseguida (parr. 236).
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En la valoracion del caso Efrain Rios Montt (1993), la CIDH hara men-
cion a la discrecionalidad de los Estados en razon a los derechos politicos,
diciendo que en ellos “puede surgir el margen de apreciacion permitido
por el derecho internacional” (parr. 24) y agregando que éste, el margen,
“debe analizarse de acuerdo a las circunstancias del caso y las concep-
ciones juridicas prevalecientes en el periodo historico. Nuevamente aqui
la Comision debe reafirmar el caracter restrictivo con que debe utilizar
ese margen de apreciacion, el cual debe ser siempre concebido tendiente
al refuerzo del sistema y sus objetivos” (parr. 31). Para sostener ello, la
CIDH reflexiona la idiosincrasia guatemalteca, la de los paises centroa-
mericanos y el Tratado General de Paz y Amistad (1923), donde se com-
prometen a no permitir la direccion a un jefe, autoridad o familiar de los
responsables de un golpe de Estado y pactan el principio de no reeleccion
(parrs. 26 y 27). Esto con el fin, entonces, de estimar el consenso y la his-
toria como elementos esenciales para abstenerse de conocer la denuncia
elevada.

Reflexion equivalente quedo6 en el caso Statehood Solidarity Committee vs.
Estados Unidos (2003), en el que se estimo “el grado de deferencia que co-
rresponde otorgar a los Estados en la organizacion de sus instituciones poli-
ticas para dar efecto al derecho al voto y a participar en el gobierno” (parr.
101), salvo que se afecte la esencia y la eficacia del derecho de participar en
el gobierno. Empero, en esta oportunidad hallo injustificada la limitacion y
fijo que la restriccion a los derechos politicos debe ser “razonable, objetiva
y proporcionada, teniendo debidamente en cuenta el contexto de su siste-
ma politico” (parr. 110).

Por su parte, la ColDH, en el caso Castaneda Gutman vs. México (2008), re-
conocio, partiendo del articulo 23 convencional, que son los Estados quie-
nes deben estructurar su modelo electoral y que no le compete a ella tachar
de inviable uno u otro modelo, pues dicha atribucion es de la ciudadania en
los ejercicios de deliberacion propios de las sociedades democraticas. De
este modo, la Corte consider6 que “el derecho internacional no impone un
sistema electoral determinado ni una modalidad determinada de ejercer los
derechos a votar y a ser elegido” (parr. 162). A diferencia de otros temas,
los derechos consagrados en el articulo 23.1 de la CADH no asignan res-
triccion alguna al sistema electoral de los Estados, sino que su diseno queda
atado a las decisiones discrecionales que se adopten en el derecho interno.

Ciertamente,
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La Convencion Americana establece lineamientos generales que determinan un con-
tenido minimo de los derechos politicos y permite a los Estados que dentro de los
parametros convencionales regulen esos derechos de acuerdo a sus necesidades his-
toricas, politicas, sociales y culturales, las que pueden variar de una sociedad a otra, e

incluso en una misma sociedad, en distintos momentos historicos (parr. 166).

Por tal motivo, se advierte un margen de apreciacion de alto grado frente
al sistema electoral, pero moderado frente a las limitaciones de los derechos
politicos, que deben responder a ambitos legales, legitimos, necesarios,
proporcionales y que no promuevan la discriminacion.*

Dicho margen se aplica, igualmente, en el topico del derecho a la nacionali-
dad, tal como se estudio en 2001 por la Comision en el caso Alvaro José Robelo
Gonzdlez vs. Nicaragua, cuando se recalco que “cada Estado estipula, de ma-
nera soberana, la normativa sobre adquisicion, pérdida y recuperacion de la
nacionalidad” (parr. 49); ello contempla la existencia de un margen amplio.

En ese mismo afo se introdujo el margen de apreciacion frente a los
temas de inmigracion en el Informe No. 51/01. Pese a que el Estado denun-
ciado desplego argumentos para sustentar su alto grado de discrecionali-
dad, citando incluso el caso North Sea Conntinental Sheif de 1969 de la Corte
Internacional de Justicia, entre otros, la Comision “acepta que los Estados
historicamente han dispuesto de una discrecion considerable en el derecho
internacional para controlar el ingreso de extranjeros a su territorio. Pero
esto no significa que la discrecion no tenga que ser ejercida de conformidad
con las obligaciones internacionales de los Estados en materia de derechos
humanos” (parr. 177). Asi pues, la CIDH llega a la determinacion de que, si
bien el margen de apreciacion existe sobre el tema de inmigracion, éste no
tiene un caracter absoluto.

