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1 Introduccion

En abril de 2019, mediante una comunicacion enviada al Secretario Ejecutivo
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), cinco paises
miembros del Pacto de San José le expresaron “las inquietudes de los Estados

t Texto de la Ponencia presentada en el Congreso por LOS CINCUENTA ANOS DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, que tuvo lugar en la Universitat Pompeu Fabra, los dias 14 y
15 de noviembre del ano 2019.
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en relacion con el actual funcionamiento del sistema regional de proteccion de
derechos humanos”. En la comunicacion se sostiene que “los Estados gozan
de un razonable margen de autonomia para resolver acerca de las formas mas
adecuadas de asegurar derechos y garantias”, por lo que consideran que dicho
margen, “debe ser respetado por los drganos del sistema interamericano”.?

La doctrina del “margen de apreciacion”, elaborada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH), aun cuando se ha desarrollado en medio de una
constante controversia académica, ha ingresado de este modo en el ambito
interamericano como una reivindicacion politica por parte de algunos Estados con
cierta orientacion conservadora en la region. Quiza sea esta contaminacion politica
lo que opaca, en alguna medida, la discusion académica, puesto que, con facilidad,
las posturas parecen orientarse a negar su presencia y la posibilidad de su
desarrollo,® 0, en algunos casos, a admitirla incurriendo en cierto realismo politico
antes que intentar justificar su necesidad en la dinamica de la argumentacion
racional propia de un Tribunal jurisdiccional como es la Corte IDH.*

En este sentido, el proposito de este trabajo es —luego de precisar el
concepto de “margen de apreciacion” en sus aspectos mas relevantes— tratar
de establecer un modelo de Margen de Apreciacion Nacional (MAN) necesario
desde una perspectiva de la articulacion entre la jurisdiccion de la Corte IDH y las
jurisdicciones de los Estados parte. Mi argumento en ese sentido, antes que ir en
busca de alguna muestra descriptiva de la doctrina en el sistema interamericano,
se orienta mas bien a sostener que, en el marco de un proceso abierto de
implementacion de un modelo de constitucionalismo de los derechos globalizado
(transconstitucionalismo), un cierto MAN resulta, no solo necesario para el didlogo
judicial interamericano, sino que resulta incluso indispensable. Si bien se trata
de una tesis que por ahora no es necesariamente descriptiva sobre el modo de
interaccion entre la Corte IDH y las jurisdicciones de los Estados, hacia el final de
mi trabajo, mostraré por lo menos un ejemplo de lo que considero resume bien
un modelo de interaccion racional dialogada a partir del caso peruano del control
convencional del indulto al ex Presidente Alberto Fujimori.

2 Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, Comunicado del 23 de abril de 2019. Disponible en: https://
minrel.gob.cl/minrel/noticias-anteriores/comunicado-de-prensa-ministerio-de-relaciones-exteriores-
ministerio-de Ver también: Ministerio de Relaciones Exteriores de la Repulblica del Paraguay, Comunicado
de Prensa del 24 de abril de 2019. Disponible en: https://www.mre.gov.py/index.php/noticias-de-
embajadas-y-consulados/gobiernos-de-argentina-brasil-chile-colombia-y-paraguay-se-manifiestan-sobre-el-
sistema-interamericano-de-derechos-humanos

3 NASH, C., «La doctrina del margen de apreciacion y su nula recepcion en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos», en: ACDI, 11, 2018.

4 Este parece ser el caso de CONTESSE, J., «Contestation and deference in the Inter-American Human Rights
System», en: Law and contemporary problems, vol. 79: 123, N' 2, 2016, pp. 123-145.
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2 Sobre la doctrina del Margen de Apreciacion Nacional (MAN)

El MAN ha sido desarrollado, principalmente, a nivel jurisprudencial por el
TEDH. Su implementacion y desarrollo no ha estado exento de debate y critica. En
el ano 2013 fue incorporado mediante Protocolo 15 como enmienda al Convenio
Europeo de Derechos Humanos® y entrara en vigencia en agosto de 2021,° luego
de que recibiera la ratificacion del numero de Estados suficientes. Su presencia,
aun en medio del debate, obedece al amplio consenso generado en Europa, sobre
el rol subsidiario que debe corresponder al TEDH en la proteccion de los derechos,
la que corresponde siempre, en primer lugar, a cada uno de los Estados miembros
del Convenio. Entre las distintas formas de plantear su conceptualizacion, el MAN
ha sido definido como un producto del principio de proporcionalidad,” un criterio de
motivacion,® una técnica de autocontencion, una estrategia hermenéutica para la
resolucion supranacional de casos dificiles,® un criterio retorico de justificacion,®
una técnica de creacion jurisprudencial,** y como un “mecanismo que hace posible
la concrecion del denominado principio de subsidiariedad”.?

La falta de univocidad en la definicion del MAN puede deberse en parte al
hecho de que la jurisprudencia emitida por el TEDH en aplicacion de esta doctrina
a lo largo de los anos ha sido no solo polémica, sino contradictoria. Como senala
Garcia, pese a los intentos que desde la teoria puedan realizarse para ordenar con

5 El Protocolo 15, aprobado por el Consejo de Europa en abril de 2013, incorpora la clausula del margen
de apreciacion en los siguientes términos: Article 1.- At the end of the preamble to the Convention, a
new recital shall be added, which shall read as follows: “Affirming that the High Contracting Parties, in
accordance with the principle of subsidiarity, have the primary responsibility to secure the rights and
freedoms defined in this Convention and the Protocols thereto, and that in doing so they enjoy a margin of
appreciation, subject to the supervisory jurisdiction of the European Court of Human Rights established by
this Convention”.

6 Puede consultarse el texto integro en: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/
treaty/213

7 GARCIA ROCA, J., «La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion nacional segln el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion», en: Teoria y Realidad Constitucional, 20, 2007,
pp. 117-143.

8 HERRERA, A., «<Resena: El margen de apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos: soberania e integracion por Javier Garcia Roca», en: Revista Espanola de Derecho
Constitucional, 90, septiembre-diciembre, 2010, pp. 393-397.

° BARBOSA, F., «<Los limites a la doctrina del margen nacional de apreciacion en el Tribunal Europeo y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: intervencion judicial en torno a ciertos derechos de las
minorias étnicas y culturales», en: Revista Derecho del Estado, 26, enero-junio, 2011, pp. 107-135.

10 GARCIA ROCA, J., El margen de apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos: soberania e integracion, Cizur Menor, Cuadernos Civitas-Instituto de Derecho Parlamentario —
Thomson Reuters, Navarra, 2010.

11 SANCHEZ-MOLINA, P., «Margen de apreciacién nacional (en los sistemas de proteccién internacional de
los derechos humanos)», en: Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 9, octubre 2015 — marzo 2016,
pp. 224-231.

