RECENSION

DiAz SOLIMINE, Omar L. (Dir.); Diaz SOLIMINE, Ignacio L. (Coord.), EI
margen nacional de apreciacion, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Astrea, 2020, 304 pp.

EmiLio RosaTTI!

El Derecho Internacional de los derechos humanos es recepta-
do de distintas formas por la comunidad de naciones que integran
el sistema de proteccion regional americano. Ello responde a que los
paises, en ejercicio de su soberania, contraen las obligaciones interna-
cionales que estiman convenientes mediante los mecanismos estable-
cidos en sus ordenamientos juridicos positivos. Las razones y motiva-
ciones pueden ser diversas, pero lo cierto es que ello es consecuencia
de la historia y realidad de cada Estado.

Dicho esto, creemos que las discusiones relativas a la doctrina
del margen de apreciacion nacional —entendido, en términos baésicos,
como la posibilidad de que los Estados puedan interpretar las normas
convencionales de acuerdo a sus propias particularidades nacionales—

1. Abogado (UNL), Especialista en Derecho Procesal Penal (UNL), profesor de
Derecho Constitucional Iy II en la FCJS de la UNL y de Derecho Constitucional en
la Facultad de Derecho de la UCSF, miembro del Comité Directivo de la Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional, autor de diversas obras y numerosos articulos.
Correo electrénico: e_rosatti@hotmail.com.
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deben tener en cuenta, necesariamente, la jerarquia dada por cada
Estado a los instrumentos internacionales y el sistema de control de
constitucionalidad adoptado por estos.

El margen nacional de apreciacién es una obra que recoge trabajos
de profesionales, catedraticos e investigadores, demostrando todos
ellos una vasta solidez en el tema que nos ocupa.

La principal caracteristica del libro es, sin duda, la diversidad de
aristas que se presentan sobre el margen de apreciacion nacional, pre-
cedidas de un prélogo, a cargo de Alfonso Santiago, y de las palabras
preliminares del director, Omar Diaz Solimine, que se unen perfecta-
mente a la obra.

Los siguientes capitulos, en orden de aparicion, se titulan: “El
Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, “El control de con-
vencionalidad y su relacién con el control de constitucionalidad”, “El
‘lus cogens’: un ambito prohibido para el margen de apreciaciéon na-
cional”, “Precedentes vinculantes de la Corte IDH para los Estados”,
“El margen de apreciacion en el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, “Resti-
tucién internacional de menores”, “La mirada de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos respecto a las personas migrantes”, “El margen de apre-
ciacién nacional en materia ambiental”, “Jerarquia de una resolucién
de la Comisién Europea en el proceso judicial argentino”, “Hacia un
plazo razonable de duracién del proceso en causas civiles” y, final-
mente, “Eficacia comparada del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”.

Asi, se aborda el margen de apreciacion desde su génesis y sus
origenes?, mencionando antecedentes y documentos en los que se
apoy6 para dar comienzo al camino que hoy presenciamos.

2. “La doctrina del margen de apreciaciéon nacional encuentra su origen como
criterio hermenéutico instaurado por los organismos del sistema europeo, a fin de
interpretar y aplicar el Convenio Europeo de Derechos Humanos (...) esta doctrina
puede ser entendida como un espacio de discrecionalidad que cuentan los Estados
partes, para fijar el contenido y alcance de los derechos del Convenio Europeo, to-
mando en consideracién determinadas circunstancias juridicas, sociales y culturales”
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A su turno, se analiza el tema en el ambito internacional, tanto
europeo’® como americano*. Se avanza sobre cuestiones fundamenta-
les, tales como las desiguales realidades de los diferentes Estados y
grupos de Estados y, sumado a ello, las distintas materias que, sin lu-
gar a duda, forman parte del asunto que nos ocupa.

Ala hora de tocar el tema central del margen de apreciacién na-
cional, esto es, la jurisprudencia de tribunales internacionales®, puede
concluirse que la obra reafirma no solo su compromiso con la pro-
fundidad de su abordaje, sino también por la virtuosa diversidad de
aristas que toma.

Sobre este punto es necesario diferenciar dos situaciones posibles
en torno a la aplicabilidad de la jurisprudencia de tribunales interna-
cionales. Nos referimos, puntualmente, a un caso en que un Estado
sea parte y a otro en que no lo sea. En el primer contexto hipotético,
partimos del presupuesto de que el tribunal internacional haya enten-
dido violatoria del orden convencional, por ejemplo, una norma del
derecho interno. Para ello, suponemos que ha analizado los hechos
del caso, el derecho positivo y el lugar que la Constitucion Nacional
le dio al derecho convencional.