La direccion se mantuvo en el caso de 2016, Trabajadores Indocumentados
vs. Estados Unidos. En el caso referenciado se reitero que el margen de los

Estados no puede llevar a avalar condiciones o medidas de discriminacion:

En otras palabras, el Estado y los particulares, como los empleadores, pueden abs-

DEFERENCIA A LA SOBERANIA NACIONAL. PRACTICA Y DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL SISTEMA...

tenerse de establecer una relacion laboral con migrantes en situacion irregular.

Sin embargo, cuando se entabla una relacion laboral, la Comision considera que

32 En igual sentido, tratandose de restricciones como las multas y la inhabilitacion al sufra-
gio pasivo, se puede acudir al caso Leopoldo Lépez Medina vs.Venezuela (2011).
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las protecciones conferidas por ley a los trabajadores, con la gama completa de
derechos y obligaciones abarcados, deben aplicarse a todos los trabajadores sin

discriminacion, sean documentados o indocumentados (parr. 76).

De tal modo, se vinculan estas afirmaciones con el tratamiento ofrecido
a la prohibicién de discriminacién, que fue objeto en el caso Duque vs. Colom-
bia (2016) ante la Corte, y en el que se analizo la negativa de otorgar una
pension de sobreviviente, al no contar la calidad de beneficiario conforme
con la ley. Con todo, el Estado mostro que la jurisprudencia interna, desde
2007, ya favorecia la peticion efectuada, con lo cual se encontraba en tra-
mite. No obstante, la Corte expreso que la jurisprudencia constitucional ci-
tada no era prueba suficiente para desvirtuar la ausencia de responsabilidad
y declaro responsable al Estado por violacion del articulo 24 convencional,
sustentado en la ineficacia del sistema pensional.

Empero, en dicha decision se hace relevante el voto parcialmente disi-
dente de Eduardo Vio Grossi, quien fija su inconformidad respecto de la
declaracion de la violacion del articulo 24 de la CADH, en la medida en que
la obligacion discutida, el otorgamiento de la pension, no yace en el marco
del derecho internacional al momento que fue discutida internamente vy,
asimismo, enfatiza que el Estado debe tener un margen de apreciacion so-

bre el asunto.

Se debe tener presente, a este respecto, que la jurisdiccion domeéstica, interna o
exclusiva del Estado esta conformada por todas aquellas materias o facetas de las
mismas, no reguladas por el Derecho Internacional, lo que implica, entonces, que

en la medida en que una materia es contemplada por este Gltimo, deja de ser, en esa
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medida, un asunto de aquel. De alli se desprende, entonces, que el derecho inter-
nacional no abarca todas las actividades humanas, dejando las que no regula, bajo el
imperio del derecho nacional o interno [...] Lo que se sostiene es que, para que sean
materia de derecho internacional, deben ser contemplados por alguna fuente de de-
recho internacional, esto es, un tratado, la costumbre o los principios generales de
derecho aplicables a los Estados Partes de la Convencion y, eventualmente, respecto
del Estado de que se trate, por un acto juridico unilateral del mismo, todo lo cual no

acontece en el caso de autos en lo referente al periodo 2002 a 2007 y/o 2009.

La decision precedente llevo a que Colombia, en el Informe de Fondo

No. 122/18, aceptara que habia incurrido en discriminacion a las mujeres
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privadas de la libertad al prohibirles las visitas intimas a sus parejas del mis-
mo sexo, y adopta una serie de medidas y recomendaciones solicitadas por
la CIDH para adecuar la restriccion que era de 1994 y que no tenia sostén
a la fecha para conservarla.

Por otro lado, para el servicio militar obligatorio y libertad de conciencia,
en el caso Cristian Daniel Sahli y otros vs. Chile (2005) se acot6 que en la ex-
periencia interamericana no habia antecedentes sobre el tema de objecion
de conciencia y que el derecho no se hallaba consagrado explicitamente
en la CADH; solo se vincula con aquellas personas que pueden ser consi-
segun el articulo 6.3.b de la CADH. Por este

motivo, la CIDH se remite a normativa de otros sistemas internacionales

deradas como “objetoras”,
de proteccion, y basado en ello, “La Comision opina que el servicio militar
obligatorio no esta prohibido por la Convencion y que el articulo 6 (3)(b)
preve especificamente el servicio militar en los paises que no reconocen a
los objetores de conciencia. En consecuencia, la Comision concluye que
el Estado chileno no viol6 el articulo 11 en perjuicio de los peticionarios
en este caso” (parr. 105). Concluyendo que el establecimiento del servicio
militar obligatorio, como el derecho a la objecion de conciencia, queda
sometido a una discrecionalidad de los Estados, sin que por ello se puedan
desconocer los limites del derecho internacional humanitario, para el caso
de conflictos, y la existencia, en caso que suceda, de la objecion de concien-
cia en los ordenamientos internos.