2 MARTINEZ, J., «Auto-restriccién, deferencia y margen de apreciacién. Breve analisis de sus origenes y de
su desarrollo», en: Estudios Constitucionales, 12, vol. 1, 2014, p. 382.
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mejor escrutinio las caracteristicas de esta figura, la doctrina del MAN “produce
una tremenda discrecionalidad de la Corte” al momento de su utilizacion.*® Ello
justamente ha llevado a que el mismo autor sostenga la posibilidad de estar frente
a “un criterio de justificacion en un sentido retorico, antes que [ante] un genuino
método de interpretacion de los derechos”.*

No obstante, si bien esta situacion dificulta su estricta caracterizacion,
no hace imposible su clara distincion con otros conceptos cuyo vinculo con el
MAN resulta clave para entender los alcances y limites de esta doctrina. Uno de
estos conceptos es el principio de proporcionalidad, respecto del cual es posible
comprender con mayor claridad por qué el MAN es caracterizado como un criterio
hermenéutico, interpretativo y argumentativo.

Desde esta perspectiva, al menos en su version sustantiva, el MAN aparece
como una deferencia a las autoridades nacionales, respecto de cuestiones
controversiales en las que la mirada local podria resultar no solo mas legitima, sino
“en mejor posicion para determinar la necesidad y proporcionalidad de medidas
que limiten los derechos del Convenio”. En su version procesal sin embargo, el
MAN sugiere un margen para el agotamiento de los recursos efectivos, siempre
que tales recursos internos resulten adecuados o, en todo caso, siempre que las
autoridades hayan sido escrupulosas en su actuacion.®

Segln Barbosa, “[t]anto en el sistema interamericano como en el europeo
[el] principio de proporcionalidad se ha aplicado como punto de contacto entre
el control judicial y el margen de apreciacion nacional”.'® Esto se debe a que
cuando una corte supranacional de derechos humanos hace un control sobre las
actuaciones de los Estados, necesita valorar las mismas a través de un examen de
razonabilidad que esté basado en interpretaciones y contenidos de los derechos y
principios reconocidos en los Tratados. Sin embargo, en algunos casos, al momento
de analizar los contextos especificos de cada Estado, los contenidos concretizados
pueden enfrentar problemas relacionados con la complejidad interpretativa de los
derechos humanos.

Esta complejidad interpretativa puede deberse, entre otras razones, a la
dificultad de la corte para, en casos muy complejos, llegar a una comprension cabal
de la realidad social y cultural de una determinada sociedad; asimismo, puede
estar relacionada (como ocurre con mas evidencia en la region europea) a una falta

13 GARCIA ROCA, op. cit., nota 6, p. 124.

14 GARCIA ROCA, op. cit., nota 9, p. 378; citado por Herrera, op. cit., nota 7, p. 394.

15 LOPEZ GUERRA, L., «El dialogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los tribunales espanoles.
Coincidencias y divergencias», en: GIMENO, J.; REGUEIRO, M., (coord.), Nuevas tendencias en la
interpretacion de los derechos fundamentales, Universitas, Madrid, 2015, pp. 21-44.

16 BARBOSA, op. cit., nota 8, p. 118.
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de consenso entre las diferentes comunidades sobre una proteccion especifica de
determinados derechos fundamentales, o de algunas de sus dimensiones. En
este tipo de casos “[t]anto el TEDH como la Corte IDH, desde una perspectiva
externa, se refieren al [MAN] como el espacio limitado de interpretacion que tiene
el Estado frente a los derechos fundamentales”.’

Es en este sentido que se entiende al MAN como un producto de la aplicacion
del principio de proporcionalidad. Lo que es mas, si seguimos a uno de los que
mejor ha estudiado la proporcionalidad como estrategia de argumentacion por
parte de los tribunales, Robert Alexy, tendriamos que precisar que el MAN es
el resultado derivado de los llamados empates ponderativos, que son los que
“fundamentan la existencia de [los] margenes de accion estructurales” del principio
de proporcionalidad.*® Estos casos ocurririan cuando el tribunal se enfrenta a
una imposibilidad juridica de dar una solucion, puesto que luego de aplicar los
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, se ha
verificado que el Tratado protege, con la misma intensidad, tanto las razones que
avalan el derecho limitado por el Estado, como las razones que avalan el principio
que busca proteger el Estado con dicha limitacion.

En todo caso, sin ingresar a dicho nivel de precision conceptual, desde
esta primera perspectiva, el MAN es considerado como “un ingrediente mas de[l]
juicio de proporcionalidad; [es decir,] [u]n limite estructural a su aplicacion que
permite no entrar a revisar en ciertos casos la interferencia en el derecho si el
fin de la restriccion es legitimo, y la medida y la regulacion son necesarias a 0jos
de las autoridades nacionales y todo ello no resulta irrazonable a la Corte”.1°
Asi, el MAN funcionaria como una especie de “margen de accidon estructural del
legislador”?® para el caso del Estado, en respeto al “principio de deferencia al
legislador democratico”, lo cual por supuesto no significa que se esta haciendo
una deferencia a un espacio inmune de soberania.?*

Al respecto, no obstante, hay que precisar que en el caso del MAN la
existencia de ese margen de accion estructural necesitara un nivel de justificacion
mucho mas estricto, en la medida que no estamos en una situacion en la que la
corte supranacional solo se dirige al espacio de accion del legislador democratico,
sino también y especialmente, a la corte nacional de proteccion de derechos

7 lbid., p 110.

18 ALEXY, R., «Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales», en: Revista Espanola de Derecho Cons-
titucional, 66, septiembre-diciembre, 2002, p. 48.

19 GARCIA ROCA, op. cit., nota 6, p. 121.

20 ALEXY, op. cit., nota 17, p. 48.

21 GARCIA ROCA, op. cit., nota 9, pp. 114-115, 202-204.
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fundamentales. Ello debido a que, dada la exigencia del principio de subsidiariedad,
esta corte nacional tendria que haberse pronunciado respecto del caso de forma
previa.

De este modo, a diferencia de lo que ocurre en los casos donde una corte
constitucional reenvia la decision al legislador autorestringiendo su competencia,
en el escenario del MAN, la corte supranacional comienza un dialogo con la corte
nacional, en relacion con la interpretacion de determinado derecho y su aplicacion
a un caso especifico. El margen de accion supone, desde esta perspectiva, una
interpretacion cooperativa de los derechos protegidos por el convenio.