En el segundo supuesto, es decir, el de un caso en que un Es-
tado no sea parte es mas delicado y aconsejamos por ello una po-
sicién mas prudencial. La aplicacion sin méas de jurisprudencia in-
ternacional a todos los paises parte de la convencién —pero no del
litigio en si— puede tornarse peligrosa. Por ello, cuando un tribunal
internacional entiende que una norma del derecho positivo de un
pais es violatoria del orden convencional, no podemos automética-

(Lépez Alfonsin, Marcelo Alberto, “La doctrina del margen de apreciacién nacional”,
en Revista de Derecho Piiblico, 2017-1, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2017, p. 126).

3. El tema es abordado por Ignacio L. Diaz Solimine, quien lo vincula con la
Corte IDH, citando jurisprudencia y ensefidandonos su muy bien lograda posicion.

4. José Benito Fajre y Santiago Fajre nos introducen al Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

5. Gabriela Iturbide, Luciana Wechselblatt y Jonathan Brodsky; Luciano Vare-
la; José Maria Salgado; Mirian Palmas; Leonardo Villafafie; Isabel Novosad; Santiago
Villagran; Federico Vaschetto y el propio Diaz Solimine abordan la cuestién jurispru-
dencial.
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mente aplicar ese estdndar a otro pais que no fue parte en el litigio.
Esto funciona asi por razones obvias. Cada Estado tiene sus propias
normas y, al momento de merituar si hubo violacién del orden con-
vencional, habrd que analizar las circunstancias de tiempo, modo y
lugar. Dicho de otro modo, los Estados tienen un margen para apre-
ciar si la jurisprudencia internacional es aplicable en los casos es
que es demandado®.

Al tratarse el tema en nuestro pais, no solo se lo hace desde la
clasica perspectiva del abordaje del ya célebre fallo de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién, Fontevecchia’, sino que —y no tememos ser
reiterativos— la obra vuelve a mostrarnos su diversidad. Asi, temas
ambientales, econémicos y procesales echan luz sobre esta cuestion
que adn tiene sus sombras.

Sobre el particular agregaremos que conforme nuestra opinién
no existe motivo para entender que las sentencias de los organismos
internacionales integren —cuanto menos en nuestro pais— el maximo
peldafio normativo, esto es, el bloque de constitucionalidad®.

Ahora, sin perjuicio de la obligatoriedad —o no— de las decisiones
de los tribunales supranacionales, aparece como insoslayable el nudo
de la cuestion sobre el margen de apreciacién nacional en nuestro
pais. Esto es: la férmula “en las condiciones de su vigencia” inserta
en el inciso 22 del articulo 75 de nuestra Constitucién Nacional, por la

6. En igual sentido se expresa Amaya en: Amaya, Jorge Alejandro, “Perspectivas
y prospectivas del control de constitucionalidad y convencionalidad”, en derechoy-
debate.com.

7. CSJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en
el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, del 14/2 /2017, Fallos: 340:47.

8. ”(...) [Blajo la CADH, la Corte IDH no puede imponer otra obligacién que la
de ‘tener en cuenta’ su jurisprudencia. En efecto, no existe norma alguna en la CADH
que le otorgue a la Corte IDH poder para imponer a los Estados integrantes del SIDH
la obligacién de ‘acatar’ su jurisprudencia bajo pena de incurrir en responsabilidad
internacional. Esta responsabilidad solamente surge frente al incumplimiento de sus
fallos recaidos en los casos en los cuales los Estados son parte. Conforme al art. 68
CADH solamente tales sentencias son obligatorias” [Bianchi, Alberto B., “Una re-
flexién sobre el llamado ‘control de convencionalidad’”, Sup. Const. 2010 (septiem-
bre), 23/9/2010, 15 — La Ley 2010-E, 1090].
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Convencién Constituyente de 1994; que hace referencia a la forma en
que tienen jerarquia constitucional los Tratados de Derechos Huma-
nos alli enumerados, sumados a los que luego se incorporaron y a los
que en el futuro pudieran hacerlo.