De igual manera, desde 1988 se ha reconocido la posibilidad de es-
tablecer la colegiatura profesional obligatoria. Esto en los informes 9777 y
9718 contra Argentina, en donde la Comision avalo la discrecionalidad de
los Estados para fijar el requisito de la colegiatura obligatoria para ejer-
cer la profesion juridica. Ello empleando la Opinion Consultiva No. 5 de
1985 y afirmando que no toda ley de colegiacion es de por si violatoria
de la CADH.

Esta discrecionalidad, de cierta manera, se reproduce en la viabilidad
de declarar estado de emergencia y las acciones para atenderlo, cuando, en el
2000, la CIDH, en el caso Walter Humberto Vasquez vs. Peru, dijo que “Aunque
en general recae en los propios Estados y sus poderes publicos en particu-
lar el «margen de apreciacion» para determinar la necesidad de declarar
el estado de emergencia, por tener un conocimiento directo e inmediato
de las circunstancias de hecho por las que atraviesa el pais, ese margen de

. ./ K . »
apreciacion no es ilimitado”.
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Los limites a ese margen estan contemplados en el articulo 27 de la CADH
y fueron desarrollados en la Opinion Consultiva No. 8 de 1987: “En con-
secuencia, el margen de apreciacion a nivel interno esta acompanado por
una supervision interamericana. La Comision debe valorar apropiadamente
aspectos relevantes, tales como naturaleza de los derechos afectados por la
suspension, la circunstancias que motivaron el estado de emergencia y su du-
racion” (parr. 55). En esta medida se puede afirmar que la Comision se inclino
por un margen de apreciacion moderado para las situaciones de emergencia.

Esta restriccion moderada también fue admitida para las reservas procesales
internas, y asi lo dispuso la Comision en el Informe No. 96/19, cuando ase-
ver6 que es permitido efectuar reservas de informacion respecto a personas
ajenas al proceso, “pues la divulgacion de ciertos contenidos en una etapa
preliminar de las investigaciones podria obstruirlas o causar perjuicios a las
personas”. No obstante, dicha reserva “no puede redundar en perjuicio de
las victimas”.

Frente a la proteccion de la intimidad, en el caso Atala Riffo vs. Chile (2012)
se destaca, para el tema, el voto parcialmente disidente del juez Alberto
Pérez, quien estimo6 que no hay un consenso interamericano respecto a la

familia, asi:

Estoy de acuerdo con el criterio de interpretacion evolutiva que considera a la
Convencién Americana como un instrumento viviente que ha de entenderse de
acuerdo con las circunstancias actuales, pero en el entendido de que para avanzar
€n ese terreno es necesario que exista un consenso, un espacio de coincidencia o
una convergencia de estandares entre los Estados partes (ver supra, parr. 9). Tal es

lo que ocurre en el caso del reconocimiento de que la discriminacion fundada en la

EDGAR HERNAN FUENTES CONTRERAS / LUZ ELIYER CARDENAS CONTRERAS

orientacion sexual debe entenderse prohibida (parrs. 83 a 93 de la Sentencia) [...]
No puede decirse que ocurra lo mismo en relacion con la evolucion de la nocion
de familia y su calidad de base o elemento esencial o natural de la sociedad, que
sigue estando presente incluso en las Constituciones de numerosos Estados partes

(supra, parr. 19).

Conforme a lo anterior, el juez vio como “necesario reconocer un mar-
gen de apreciacion nacional”, por lo menos en lo que respecta a la nocion
de familia.

Esta interpretacion puede verse como discrepante, también, a lo apun-

tado por la Comision y la Corte sobre los derechos reproductivos: en 2004,
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caso Sanchez Villalobos y otros vs. Costa Rica, la CIDH termin6 hablando de un
caracter restrictivo del margen de apreciacion, y, en 2012, la ColDH, en Ar-
tavia Murillo y otros vs. Costa Rica, de cierta forma lo confirma. Efectivamente,
en ambos casos se estudio la prohibicion del procedimiento de fecundacion
in vitro tras una decision de la sala constitucional de la Corte Suprema de Jus-
tica de Costa Rica. Aqui el termino margen de apreciacion se emplea de manera
expresa, por un lado, traida por la representacion de victimas y, por el otro,
por el Estado en sus alegatos.

Empero, dicha categoria no fue ajena a la Corte que uso resoluciones del
sistema europeo en relacion con el margen de apreciacion y el derecho a la
vida.” Con sustento en ello, la Corte concluyo que, a pesar de que no hay
un vinculo entre embrion y persona segtin los instrumentos internacionales,
bajo una interpretacion evolutiva “el objeto y fin del articulo 4.1 de la Con-
vencion es que no se entienda el derecho a la vida como un derecho absoluto,
cuya alegada proteccion pueda justificar la negacion total de otros derechos”
(parr. 257), con lo cual, segiin la Corte, “la proteccion del derecho a la vida
[...] es gradual e incremental segun su desarrollo, debido a que no constituye
un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia
de excepciones a la regla general” (parr. 264). Por esta razon la ColDH iden-
tifico un grado de deferencia que eximio de responsabilidad al Estado por el
articulo 4.1 de la CADH, solo que condeno por los otros derechos invocados.