2.1 Margen de apreciacion y subsidiariedad

Lo senalado en el apartado anterior nos lleva a otro concepto respecto del cual
resulta necesario trazar limites a la hora de definir el MAN. Se trata del principio
de subsidiariedad. Hay algunos autores que sostienen no solo que dicho principio
constituye el fundamento del MAN,?? sino que, ademas, este es un “mecanismo
qgue hace posible la concrecion del principio de subsidiariedad”.?® Sin embargo,
definiciones como esas pueden generar, antes que claridad, una mayor confusion
sobre el concepto del MAN. Una forma de vincular ambas nociones que resulta
mucho mas rigurosa es aquella que sostiene que el “principio de subsidiariedad
[se] manifiesta en [el MAN] y es una de sus consecuencias, pero [sus] contenidos
son mas amplios”.?*

La subsidiariedad puede ser mejor comprendida si se la asume como una
forma de articulacion entre dos 6rdenes de competencias: uno nacional y otro
supranacional. En la dinamica entre sistema nacional e internacional, se crea
una “cierta division de poderes”?® para la proteccion de algo que es compartido:
los derechos humanos. De este modo, el MAN aparece como concrecion de esta
division de poderes o de competencias, las cuales pueden verse como positivas
si se asume el MAN como una sesion de poder a favor de las responsabilidades
nacionales para el cumplimiento del convenio 0, negativas, si se asume que el
MAN supone un espacio de discrecionalidad para no imputar responsabilidad a un
determinado Estado, una suerte de «regla de no decision»,?® un “perdon” por la

2 MARTINEZ, op. cit., nota 11, p. 379.
3 |pid., p 382.

24 GARCIA ROCA, op. cit., nota 6, p. 121.
% |pid., p. 99.

% [pidem.
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omision a favor del Estado vistos sus esfuerzos o la diversidad de formulas para
el cumplimiento del convenio.

Garcia Roca se refiere a este extremo como “apariencia de buen derecho”, es
decir, un supuesto de justificacion razonable que aconseja al tribunal internacional
dejar el asunto en manos de las autoridades nacionales, enarbolando asi un
“razonable principio de deferencia”, sustentado en la “mejor posicion del juez
nacional para apreciar ciertos litigios frente a la torre de marfil europea”,?” que se
proyecta siempre como un tribunal al que hay que acudir solo en forma subsidiaria.

En la medida que la subsidiariedad garantiza “la conjuncion entre los niveles
nacional e internacional”, la primacia de la proteccion de los derechos debe
concederse a los mecanismos internos de los Estados.?® Por lo tanto, cuando
la corte internacional decide reenviar el caso al Estado, su relacion con la corte
nacional de dicho Estado puede darse de dos formas. En la primera (que podemos
denominar regular), la corte internacional habra decidido utilizar el MAN teniendo en
consideracion las interpretaciones realizadas previamente por la corte nacional; y
en la segunda (que podemos denominar excepcional), la corte internacional habra
decidido utilizar el MAN reenviando la decision del Estado porque si bien aln no
se ha resuelto el caso en la via nacional previa e igualmente satisfactoria, la corte
internacional estima necesario dar algunos alcances interpretativos sobre como
deberia resolverse el caso a nivel interno.

2.2 Justificacion del MAN

Al margen del debate en torno a lo que define realmente al MAN —esto es, si se
trata de: un poder discrecional o una forma de cooperacion judicial interpretativa;
una formula de deferencia a las autoridades nacionales; o incluso (a veces como
se ha sostenido en tono critico), una manera de “pasar por alto” alguna violacion
a los derechos por parte de las autoridades nacionales—, conviene detenernos en
los argumentos que se han usado para justificar su presencia.

Entre estos argumentos, el que podemos llamar, el argumento estructural
sugiere que el MAN solo expresa una cierta estructura en el reparto de las
competencias entre el Estado el sistema internacional de proteccion. De este
modo, el sistema supraestatal se presenta como un sistema “complementario”,
0 subsidiario a las falencias u omisiones de las autoridades nacionales. La

27 GARCIA ROCA, op. cit., nota 9, p. 115.
28 GARCIA ROCA, op. cit., nota 6, pp. 122-123.
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formulacion del Protocolo 15 que incorpora al MAN al preambulo del Convenio,
muestra con claridad esta dimension estructural:

[Nas altas partes contratantes, de acuerdo con el principio de
subsidiariedad tienen la responsabilidad primaria de asegurar los
derechos y libertades definidos en este Convenio y sus protocolos,
y al hacerlo asi disponen de un margen de apreciacion sujeto a la
supervision del Tribunal establecido por este Convenio.?®

Creo que en esta linea de preocupaciones se encuentra también la propuesta
de Marisa Iglesias cuando se refiere a un modelo normativo institucional de
subsidiariedad cooperativa. Segin sostiene, desde esta perspectiva “el principio
de subsidiariedad esta dirigida a una division del trabajo en la proteccion de
derechos humanos que respete el pluralismo desde una vocacion de unidad de
propdsito y, por lo que respecta a la relacion mutua entre Estados parte y TEDH”.*°
La propuesta de lIglesias tiene la virtud de proyectar un modelo normativo de
residualidad con exigencias de argumentacion racional. Entendido asi, no se trata
de definir las cuestiones de cooperacion en un plano conceptual abstracto, sino
que resulta indispensable la creacion de un espacio “ecolégico” para la interaccion
bajo cargas de argumentacion para cada ocasion en que se libera el margen. El MAN
supone aqui un copromiso institucional de cooperacion para preservar y desarrollar
un campo comun de intereses comunes y responsabilidades compartidas. De este
modo “el razonamiento del TEDH en aplicacion del Convenio consiste en examinar
si la medida estatal impugnada consigue alcanzar un balance equitativo entre
derechos individuales y valores democraticos, atendiendo al dualismo axiologico
entre democracia y derechos que imbuye el propio Convenio”.3*

Un segundo argumento que podemos llamar, el argumento procesal, plantea
la hipotesis conforme a la cual el MAN seria una clausula de concrecion de un
recurso excepcional de amparo europeo conforme al cual el TEDH se habria
convertido, a los efectos practicos, en un verdadero Tribunal Constitucional de la
Union Europea. De este modo, el MAN permitiria adoptar solo aquellas decisiones
que favorezcan un minimo de proteccion sobre la base de un amparo objetivo
mas que subjetivo, orientado ya no tanto a la proteccion de singulares derechos
de los ciudadanos, sino mas bien a la interpretacion uniformadora del convenio,
buscando asi las zonas de consenso. De este modo, “[e]l Tribunal hace referencia

22 Cito la version en castellano de LOPEZ GUERRA, op. cit., nota 14.

30 |GLESIAS Vila, M. “Subsidiariedad y tribunales internacionales de derechos humanos: ¢Deferencia hacia
los Estados o division cooperativa del trabajo?, en Revista, Derecho PUCP, N' 79, 2017, p. 209.

31 Ibidem.
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al margen de apreciacion, permitiendo que en ciertos derechos en los que no
exista un consenso en su aplicacion cada Estado tenga la posibilidad de protegerlo
conforme a sus canones internos”.?

Un tercer argumento podria ser denominado el argumento de la sensatez.
Ha sido esbozado por Garcia Roca al sostener que “por sensatez [la Corte]
deberia frenar cierto ingenuo universalismo en la comprension de los derechos
humanos”.*® En el fondo de este argumento subyace la tesis del pluralismo como
base sociologica de la formacion de cualquier sistema (no solo del europeo)
internacional de proteccion de derechos humanos. Aqui el MAN expresa la
necesidad de espacio de interaccion entre comunidad internacional y comunidades
locales con espacios culturales propios, cuya reivindicacion resulta indispensable.