Corresponderia desentrafiar entonces qué quiso decir el conven-
cional constituyente cuando establecié que el orden juridico consti-
tucional argentino se abriria al Derecho Internacional en materia de
derechos humanos con determinadas pautas, es decir, “en las condi-
ciones de su vigencia”. Compartimos la visién de Horacio Rosatti,
cuando sostiene que el término “en las condiciones de su vigencia”
significa “tal y como eran recibidos por el orden juridico interno, es
decir, con alguna reserva o alguna declaracion interpretativa, por
ejemplo”. El referido autor agrega que en términos generales el pro-
blema no se da con el texto de las convenciones o de los tratados
internacionales; el problema se da con “las interpretaciones de esos
textos”. Rosatti concluye que “la expresioén ‘en las condiciones de su
vigencia’ nunca supuso un condicionamiento al derecho interno por
parte del Derecho Internacional, sino todo lo contrario”.

De esta manera —y volvemos sobre el punto anterior—, pareceria
que se pudiera descartar de plano la teoria que asegura que los pro-
nunciamientos del Sistema Interamericano integran las condiciones
de vigencia de los tratados y, por ende, son fuente de obligaciones en
el derecho argentino. Entendemos que la asamblea constituyente de
1994 no quiso decir que ingresa todo —y de cualquier manera—, sino
que ingresa en las condiciones de su vigencia, esto es, tal y como el
orden juridico nacional dice que deben ingresar.

Por dltimo, siguiendo este razonamiento, no podemos dejar de
mencionar que todos los textos internacionales deben ingresar respe-
tando la cldusula constitucional del articulo 27, esto es, de “conformi-
dad con los principios de derecho ptblico establecidos en esta Consti-
tucién”. Esta es la manera en que se cierra el circulo.

9. Conferencia de Horacio Rosatti en el 1°- Congreso Patagénico de Derechos
Humanos y Constitucién, Bariloche, 2/11/2018.
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Asi lo ha entendido nuestro méximo tribunal en el ya citado fallo
Fontevecchia'® y, en el mismo sentido, se ha explicado, al decirse que
“[l]a expresién en las condiciones de su vigencia significaria que la
jerarquizacién de los Tratados Internacionales sobre Derechos Huma-
nos es de acuerdo con la manera en que resultan formalmente vélidos
para la Argentina, es decir, considerando su entrada en vigor y las
reservas y declaraciones interpretativas formuladas respecto de ellos.
Desde esta perspectiva, por tanto, dicho enunciado no alcanzaria a
la jurisprudencia y opiniones de 6rganos internacionales de interpre-
tacion y aplicacion, pues estas remitirian més bien a condiciones de
eficacia y no de vigencia; lo cual no implica desconocer que aquellas
constituyen una importante guia para la aplicacién de los TIDH, sino
senalar que el texto del articulo 75, inciso 22 de la CN, en este punto,
no impone en si mismo el deber de su seguimiento”!.

Como hemos visto, el control de constitucionalidad y convencio-
nalidad tiene peso propio en estos tiempos y la obra lo refleja de ese
modo. Sin embargo —el control de constitucionalidad y convencionali-
dad-, no son mecanismos jurisdiccionales independientes. El primero
estd destinado a verificar la adecuacién de las normas infraconstitu-
cionales para con la Constitucién Nacional y, ademas, la compatibili-
dad de todos los segmentos del orden juridico nacional. El segundo
tiene como mision identificar si una norma infraconstitucional o el
accionar de un poder constituido resulta violatorio del orden conven-
cional. A fin de cuentas, son herramientas de tutela que se integran.

En definitiva, entendemos que las rifias entre el control de cons-
titucionalidad y el control de convencionalidad no son disputas de

10. “El constituyente ha consagrado en el citado art. 27 una esfera de reserva
soberana (margen de apreciacion nacional) delimitada por ‘los principios de Derecho
Publico establecidos en la Constitucién Nacional’, a los cuales los tratados internacio-
nales —y con mayor razén aun la interpretacién que de tales tratados se realicen— de-
ben ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad. A partir de esta clausula
no es posible hacer prevalecer automaticamente, sin escrutinio alguno, el derecho in-
ternacional —sea de fuente normativa o jurisprudencial- sobre el ordenamiento cons-
titucional” (considerando 5°, Fallos: 340:47).

11. Dolabjian, Diego A., Derecho constitucional profundizado, Buenos Aires, Ediar,
2017, pp. 397 y 398.
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indole seméntica, sino que, por el contrario, tienen como epicentro la
jerarquia de las fuentes y la determinacién del derecho aplicable.