No obstante, posiblemente el tratamiento mas amplio que fue detec-
tado, en cuanto a nimero de menciones, tiene vinculo con el articulo
21 de la CADH; es decir, con el derecho de propiedad, pero con nexo a
los pueblos ancestrales. Entre los casos hallados estuvieron: Comunidades
indigenas miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina
(2020), Saramaka vs. Surinam (2007), Yanke Axa vs. Paraguay (2006), Co-
munidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006), Comunidad Moiwana vs.
Surinam (2005), Comunidad Myagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (2001)
y Yatama vs. Nicaragua (2005). En donde se erigio que estos pueblos cuen-
tan con “el derecho de ser titulares de la tierra que han usado y ocupado
tradicionalmente durante siglos”.** De tal suerte que la regulacion del

33 Entre los casos citados del sistema europeo estan: Paton vs. Reino Unido (1980), Vo. vs.
Francia (2004), A, B y C vs. Irlanda (2010), Evans vs. Reino Unido (2007), S. H. vs. Austria (2010)
y Costa y Pavan vs. Italia (2010).

3 Como se manifestd, por ejemplo, en los casos Yanke Axa vs. Paraguay (parr. 121) y Sara-

maka vs. Surinam (parr. 85).
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territorio ancestral por parte de los Estados tiene un restringido margen

de apreciacion:

La eleccion y entrega de tierras alternativas, el pago de una justa indemnizacion o
ambos no quedan sujetas a criterios meramente discrecionales del Estado, deben
ser, conforme a una interpretacion integral del Convenio No. 169 dela OIT y de la
Convencion Americana, consensuadas con los pueblos interesados, conforme a sus

propios procedimientos de consulta, valores, usos y derecho consuetudinario.®

Justamente, en un caso de pueblos ancestrales se dio paso, tambien, a
razonar sobre el margen de apreciacion frente a los derechos economicos, socia-
les y culturales, solo que en votos disidentes. Por ejemplo, en el caso Nuestra
Tierra vs. Argentina (2020) surgiran dos votos parcialmente disidentes sobre

la tematica, los de los jueces Humberto Antonio Sierra Porto™ y Eduardo

ARDENAS CONTRERAS

Vio Grossi’” —éste ultimo, en diversos temas, cita explicitamente la locu-

cion y el articulo del sistema europeo sobre el rnargen—.%8 Las posiciones

de ambos sobre el derecho a la seguridad social ya habian sido expuestas

/ LUZ ELIYER C

en el caso Muelles Flores vs. Peri (2019), lo que configura, en el fondo, una

critica clara y no casual a la posicion mayoritaria de la Corte de extender su

35 (fr. caso Comunidad IndigenaYakye Axa vs. Paraguay (parrs. 144, 145, 146, 148 y 151), caso
del Pueblo Saramaka vs. Surinam (parr. 127) y Comunidades indigenas miembros de la Asociacidn
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina (nota al pie 102).

3¢ “Los DESCA por naturaleza son derechos que dependen en su satisfaccion de la exis-

tencia de condiciones materiales. Igualmente, no se trata de derechos «homogéneos», ya
que tienen un alcance diverso segln las capacidades economicas y las caracteristicas propias
del Estado y su aparato burocratico. En esta medida no existiria un estandar uniforme de

cumplimiento de estas obligaciones, sino que su contenido podria depender de las acciones

EDGAR HERNAN FUENTES CONTRERAS

determinadas que cada Estado esté en posibilidades de realizar”. Voto parcialmente disidente
Humberto Antonio Sierra Porto, caso Nuestra Tierra vs. Argentina.

37 “La existencia de tales derechos no es objeto del presente escrito. Lo que, en cambio, se
sostiene aqui es unicamente que la Corte, contrariamente a lo indicado en la Sentencia, care-
ce de competencia para conocer, al amparo de lo previsto en el articulo 26 de la Convencion,
de las violaciones de aquellos, esto es, que las presuntas vulneraciones de esos derechos no
son susceptibles de ser justiciables ante ella”. Voto parcialmente disidente Eduardo Vio Grossi,
caso Nuestra Tierra vs. Argentina.