Garcia Roca se ha referido al pluralismo territorial de los pueblos europeos
gue conforman una diversidad de 47 Estados y mas de 800 millones de personas.
En este contexto parece, efectivamente, sensato incorporar alguna estrategia
que permita a los tribunales supraestatales reconocer, precisamente, aquella
diversidad: “una jurisdiccion unitaria o concentrada con un ambito tan difuso no
puede sino venir obligada a ser extremadamente prudente en el ejercicio de sus
funciones y, por cautela, contener la intensidad de algunos de sus juicios sobre
las actuaciones de los Estados miembros”.3*

La doctrina del MAN resulta, por lo demas, congruente con la construccion
de un sistema multinivel de oOrdenes juridicos que interactian reservandose
espacios mutuos sin que uno se imponga al otro como si se tratara de un sistema
escalonado de niveles jerarquizados. De este modo, “la Constitucion europea
estaria compuesta por las constituciones nacionales y los Tratados europeos
en un sistema constitucional bi- o multinivel”; se trata, ademas, de un orden
anclado en la propia democracia constitucional que basa su legitimidad en un
interés comunitario genuino “estableciendo un poder puablico para asuntos de
interés comun, extrayendo su legitimidad de los mismos sujetos que también
estan vinculados a sus politicas: los ciudadanos de la Union”.%®

Conforme se ha sostenido, siempre en el ambito europeo, “[I]a asuncion de
un modelo de pluralismo de constituciones supone asumir que no hay una instancia
superior de resolucion de conflictos; [n]i siquiera permite, conceptualmente,
asumir una suerte de jerarquia inversa a favor de la Constitucion estatal”.*® La

32 SANCHEZ-MOLINA, op. cit., nota 10, p. 6.

33 GARCIA ROCA, op. cit., nota 9, p. 121.

% Ibid., p. 123.

35 PERNICE, I., «El constitucionalismo multinivel en la union europea», en: ReDCE, Ao 9, 17, enero-junio,
2012, p. 647.

36 BUSTOS, R., Pluralismo constitucional y dialogo jurisprudencial, Editorial Porria, México D.F., 2012, p. 16.
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relatividad de la soberania nacional no supone, bajo ninglin argumento, que una
nueva soberania supranacional se haya ungido por encima de las instancias
nacionales. Solo sugiere que ha surgido un orden de competencias que debe
articularse de la mejor manera posible. Y es, precisamente, esta articulacion de
fuentes, lo que con frecuencia lleva en el plano practico a la construccion de un
razonable margen de ajustes, a veces a favor de las instancias supra estatales, a
veces a favor de las instancias nacionales.

El MAN expresa ese margen de interaccion razonable en la diversidad de
fuentes que se interrelacionan para hacer posible un constitucionalismo multinivel
en la proteccion de los derechos humanos que ya no es posible solo como parte
de la estrategia de un Unico Estado, y que mas bien forma parte de un modelo de
Estado Constitucional cooperativo.®”

3 EIl debate sobre el MAN en el Sistema Interamericano

El debate interamericano sobre el MAN se desarrolla en medio de una
discusion mas amplia sobre la convencionalizacion de los sistemas juridicos de
la region.®® La legitimidad de la Corte IDH, tras la celebrada doctrina del control
de convencionalidad, es hoy indiscutible en la region; pero, al mismo tiempo, es
en este mismo contexto donde también se han hecho notar ciertas reacciones
locales que reclaman un mayor espacio en la toma de decisiones que se asumen
como propias de la “soberania” estatal, para decirlo en términos de reivindicacion
soberanista, pero es también la invocacion de un razonable argumento de
invocacion del pluralismo que tiene importantes consensos en el propio discurso
constitucional y convencional.

De manera que la defensa de un margen de accion suele, a veces,
confundirse con un discurso de resistencia a la jurisprudencia progresista de la
Corte IDH. La sola invocacion de cierto margen de accion a favor de los Estados
despierta sospechas, especialmente en circulos académicos cercanos a la Corte
IDH. Faindez Ledesma, por ejemplo, refiere que, dado que “no se encuentra
expresamente reconocida en la Convencion Americana [...] tiene que ser vista,
si no con recelo, por lo menos con mucha precaucion”.®® Se olvida asi su origen

37 HABERLE, P., El Estado Constitucional, Universidad Nacional Autbnoma de México, México D.F., 2003, p. 68.

38 Para una sintesis de este proceso en el Sistema Interamericano puede verse el voto razonado del Juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en calidad de juez ad hoc de la Corte IDH en el Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, resuelto el 26 de noviembre de 2010.

3% FAUNDEZ LEDESMA, H., El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Aspectos
institucionales y procesales, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 3era edicion,
2004, p. 64.
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jurisprudencial, aunque luego, matiza su inicial resistencia al sostener que, en
cualquier caso, “ese margen de apreciacion no puede, en ningln caso, entenderse
como una autorizacion para que los organos del Estado interpreten libremente
las disposiciones de la Convencion, o como una autorizacion para interpretar la
Convencion de modo que tenga efectos diferentes en los distintos Estados”.*°

Mas categorica es la consideracion de Claudio Nash sobre el particular.
Ratificando una afirmacion del expresidente de la Corte IDH, Antonio Cancgado
Trindade, sostiene que el “[e]n el sistema convencional y en la practica
jurisprudencial interamericana, no se ha dado espacio a la doctrina del margen de
apreciacion en su sentido estricto”.** Desde luego, una afirmacion tan categorica
parece deslegitimar conceptualmente la doctrina del MAN, en la medida que para
este autor se trataria de la “renuncia por parte del 6rgano internacional a realizar
un control de los supuestos de valoracion juridica o factica propios del ejercicio de
derechos humanos”.*?

En estalinea, considera por ejemplo como un caso de “margen de apreciacion”
—aunque la Corte IDH no lo haya explicitado en tales términos—, algunas decisiones
cuestionables de la Corte como la emitida en el caso Lori Berenson vs. Perd. En el
relato de Nash, “[e]n este caso, la ley antiterrorista a todas luces no cumplia con
los estandares convencionales, pero la Corte termina no condenando al Estado por
violacion del articulo 2/, atendidas consideraciones implicitas de orden politico”.4®
De este modo segln prosigue, aun cuando se trataria de un caso extremo, “[s]e
omite el control, sino que derechamente se permite una violacion y se renuncia al
control interamericano”.** Como puede apreciarse, en la vision de Nash, el MAN
no solo es una doctrina peligrosa, sino una manera de permitir que primen criterios
politicos sobre los criterios juridicos de convencionalidad. Se puede ser escéptico
y tener una opinion critica sobre la doctrina, pero como dice el dicho popular, las
cosas no desaparecen porque no nos gusten y los juristas debiéramos desarrollar
teorias suficientemente rigurosas como para no rehuir a la realidad cuando esta
se pone en contra de nuestras convicciones.

Desde otra perspectiva, las consideraciones del profesor Ferrer Mac-Gregor
han sido bastante mas ponderadas y reflexivas en este tema. En un trabajo que
data de una fecha anterior a su designacion como Juez de la Corte IDH, él sugeria
que “[l]a Corte Interamericana, por regla general, debe respetar ciertos margenes
decisorios de los Estados miembros, definidos en Ultima instancia por los tribunales

40 |pbidem.