No debe obviarse que, dentro de los temas abordados por los au-
tores de la obra, aparecen el ambiental y el plazo razonable. Sin duda
alguna, dos temas de suma importancia, cobrando el primero de ellos
una destacada actualidad. Si bien no es nueva la cuestién ambiental,
la situacion global de la era que nos toca vivir lo hace fundamental. El
compromiso de cada Estado con el resto del mundo en esta materia
es fundamental.

Entendemos que, desde este punto de vista, el margen de apre-
ciacién nacional cobra una nueva dimensién, no ya para reservarse
un dmbito de aplicacién respecto de normas internacionales, sino
para aumentar los estdndares minimos alli fijados. Es claro y 16gico
que cada pais tiene realidades distintas en materia ambiental y, asi-
mismo, lo que cada Estado haga —o, mejor dicho, no haga o no prote-
ja— influira en otros. Ante esta realidad, es dificil que el derecho pue-
da dar una cabal solucién. El tema se vuelve apasionante, aunque al
mismo tiempo preocupante.

Hablando de nuevas aristas —o dimensiones— nos permitimos
avanzar un poco mas e intentar marcar un margen de apreciacion lo-
cal, visto éste desde las provincias y la CABA hacia el gobierno federal
—el ejemplo se cifie en nuestro pais, pero es perfectamente aplicable a
otros paises de tinte federal o confederal. Entendemos que el margen
de apreciacién local —ya no nacional- supone reconocer a las provincias
argentinas y a la CABA un dmbito de apreciacién para la aplicaciéon de
cierta normativa que pueda tener —en funcién del federalismo impe-
rante— una percepcion normativa parcialmente diferente.

Temas tales como los referentes a pueblos originarios, recursos
naturales o incluso la religiéon deben (o deberian poder) ser tomados
de manera diferente entre algunas provincias u otras y la CABA, per-
mitiendo a esos distritos tener interpretaciones disimiles, tanto de
normas nacionales como internacionales. El razonamiento es el mis-
mo, pero no ya visto desde la esfera de un pais y sus principios de de-
recho publico hacia el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
sino siempre desde la 6rbita interna del propio pais. La caracteristi-
ca esencial debe ser el sistema federal de gobierno que rija el pais en
cuestion, pues de otro modo resultaria dificil encontrar una visién de
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este tipo: local respecto de lo nacional. El caso argentino es un terreno
tértil para desandar el camino de lo que llamamos “margen de apre-
ciacion local”.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar que esta obra vio
la luz en tiempos extrafios —si se permite el término—; nos estamos
refiriendo a la “emergencia”!? global generada por la pandemia CO-
VID-19, que —como tal- no fue prevista y genera un sinntimero de re-
comendaciones, cobrando especial importancia las de la OMS en el
plano internacional. En este sentido, los distintos Estados han adopta-
do diferentes medidas, que podemos resumir —y simplificar- como las
que dieron prioridad a la economia —Estados més liberales— y las que
prefirieron centrarse en cuidar la salud de sus habitantes, descuidando
el sistema econémico —Estados intervencionistas—, restringiendo estas
dltimas otros derechos como el de locomocién, por ejemplo®®.

El margen de apreciacion nacional ha permitido que los diferentes
paises tomen decisiones contrapuestas, en razén de que —conforme su
ordenamiento interno— pudieron hacerlo como soberanos.

Como conclusién, celebramos la publicaciéon de esta obra, no
solo porque es un aporte mds a una posiciéon que nacié solitaria y
que, en estos tiempos va sumando adhesiones, sino porque —y no nos
cansamos de repetirlo— aborda temas diversos, abriendo cada uno
distintos caminos que tendremos que desandar para continuar el sen-
dero de esta teoria.

12. Desde hace ya tiempo Bidart Campos hacia referencia a que la emergencia
o las emergencias implican “la posibilidad de reforzar o aumentar las competencias
del poder estatal, y posibilidad de limitar o restringir el ejercicio de los derechos”.
Asimismo, afirmaba que “el constitucionalismo democratico no tolera emergencia
permanente, ni las emergencias que, con exiguo intervalo, se renuevan y reprodu-
cen continuamente” (Bidart Campos, German, La constitucién que dura, Buenos Aires,
Ediar, 2004, pp. 235 y sigs.).

13. En rigor de verdad, diremos que creemos que esta fue una falsa dicotomia,
pues hemos visto y estamos viendo —ya con el paso del tiempo— que atin los Estados
que han optado por resguardar la economia a riesgo de mayores contagios -y muer-
tes— no lo han logrado. Asimismo, también hemos vivenciado que aquellos que han
querido priorizar el sistema de salud no han tenido un gran éxito.
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