3% Efectuada en los votos disidentes para los casos Lopez y otros vs. Argentina (2019), Herndn-
dez vs. Argentina (2019), Asociacién Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional
de Administracién Tributaria vs. Pert (2019), Diaz Loreto y otros vs.Venezuela (2019) y en el voto

concurrente del caso GomezVirula y otros vs. Guatemala.
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competencia contenciosa a disposiciones que no estan claramente sujetas a
dicha capacidad. Asi, una interpretacion conjunta puede llevar a observar
que la Corte reconoce la justiciabilidad de estos derechos, pero su forma
de implementacion y regulacion cuentan con un margen amplio de aprecia-
cion por parte de los Estados.

Esta materia seria la tltima detectada de acuerdo a la metodologia pro-
puesta, y daria una presentacion sucinta de las variaciones y los topicos en
el sistema americano sobre el margen de apreciacion; llevando a que no
subsista una homogeneidad del concepto ni de la doctrina en si, y, por con-

siguiente, que se requieran ciertas observaciones aclaratorias.

V. OBSERVACIONES FRENTE A LOS PARAMETROS
DE APLICABILIDAD DEL MARGEN

Un elemento primordial de la concepcion del margen de apreciacion en el
contexto interamericano es el presupuesto, que, al igual que en la esfera
europea, no tiene una nocion unica y extendida. Por el contrario, ¢sta suele
ser dependiente de la construccion jurisprudencial y solo, de modo poste-
rior, objeto de los modelos aportados por la doctrina. Inclusive la doctrina
suele oscilar entre posiciones extremas: sea la de una negativa plena en su
aplicacion, por suponer una eliminacion de la fuerza vinculante del dere-
cho internacional y de las garantias ya reconocidas a las personas, o sea en
contraposicion, la de una validacion integra que recopila la percepcion de
una soberania absoluta como un elemento esencial de la construccion de
los Estados.

Con todo, lo cierto es que el margen de apreciacion no puede ser dis-
tante del todo al significado de la soberania. Mas alla de las diversas pos-
tulaciones que se han surtido sobre ella,” “Si queremos evitar la confusion
deberemos restringir el uso de «soberania» a lo que propiamente se refiere:

DEFERENCIA A LA SOBERANIA NACIONAL. PRACTICA Y DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL SISTEMA...

3 Veanse, entre otros: Hillgruber, Christian, “Soberania. La defensa de un concepto juridi-
co”, InDret, nlim. 1, enero-marzo de 2009, pp. 1-20; Marshall Barberan, Pablo, “La soberania
popular como fundamento del orden estatal y como principio constitucional”, Revista de Dere-
cho, vol. 35, ntim. 2, julio-diciembre de 2010, pp. 245-286; Balbontin Gallo, Cristobal, “Volver
a los origenes: la soberania, un concepto fundamental para comprender el derecho publico”,
Revista Chilena de Derecho, vol. 45, nim. 3, septiembre-diciembre de 2018, pp. 825-834.

Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 219

vol. XXI, 2021, pp. 197-231

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487872e.2021.21.15592

potencia absoluta y perpetua bodiniana y hobbesiana; poder absoluto, ili-
mitado, indivisible, inapelable, incontrolable, independiente ad extra y su-
premo ad intra”,* lo que lleva a diferenciar la soberania como atributo, y el
concepto arraigado de soberano, como titular. Justamente en ellos “el ejerci-

cio de poder va unido al territorialismo y a la existencia de un espacio de-

» 41
b

limitado por fronteras sobre el que se puede ejercer un control efectivo
permitiendo que se hable de las manifestaciones de una soberania interna
y externa en relacion con el territorio.*” De estos ejercicios se aduce, por
ejemplo, las nociones a nivel interno de Poder Constituyente y la propia
libertad configurativa del legislador,” y a nivel internacional, la autodeter-
minacion, el reconocimiento de los Estados como sujetos predominantes
del derecho internacional publico y su capacidad de obligarse ex consensu
advenit vinculum.

Ahora, tanto la aplicacion como las consecuencias son totalmente disimi-
les: tal como no pueden compararse estrictamente la Constitucion o ley con
los tratados internacionales, no es equivalente el ejercicio de la soberania
a nivel interno que a nivel internacional. Ciertamente, si se asume que el
ejercicio de la soberania puede estar regulada de formas distintas, se debe
entender que el sentido interno de ésta se basa en una vision estatal con
preponderancia a la centralizacion —incluso sin importar si se esta frente a
Estados unitarios o compuestos— que se facilita por la identificacion noto-
ria de funciones, organos y normativas, mientras que, a nivel internacional,
el Estado no es Estado, estrictamente, sino un sujeto que interviene en igual-
dad con otros de la misma indole y que sera regulado por la manifestacion
de su voluntad explicita —por decision o repeticion— en una perspectiva

pactista. Adicionalmente, en lo internacional yacen un pluralismo y una co-
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existencia tanto normativas como competenciales ante la ausencia de una

0 Pereira Menaut, Antonio Carlos, “Después de la soberania”, Revista de Derecho Politico,
nam. 50, enero-abril de 2001, p. 62.