41 NASH, op. cit., nota 3, p. 85.
42 |bid., p. 89.

43 Ibid., p. 91.

44 lbidem.
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constitucionales nacionales (margen de prudencia)”.** De manera que en materia
de delimitacion del contenido de los derechos, los tribunales nacionales deben
tener un espacio para seguir la jurisprudencia de la Corte “en el ejercicio de sus
funciones, en atencion al deber que tienen de dar cuenta y justificar a la sociedad
el sentido de sus sentencias”.* De este modo concluye que, “parece conveniente
que la Corte Interamericana reconozca a los Estados un margen de apreciacion
y de valoracion en esos casos, por ser quienes se encuentran legitimados para
tomar ese tipo de elecciones en el plano nacional”.*’

Jorge Contesse ha sugerido adoptar un modelo normativo de subsidiariedad
que dé cuenta adecuada del papel que le corresponde a la propia Corte IDH y a cada
Estado en la construccion de un campo comin de actuacion para la efectividad de
los derechos en la region.*® Su argumentacion centra la atencion en el papel poco
reflexivo de la academia en torno al reparto de competencias y al valor intrinseco
qgue conlleva la defensa de la legitimidad democratica de las decisiones de cada
Estado, especialmente, en contextos en que ya no rigen sistemas autoritarios sino
democracias en pleno desarrollo. Contesse se ha mostrado critico con la forma
simplista en que muchas veces se comprende la relacion entre los Estados vy el
Sistema Interamericano frente a las sentencias de condena: “De alguna manera
se da por sentado que la Corte Interamericana dicte decisiones contra los Estados:
debido a que los Estados violan los derechos humanos y existe un mecanismo
regional de reparacion, las personas y los grupos deben tener una forma de buscar
reparacion”.*® Bajar la cabeza y esperar la condena no puede seguir siendo la
actitud, parece decirnos.

Haciendo un recuento de la presencia de la Corte IDH en la region, Contesse
encuentra que hoy en dia no solo puede hablarse de un ambito de mayor democracia,
sino de una ampliacion de los derechos cuya defensa han sido llevados hasta
la Corte. En este escenario, “[IJas democracias recién establecidas, en cambio,
quieren participar y de hecho toman parte en la gobernanza regional; [l]a Corte
esta ahora a su alcance”.®° Esta mayor participacion seria ademas necesaria
para complementar sus propias decisiones, por lo que se ha sugerido “adoptar
la subsidiariedad normativa”, a efectos de “promover, como una forma menos

45 FERRER MAC-GREGOR, E.; SILVA, F., «El control de convencionalidad de la jurisprudencia constitucional»,
en: Parlamento y Constitucion, 12, 2009, p. 59.

46 |bidem.

47 Ibid., p. 61.

48 CONTESSE, op. cit. nota 4.

49 Ibid., p. 127, traduccion propia.

50 1bid., p. 133, traduccion propia.
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agresiva e intervencionista, un modelo mas colaboracionista para la aplicacion del
derecho internacional de los derechos humanos”.>!

De otro lado y frente a las voces que, en el Sistema Interamericano, intentan
reivindicar un doble orden juridico —en el que incluso se ha pretendido sujetar
a un “orden publico nacional”, el cumplimiento de las decisiones de la Corte
Interamericana—, Abramovich ha sostenido, comentando el caso “Fontevecchia”
contra Argentina, que la mejor formula es comprender la relacion de simetria y
no de jerarquia entre los tribunales nacionales y el Tribunal internacional.®? En la
medida que “[l]Jos casos contenciosos complejos que se dirimen en el sistema
interamericano no suelen tener un final definitivo en ninguna instancia”,®®
conviene mas bien comprender que lo que existe en verdad, es un espacio de
colaboracion para el cumplimiento de las decisiones de la Corte IDH, toda vez
que, al final de cuentas, esto depende de “la implementacion que realizan las
instituciones nacionales, y de la presion social que puedan movilizar las victimas y
las organizaciones que las apoyan”.>* En este sentido, se trata de un compromiso
que debe compartirse si se quiere participar de la melodia de los derechos en
cada uno de los Estados miembros: “[I]a corte regional en sus sentencias le envia
a los Estados una partitura, pero son las instancias nacionales y provinciales
las que con sus propios instrumentos ejecutan la muasica. Por eso, la autoridad
de la Corte Interamericana nunca es final, ni tampoco es suprema, sino que es
complementada por los mecanismos nacionales”.>®

El debate es sin duda amplio y diverso. Gargarella, por ejemplo, ha respondido
los argumentos de Contesse con algo de escepticismo. No serian razones de
apertura a procesos democraticos en abstracto los que debieran justificar la
apelacion a algun modelo de MAN; al contrario, él cree que la cuestion relevante
debiera ser la valoracion de si las decisiones a ser controladas por la Corte,
“provienen o no acuerdos democraticos profundos o —para ser mas realistas—
en casos especificos donde lidiamos con acuerdos democraticos amplios
y profundos”. De otro modo, solo estariamos ante la validacion de “acuerdos
elitistas basados en una deliberacion publica limitada o ausente”.%® Desde esta
concepcion, el caso Gelman vs. Uruguay seria un candidato ideal para la aplicacion
del MAN, en la medida que Uruguay deliberd ampliamente aquella ley de amnistia.

51 Ibid., p. 144, traduccion propia.

52 ABRAMOVICH, V., «Comentarios sobre “Fontevecchia”, la autoridad de las sentencias de la Corte Interame-
ricana y los principios de derecho publico argentino», en: Pensar en Derecho, 10, 2017, pp. 9-25.

53 |bid., p. 22.

54 lbidem.

5 lbidem.

5%  GARGARELLA, R., «Tribunales internacionales y democracia: enfoques deferentes o de interferencia», en:
Revista Latinoamericana de Derecho Internacional, 4, 2016.
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Los argumentos de Gargarella apuntan a un modelo de MAN que no deja
de ser problematico. La discrecionalidad se traslada ahora al conocimiento del
canon para establecer cuando un debate es genuinamente deliberativo. Si una
Ley de amnistia ampliamente discutido en distintos niveles de una sociedad
democratica y solo se aprueba con un margen minimo en la asamblea legislativa,
mientras las evidencias de las graves violaciones a los derechos humanos que
se intentan conculcar con dicha ley son objetivas e irrefutables, ¢igual debemos
favorecer la decision democréatica a la decision de las “elites” que actldan con base
en evidencias y no en votos?