# Cancela Outeda, Celso, EI proceso de constitucionalizacion de la Union Europea:“de Roma a

Niza”, Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2001, p. 41.

# Cfr. Fuentes-Contreras, lédgar Hernan, “Del Estado constitucional al Estado convencio-
nal de derecho. Estudio preliminar sobre el modelo del Estado convencional de derecho en
el contexto latinoamericano”, Revista Juridica Digital UANDES, vol. 3, nam. 2, julio-diciembre
de 2019, pp.13-42.

# Cfr. Fuentes-Contreras, Edgar Hernan, Legislacién en sentido material, Bogota, Grupo
Editorial Ibafiez y otro, 2018.

220 Anuario Mexicano de Derecho Internacional

vol. XXI, 2021, pp. 197-231

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487872e.2021.21.15592

centralizacion. Por ello se vuelve relevante el principio de subsidiariedad y
complementariedad, con el fin de una armonizacion sistemica* en lugar de
un principio de jerarquia, que suele ser la base de la comprension estatal.

Como consecuencia, su funcionamiento no puede ser idéntico; ni en su
teoria ni en su practica. Esta ultima debido a que, ademas, no tendra siem-
pre el mismo sustento normativo.

En esas circunstancias, y pese a que las normativas como la Constitucion
y las leyes comparten con buena parte de los tratados internacionales los
atributos de textura abierta y su pretension de perdurabilidad, al igual que
contenidos como los derechos humanos,* su racionalidad es distante y, en
todo caso, dependiente de la consolidacion de un acuerdo fundamental, no
solo en lo procedimental.* Bajo ese punto de vista, la coherencia del ejerci-
cio de la soberania, en lo interno e internacional, se deriva de una relacion
inversamente proporcional; es decir, que esta circunscrita por el nivel de
participacion de aquellos sujetos que seran regulados, teniendo mayor legi-
timidad lo que es pactado que aquello que es otorgado o impuesto.

Ast las cosas, examinar el concepto de margen de apreciacion nacional de-
bera surgir, en primer momento, desde su analisis como ejercicio de la
soberania internacional, que manifiesta directamente el reconocimiento de
la soberania interna, la propia buena fe como principio del derecho interna-

7«

cional y del principio de subsidiaridad,*” “en virtud del cual se presume que

los Estados estan en mejor posicion para determinar la forma mas adecuada

de ajustarse a sus compromisos juridicos internacionales”.*8

* Vease Contreras, Pablo, “Control de convencionalidad, deferencia internacional y dis-
crecion nacional en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Tus
et Praxis, afio 20, nam. 2, julio-diciembre de 2014, pp. 235-274.

# Cfr. Mena Parras, Francisco Javier, “Democracy, Diversity and the Margin of Appre-
ciation: A Theoretical Analysis from the Perspective of the International and Constitutional
Functions of the European Court of Human Rights”, REEI, nim. 29, julio-diciembre de 2015,
pp- 1-18.

# Cfr. Pereira Menaut, Antonio Carlos, Doce tesis sobre la politica, México, UNAM, 2008.

#7“El concepto de consenso contribuye a explicar el funcionamiento de la nociéon del mar-
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gen de apreciacion nacional, manifestandose como una herramienta al servicio del principio
de subsidiariedad y basada en el caracter voluntarista relativista del DI publico”. Pascual Vives,
Francisco José¢, “El margen de apreciacion nacional en los tribunales regionales de derechos
humanos: una aproximacion consensualista”, Anuario Espaiiol de Derecho Internacional, vol. 29,

2013, p. 262.
8 Martinez Estay, Jos¢ Ignacio, op. cit., p. 379.
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Con tal referencia, al introducir esta doctrina en el derecho interame-
ricano se debe observar, inicialmente, que su cimiento normativo se en-
cuentra en la CADH: desde el preambulo,” pasando por los articulos 1.1,
20.y 46.1.a que, tacitamente, incluyen la subsidiariedad y la complemen-
tariedad. Esto acreditaria su empleo, como se ha efectuado en la practica
de la Comision y de la Corte, so6lo que en su abordaje no se ha tomado en
cuenta que la categoria es contendedora de varios sentidos que deberian ser
precisados:

TABLA 3. SENTIDOS DEL “MARGEN DE APRECIACION
NACIONAL” EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

Margen de apreciacion nacional

Sentidos Descripcion

Desde el ambito interpretativo, se encarga de restringir la inter-
pretacion judicial a nivel internacional, segln la existencia o no
Criteri de un consenso® entre las partes y, adicionalmente, favorece la
riterio interpretacion auténtica de los Estados, al encontrarse en me-
jor posicion para evaluar la razonabilidad de una restriccion de

acuerdo al contexto.

# “PREAMBULO. Los Estados Americanos signatarios de la presente Convencién, Reafir-
mando su proposito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones
democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respe-
to de los derechos esenciales del hombre; Reconociendo que los derechos esenciales del
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hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana, razon por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece
el derecho interno de los Estados americanos...”. Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969).

*0 “La doctrina del margen de apreciacion nacional se presenta cuando no es posible ve-
rificar la existencia de consenso internacional respecto a la cuestion a resolver y, al mismo
tiempo, cuando las circunstancias del caso ameritan una deferencia hacia las autoridades esta-
tales para que interpreten el sentido dado a la norma internacional”. Lopez Alfonsin, Marcelo
Alberto, op. cit., p. 69. “On the other hand the use of the doctrine will allow to be taken cus-
toms, traditions, and the state’s history, into account”. Butler, Petra, “Margin of Appreciation.
A NoteTowards a Solution for the Pacific?”, Victoria University ofWellington Law Review, vol. 39,
nam. 4, diciembre de 2008, p. 706.
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Margen de apreciacion nacional

Sentidos Descripcion

De titularidad de los Estados, como sujetos del derecho inter-
nacional, y que garantiza el respeto de su voluntad al momento
Derecho de generar las obligaciones internacionales. Del mismo modo,
es atribuible, como derecho, a los grupos sociales y étnicos y a la
sociedad en si misma, en su posibilidad del ejercicio democrati-

co y autodeterminacion.

De interaccion, armonizacion y de encuentro entre el derecho
. nacional y el internacional, con el fin de articular competencias

Herramienta . . . .

y piezas normativas de los diferentes ordenamientos ante la co-

existencia de normas y competencias.

De regulacion o de creacion normativa, en razon de que el Es-
tado y sus 6rganos no son meros aplicadores de las normas in-
ternacionales y que tienen: a) su subsistencia, en la necesidad
.| de determinacion de las disposiciones con textura abierta o que
Competencia | 5 ., ]

1ncluyen conceptos abstractos,’! sometiéndose, en primer mo-
mento, a la autorrestriccion, y b) su limite, en la afectacion del
ntcleo esencial del derecho humano regulado, ante el cual se

acredita la intervencion jurisdiccional internacional.

En esta perspectiva, ha de tenerse en cuenta que si bien la doctrina
del margen de apreciacion no ha sido consolidada con cierta rigurosidad

conceptual en los sistemas regionales, no deja de ser un elemento que se
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adecuaria y articularia a un sistema normativo policéntrico y no organiza-
do desde la mera jerarquia. Conjuntamente, el margen no puede ser visto
como una forma de negar la posibilidad de herramientas interpretativas®’

como aquella que aboga por una percepcion evolutiva o dinamica, sino

5! En ese ambito, resulta relevante la diferencia entre normas de aplicacion y normas de
definicion, puesto que esta diferencia también genera qué tipo de margen puede ostentar el
Estado. Kratochvil, Jan, op. cit.

52 Cfr. Burgorgue-Larsen, Laurence, “El contexto, las técnicas y las consecuencias de la
interpretacion de la Convencion Americana de los Derechos Humanos”, Estudios Constitucio-
nales, vol. 12, nim. 1, enero-junio de 2014, pp. 105-161.
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que su uso se basa en la diferencia entre interpretacion y construccion,’ al
tiempo que coordina la funcion jurisdiccional internacional no asilada a un
sistema complejo de interaccion, pero que, de cualquier manera, pretende

evitar un elitismo epistemologico de lo judicial**

y el riesgo de extender las
preferencias judiciales como verdades juridicas absolutas, ajenas a la reali-
dad social. En consecuencia, el correcto uso del margen de apreciacion mas
que eximir a los Estados de la responsabilidad internacional, les permite,
como sujeto del derecho internacional, una autonomia mediada para sor-
tear las dificultades relacionadas con los derechos y obligaciones que no

gozan de claridad normativa.

VI. CONCLUSIONES

Sin duda, el margen de apreciacion nacional “is a complex, sophisticated and
defensible intellectual instrument for international bodies supervising po-
lycentric rights claims”,** que pese a tener una mejor recepcion en la CIDH,*¢
no puede ser tomada como ajena a la realidad interamericana y que requiere
un tratamiento mas alla de lo nominativo. Esto en razon de que incluso las
afirmaciones de no existencia frente a ciertos topicos que han sido sostenidas
en las decisiones de la CIDH y la ColDH terminan abriendo una puerta para
que puedan ser aplicados en otros espacios de interpretacion de la Conven-
cion, que, por demas, necesitan imperiosamente contar con esa posibilidad.