Parece que al tiempo que confiamos en los procesos de deliberacion
democraticos, debemos también confiar en la posibilidad de una justificacion
racional a la hora de evaluar el MAN que no debe ser discrecional sino argumentativo.
Desde una concepcion normativa, hay buenas razones para mirar el MAN como una
estrategia de argumentacion racional que permite a la Corte IDH tomar en cuenta
criterios de razonabilidad a la hora de justificar sus decisiones. Las decisiones
razonables son aquellas que toman en cuenta el contexto, la pertinencia de las
razones, las consecuencias y la diversidad: “[h]Jay muchas cuestiones sobre las que
las personas razonables pueden discrepar razonablemente”,” especialmente en
cuestiones complejas que son los casos que llegan a la Corte. Y es la constatacion
de este hecho, aparentemente trivial y hasta obvio, lo que se coloca en la base
para asumir que también los tribunales internacionales pueden encontrar “mas de
una respuesta razonable” .58

El MAN resulta, asi, el corolario de aceptar que en todo orden juridico los
jueces deben pronunciar decisiones razonables, para lo cual cuentan siempre
con un margen de apreciacion de lo que resulta razonable para cada caso: “[l]
0 que justifica el recurso al requisito de razonabilidad —dice MacCormick— es la
existencia de una pluralidad de factores que requieren ser evaluados en cuanto
a su pertinencia para un foco comdn de interés”.5® Ignorar estas cuestiones
“pertinentes” para un caso o introducir algo como tal cuando debiera ser ignorado,
llevaria a tomar decisiones irrazonables, algo que le esta prohibido a cualquier
tribunal, y desde luego, también a un tribunal internacional.

57 MACCORMICK, N., Retorica y Estado de Derecho, Palestra Editores, Lima, 2016, p. 287.
58 lbidem.
59 Ibid., p. 294.
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3.1 EI MAN en el contexto de actuacion del sistema
interamericano: Estados, CIDH, y Corte IDH

Vistas las cosas con un poco mas de realismo, sin embargo, el MAN esta
presente no solo en forma explicita en las decisiones tanto de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como de la propia Corte IDH,
sino que ha sido motivo de reflexion académica en los Gltimos anos, aceptando
incluso la conveniencia de su presencia y desarrollo. Algunos casos primigenios
muestran una timida invocacion en supuestos no contenciosos, como ocurrio en
el caso de la Opinion Consultiva OC-04/84%° relativa a la reforma sobre el acceso
a la ciudadania planteada por Costa Rica. Analizando la propuesta de reforma
constitucional que establecia un trato diferenciado, la Corte sostuvo que “[s]e
trata de valores que adquieren dimensiones concretas a la luz de la realidad en
gue estan llamados a materializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion
para la expresion que deben asumir en cada caso”.%*

Un reporte del ano 2012,%2 muestra un conjunto importante de decisiones de
la CIDH que, en fase de admision, usa de modo explicito la doctrina del margen
de apreciacion. Su invocacion aparece, en todos los casos, como argumento del
Estado, ya sea apelando a un cierto “consenso interno” para rechazar las visitas
intimas de personas LGTB privadas de libertad;®® para negarse a legislar sobre las
técnicas de reproduccion asistida®* o; para justificar la prohibicion de la pornografia
en las revistas, apelando a la proteccion de los menores y la moral pUblica.®® En
otro informe, la CIDH se refiere de modo explicito al “caracter restrictivo” con
que debe usarse el “margen de apreciacion, el cual debe ser siempre concebido
tendiente al refuerzo del sistemay sus objetivos”.6¢

Estos informes, sin embargo, no prueban que en el sistema interamericano
el MAN haya triunfado, y ni siquiera que esté cumpliendo un papel relevante. Solo
dan cuenta, en todo caso, que se trata de un argumento al que hay que recurrir

80  Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion,
Opinion Consultiva 0C-4/84, Ser. AN¢ 4, ene. 19, 1984,

5 lpbid., parr. 58.

62 NUNEZ POBLETE, M., Sobre la doctrina del margen de apreciacion nacional. La experiencia latinoamericana
confrontada y el thelos constitucional de una técnica de adjudicacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas, México D.F., 2012.

63 CIDH, Informe ndm. 71/99, caso niim. 11.656, Marta Lucia Alvarez Giraldo vs. Colombia, 4 de mayo de
1999 (admisibilidad), parr. 2.

64 CIDH, Informe nim. 25/04, caso nim. 12.631, Ana Sanchez Villalobos y otros vs. Costa Rica, 11 de marzo
de 2004 (admisibilidad).

65 CIDH, Informe nim. 50/05, caso nim. 369/04, Jorge Luis Chaves Cambronero vs. Costa Rica, 12 de octubre
de 2005 (admisibilidad).

66 CIDH, Informe nim. 30/93, caso nim. 10.804, José Efrain Montt vs. Guatemala, 12 de octubre de 1993,
parr. 24,
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cuando las afectaciones invocadas no resultan suficientemente convincentes o
cuando, como ya se ha dicho, pueden ser expuestos argumentos razonables sobre
la variedad de formas en que puede ser cumplida una obligacion resultante de un
tratado internacional.

A nivel de la Corte, no obstante, los casos si bien mas escasos dan cuenta
con absoluta claridad no solo de su presencia como algo natural en el razonamiento
convencional, sino también muestran que su uso debe ser siempre excepcional vy,
en ningln caso debe ser utilizado para convalidar las violaciones en el nicleo de
los derechos garantizados por la CADH. Este es el caso de Herrera Ulloa vs. Costa
Rica referido a la configuracion legal del derecho a los recursos. En esa ocasion,
la Corte sostuvo que “[s]i bien los Estados tienen un margen de apreciacion para
regular el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos
que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo”, por lo que, si bien
la regulacion queda librada a los Estados, el control resulta irrenunciable respecto
del grado de eficacia de los mismos.®”

Este ha sido también el razonamiento de la Corte IDH en su Opinidon consultiva
0C-4/84, del 19 de enero de 1984, referida a una propuesta de modificacion a
la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. La Corte,
reconociendo la presencia de un “margen de apreciacion reservado al Estado que
otorga la nacionalizacion sobre los requisitos y conclusiones que deben llenarse
para obtenerla”,®® sin embargo fue de nuevo enfatica al sostener que “[d]e ningln
modo podria verse en ella una aprobacion a la tendencia existente en algunas
partes a restringir exagerada e injustificadamente el ambito de ejercicio de los
derechos politicos de los naturalizados”.®® El margen de nuevo aparece para
reconocer un espacio de competencias ineludible a favor del Estado, pero en
ningln caso para proscribir derechos.

En el muy citado caso Castaneda Gutman vs. México, la Corte IDH ha vuelto
a reiterar su doctrina del margen de apreciacion condicionada. Segln la Corte, en
materia electoral los Estados tienen un margen para regular requisitos, condiciones
y también para establecer restricciones en el ejercicio de los derechos politicos,
“Isliempre que no sean desproporcionados o irrazonables, se trata de limites
que legitimamente los Estados pueden establecer para regular el ejercicio y goce
de los derechos politicos y que se refieren a ciertos requisitos que las personas
titulares de los derechos politicos deben cumplir para poder ejercerlos”.”

67 Corte IDH, caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia del 2 de julio de 2004.

88 Parr. 62.

69 |bidem.