3 (fr. Laise, Luciano D., “La distincién entre interpretacién y construccion: una vision
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critica del originalismo del significado puablico”, Ius et Praxis, vol. 25, nam. 3, diciembre de
2019, pp. 249-276.

5+ (Cfr. Lopez Hidalgo, Sebastian, Reflexiones acerca de la legitimidad democrdtica de la justicia
constitucional en Ecuador, Quito, UASB, 2018; Laise, Luciano D., “;Puede la expansion del de-
recho al acceso a la justicia potenciar al activismo judicial?”, Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, vol. 24, nlim. 1, 2020, pp. 147-173.

5> McGoldrick, Dominic, “A Defence of the Margin of Appreciation and an Argument for
its Application by the Human Rights Committee”, International and Comparative Law Quarterly,
vol. 65, nim. 1, enero-marzo de 2016, p. 58.

¢ Nufiez Poblete, Manuel, “Sobre la doctrina del margen de apreciacion nacional. La ex-
periencia latinoamericana confrontada y el thelos constitucional de una técnica de adjudica-
cion del derecho internacional de los derechos humanos”, en Nufez Poblete, Manuel y Acosta
Alvarado, Paola Andrea (coords.), op. cit., p. 13.
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De ahi que si se entiende el margen de apreciacion nacional como objeto
de un trasplante juridico, éste no puede ser limitado al término, sino a la
tecnica de aplicacion e interpretacion, la cual puede equilibrarse en grados
de ejercicio por parte de los Estados: teniendo en cuenta la naturaleza de las
normas, el consenso nacional e internacional y su propia formulacion, como,
al parecer implicitamente, lo ha hecho el Sistema Interamericano.>’

En el fondo, un analisis correlacional como se efectuo asiente que tanto
la Corte como la Comision han tenido la oportunidad de materializar la
doctrina del margen de apreciacion en algunas tematicas y a conceder cate-
gorias de discrecion:

TABLA 4. TEMATICAS QUE INCLUYEN ANALISIS DEL “MARGEN
DE APRECIACION NACIONAL” EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

Amnistias e indultos®
Propiedad colectiva de las comunidades..
Ejercicio de la libertad de expresion y..

Idoneidad y eficacia de los recursos judiciales

Derechos econémicos, sociales y culturales

Reserva procesal como garantia

Pena de Muerte

Detenciones Arbitrarias

Juicios politicos

Servicio Militar Obligatorio

Derechos Reproductivos

Inmigrantes ilegales

Derecho a la nacionalidad

Declaratorias de estado de emergencia
Derecho a la intimidad y prohibicion de..

Derechos politicos

Colegiatura profesional obligatoria
Proteccion de la vida desde la concepcién

DEFERENCIA A LA SOBERANJA NACIONAL. PRACTICA Y DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL SISTEMA...

Nulo Leve Moderado ~ Amplio

* Los Estados poseen nulo margen de apreciacion respecto de amnistias e indultos por

conductas de lesa humanidad.

Entendiendose que dichas categorl'as de discrecion interactiian con los
niveles de control del siguiente modo:

57 Cfr. Henrard, Kristin, “A Critical Analysis of the Margin of Appreciation Doctrine of the
ECtHR, with Special Attention to Rights of a Traditional Way of Life and a Healthy Environ-
ment: A Call for an Alternative Model of International Supervision”, TheYearbook of Polar Law,
vol. 1V, 2012, pp. 365-413.
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TABLA 5. CATEGORIAS DEL “MARGEN DE APRECIACION NACIONAL”
Y MODALIDADES DE CONTROL

No existe posibilidad de aplicacion del
margen de apreciacion, al ser una norma
Nulo imperativa internacional carente de am-
bigiiedad y sometida a un consenso inter-

nacional. Estricto

Se enmarca en un ejercicio sometido a

L limites imperativos que protegen el dere-
eve . . . ..

cho y cancelan la discrecionalidad injus-

tificada.

Se acciona de acuerdo a la normativa na-
cional, sin que ella pueda tocar o afectar
Moderado | el nticleo fundamental del derecho o que | Condicionado

Categorias de discrecion
[013U0D Op PEPIEPON

condicione el ejercicio de otros derechos
en su nucleo esencial.

Se materializa el margen al no existir de-
terminacion en la norma internacional
Amplio que ha sido ratificada, o existiendo, ésta | Restringido
misma reconoce, directa o indirectamen-

te, la necesidad del consenso nacional.

Este modelo de comprension de la doctrina del margen de apreciacion
obliga, de hecho, a que la supervision de las obligaciones internacionales su-
ponga un elemento de autorrestriccion del Estado, primariamente, y que esta
se consolide como un proceso de elaboracion social, so pena de que se llegue
a perder de vista que la perdurabilidad del sistema internacional no puede ser

un ejercicio de imposicion, sino el camino de un acuerdo en lo fundamental.
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