© Corte IDH, caso Castaneda Gutman vs. México, sentencia de 6 de agosto de 2008 (excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas), parr. 155.
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En el marco de la actuacion del TEDH, como hemos visto, con frecuencia, en
la base para invocar el MAN se encuentra la falta de consenso entre los Estados
o al interior del propio Estado respecto de algunas de las dimensiones, sobre
todo si se trata de dimensiones nuevas de los derechos reconocidos. Este fue
el argumento que se invocd por parte del Estado chileno en el caso Atala Riffo y
ninas vs. Chile: “los Estados prestaron su consentimiento a una idea de derechos
humanos que tenia en mente ciertos tipos de violacion, y no otras que en su
momento no existian”,”* alegd Chile, a lo que la Corte respondid: “la presunta falta
de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los derechos
de las minorias sexuales no puede ser considerado como un argumento valido para
negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la
discriminacion historica y estructural que estas minorias han sufrido”.”?

Podra alegarse que en este caso la Corte IDH no esta trabajando con la
doctrina del MAN, pero es claro que lo tiene presente y esta en dialogo con su
estructura argumental. La Corte responde en forma bastante mas categorica a
como lo ha hecho el propio TEDH, tanto a la hora de fijar sus limites, como también
al momento de identificar sus fundamentos. El MAN que va perfilando la Corte es
uno que reside en las competencias de cada Estado, no solo para desarrollar
el contenido de los derechos y el ambito de las restricciones, sino también —
como tendremos ocasion de establecer en el Gltimo acapite de este trabajo— para
dejar claro un margen de colaboracion ineludible a la hora de implementar el
cumplimiento de las decisiones de la propia Corte IDH.

Un caso interesante en el que puede hablarse de una suerte de MAN para
la enmienda y reparacion desde el propio Estado, es lo que se presenta en el
caso Andrade Salmén vs. Bolivia.™® Los hechos tienen que ver con una serie
de violaciones a la libertad personal, acceso a recursos judiciales, incluido el
habeas corpus, de que habria sido victima la senora Maria Nina Lupe del Rosario
Andrade Salmoén, a quien se le imputd una serie de delitos que habrian sido
cometidos contra los fondos pablicos durante el ejercicio de cargos concejales y
como alcaldesa de la ciudad de La Paz. El Estado acepto los cargos y dispuso las
medidas reparatorias pertinentes durante el curso del proceso ante la Corte IDH:
“[e]n atencidn a esta situacion, la Corte reiterd su criterio segln el cual aquellos
casos en los que el Estado reconozca su responsabilidad internacional ante
instancias interamericanas, haya hecho cesar el acto violatorio de los derechos
de las victimas (p. €j., a través de un adecuado control de convencionalidad que

" Corte IDH, caso Atala y Ninas vs. Chile, sentencia del 24 de febrero de 2012, parr. 92.
2 |bidem.
73 Corte IDH, caso Andrade Salmoén vs. Bolivia, sentencia del 01 de diciembre de 2016.
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garantizo la proteccion de sus derechos), y haya realizado una reparacion acorde
con los estandares del Sistema Interamericano, se entiende que aquel no es
internacionalmente responsable”.” Aun cuando el Juez Ferrer Mac-Gregor, ve en
este caso un supuesto de “buena practica nacional”,”® en la realidad se presenta
como un supuesto de MAN que impide a la Corte IDH la condena al Estado,
atendiendo a la actuacion del mismo frente a las violaciones denunciadas. Se trata,
desde mi punto de vista, de un MAN positivo para afirmar la complementariedad
incluso cuando las violaciones ya han sido confirmadas por la propia Corte.

3.2 Buscando un modelo de MAN

Vista la presencia de la doctrina del MAN en el Sistema Interamericano,
conviene reflexionar sobre cual es el modelo ideal. Esto no supone necesariamente
gue se pueda lograr siempre en la practica, pero sugiere un estandar hacia donde
ir, un ideal regulativo. El desarrollo de una clausula abierta de MAN sin ninguna guia
atil que limite a la propia corte o tribunal, puede generar no solo incertidumbre y un
margen de capacidad de maniobra que a la larga deslegitima a la Corte IDH. Como
se ha senalado con acierto, “Uma margem de apreciacao muito aberta poderia
colocar em risco uma das razoes da existéncia do Direito Internacional dos Direitos
Humanos que é corrigir algumas deficiéncias da democracia”.”® El MAN necesario,
en cuaquier sistema internacional de proteccion de derechos humanos, tendra que
ser capaz de articular, por un lado, un sistema de colaboracion y complementariedad
entre sistema nacional e internacional, pero al mismo tiempo, debera ser capaz de
fijar limites suficientemente solidos como para no desnaturalizar la idea basica de
un sistema internacional de proteccion de derechos humanos, que sea capaz de
imponer sanciones ante las violaciones a los derechos.

% FERRER MAC-GREGOR, E., «Control de Convencionalidad y buenas practicas sobre el didlogo judicial entre
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los Tribunales Nacionales», en: Cumplimiento e impacto
de las Sentencia de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Transformando
Realidades, Universidad Nacional Autobnoma de México, Querétaro, 2019, p. 629.

5 El ex Presidente de la Corte destaca por lo menos cuatro supuestos de “buenas practicas nacionales”
que, si se observa con atencion, también podria tratarse de otros tantos supuestos de practicas de MAN.
Estas serian: i) han realizado una correcta interpretacion y aplicacion del derecho internacional de los
derechos humanos; ii) han adoptado medidas adecuadas para remediar la situacion que le dio origen al
caso; iii) ya han resuelto la violacion alegada y han dispuesto reparaciones razonables, o iv) han ejercido
un adecuado control de convencionalidad. Ibid. pp. 626 y ss.

® LOPES SALDANHA, Jania Maria y Marcio MORAIS BRUM, “A margem nacional de apreciacao e sua (in)
aplicacao pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de anistia: uma figura hermenéutica
a servigo do pluralismo ordenado?”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XV, 2015, p. 211.
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Podria pensarse en algunos modelos, tomando como punto de referencia la
reforma del Recurso de Amparo en Europa hacia finales de los anos 90, tras la
saturacion de casos y la funcion de los tribunales en su relacion con la jurisdiccion
ordinaria.”” Esto supondria dejar a la Corte un margen reducido a las cuestiones
de interpretacion integradora del Convenio, dejando la tutela de los derechos
o las cuestiones de hecho y su disputa a los Estados. También las formas de
reparacion son diversas y, en consecuencia, la Corte quedaria en una posicion
expectante o de supervision. Después de todo, no es posible gestionar una Corte
gue sea capaz de proteger derechos si solo puede pronunciarse luego de 20 o 30
anos. Resulta entonces fundamental pensar en un diseno de reparto de roles. Ese
es precisamente —como lo ha sugerido Contesse- el papel que puede jugar el MAN
en el Sistema Interamericano.

A nivel teorico, los margenes de accion han sido desarrollados, principalmente,
para establecer las competencias entre lo constitucionalmente ordenado o
dispuesto y lo que corresponde al legislador ordinario. Se trata de este modo de
que las constituciones de principios no terminen por arrasar por completo las
competencias del legislador democratico. El margen de accion es definido por Alexy
como “el conjunto integrado de las decisiones que el legislador puede adoptar” en
el marco de la Constitucion, en la medida en que constituyan “las alternativas que
han sido confiadas a su discrecionalidad”, debido a lo cual “el margen de accion
puede denominarse espacio de discrecionalidad”.”®

Desde esta perspectiva, se traza una distincion entre el margen de accion
estructural (MAES) y el margen de accion epistémico o cognitivo (MAEp). El primero
es definido como “aquello que, en razon de los limites, la Constitucion ordena
y prohibe definitivamente”,” con lo cual surgen tres distintas posibilidades de
margenes de accion estructural: (i) el margen para la fijacion de fines; (ii) el
margen para la eleccion de medios; vy, (iii) el margen para la ponderacion.®® Por
otro lado, el MAEp “no deriva de los limites de lo que la Constitucion ordena y
prohibe, sino de los limites de la capacidad para reconocer lo que la Constitucion,
por una parte, ordena y prohibe, y por otra, lo que no ordena ni prohibe, es decir,
lo que confia a la discrecionalidad legislativa”.®! Los MAEp aparecen “cuando son

7 El movimiento por reducir el acceso a los Tribunales Constitucionales al ambito propio de la interpretacion
del Derecho Constitucional estimul6 reformas importantes para limitar el Recurso de Amparo, especialmente
cuando se trata del control de decisiones judiciales. Puede verse al respecto: LOPEZ PIETSCH, P., «Objetivar
el recurso de amparo: las recomendaciones de la Comision Benda y el debate espanol», en: Revista
Espanola de Derecho Constitucional, Ano 18, Nim. 53, mayo-agosto, 1998, pp. 115-151.

78 ALEXY, 6p. cit. nota 17, pp. 19y 21.

7 |bidem.

80 pid., pp. 24, 25, 40, 43y 48.

8. lpbid., p. 21.
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inciertos los conocimientos acerca de lo que esta ordenado, prohibido o confiado a
la discrecionalidad del legislador por los derechos fundamentales”, ya sea porque
hay una falta de certeza en relacion con las premisas empiricas o con las premisas
normativas.®?

Con esta referencia conceptual podemos ahora regresar al ambito de las
relaciones entre Corte IDH y autoridades democraticas de los Estados. El esta-
blecimiento de un tribunal internacional en el marco de un Convenio no puede
suponer, bajo ningln término la cesion de todo cuanto pueda disponerse desde la
CADH. Es claro que un Tratado compromete también a las autoridades estatales en
la realizacion de los fines que la Convencion establece. Cuando la CADH dispone en
su articulo 2 que los Estados deben garantizar todos los derechos del Pacto, y si
no lo estuvieran aun “los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades”, los Estados asumen un claro compromiso de actuacion
conjunta. Es justamente ese margen de actuacion conjunta indispensable para la
cooperacion que inspira cualquier Convenio.

Es claro que existe un margen estructural en la medida en que cada Estado
tiene competencias para fijar la mejor forma de cumplimiento y garantia de los
derechos. Ahora, la CADH puede ser definida también, en términos normativos,
como un conjunto de principios. La teoria de los principios es no solo la que permite
describir mejor la practica de los derechos humanos en el constitucionalismo
democratico, sino la que permite ahora identificar la necesidad de reconocimiento
de margenes epistémicos indispensables.® Dado que el conocimiento de lo que
esta ordenado en las clausulas de la CADH es indeterminado en el presente y en
el futuro, todas las instancias judiciales competentes para delimitar su ambito,
gozan de un margen de interpretacion y de adecuacion de los medios a los fines
gue conlleva. El legislador nacional y también las instancias nacionales, cuando se
hayan pronunciado en un tema puntual, estan en mejores condiciones epistémicas
para la determinacion del contenido final de los derechos.

Solo de este modo, la integracion regional a través de un Pacto, puede
mantener viva al mismo tiempo el concepto de colaboracion o complementariedad
en la tarea compartida de la proteccion de los derechos humanos que la CADH
encarga a los Estados. El MAN viene a reconocer entonces, no solo la necesidad
de margenes estructurales, que son consustanciales al reparto de competencias

82 |pbid., pp. 21, 22, 49 y 50.
83 ALEXY, R., Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad, Palestra Editores, Lima,
2019.
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bajo el principio de complementariedad o residualidad, sino también la presencia
irreducible de margenes de accidn epistémicos provenientes de la indeterminacion
de los derechos recogidos en formulas de principios, una indeterminacion que, por
cierto, no proviene solo del lenguaje abstracto y ambiguo de los derechos humanos,
sino de su comprension cultural diversa, que también debe ser reconocido en los
procesos de concrecion judicial interpretativa.®

4 El indulto a Fujimori: un modelo dialogico de MAN
4.1 Breve resumen del caso

Alberto Fujimori fue elegido democraticamente como Presidente de la Repu-
blica del Perd por primera vez en el ano 1990. Sin embargo, desde el ano 1992
implantd un gobierno autoritario con una “autocracia corrupta”®® a partir de un
autogolpe de Estado, mediante el cual, disolvid el Congreso de la Republica,
intervino una serie de instituciones, ordend el arresto de varios politicos de la
oposicion; y convoco a un Congreso Constituyente para la elaboracion de una
nueva Constitucion, la cual fue aprobada en 1993. En septiembre de 2000, a poco
de iniciar su tercer mandato —al cual llego a través de una serie de manipulaciones
del texto constitucional- se hicieron pUblicos unos videos en los que se veia a
su asesor principal, Vladimiro Montesinos, participando de una serie de actos de
corrupcion, debido a lo cual Fujimori renuncié a la Presidencia de la RepUblica via
fax desde Japon.

No fue hasta el ano 2007 que la justicia peruana pudo lograr el retorno de
Fujimori al pais, luego de que Chile aprobara un pedido de extradicion (Fujimori
habia sido detenido en ese pais desde el 2005). Una vez en el PerQ, Fujimori
enfrentd una serie de cargos por los que fue juzgado y condenado, recibiendo en
total cinco condenas,®® de entre las cuales la que se considera la mas relevante es

8 GRANDEZ, P., «La interpretacion de la Constitucién como bisqueda de sentido comin o la interpretacién
cultural de la Constitucion», conferencia presentada “Didlogos constitucionales en tiempos de pandemia:
la interpretacion constitucional”, organizada por la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional (APDC)
el 28 de mayo de 2020.

8 Conclusiones generales de la Comision de la Verdad y la Reconciliacion, p. 321 del Informe Final.

8 (i) 6 anos de prision por el delito de usurpacion de funciones, por haber ordenado a un militar hacerse
pasar por un fiscal y desaparecer los llamados “vladivideos” (condena de diciembre del 2007); (ii) 25
anos de prision por los delitos de asesinato y secuestro, por haber participado como autor mediato en la
matanza de 9 estudiantes y un profesor de la Universidad La Cantuta, y 15 personas en Barrios Altos, y
en el secuestro de un periodista y un empresario (condena de abril del 2009); (iii)) 7 anos y 6 meses de
prision por el delito de peculado, por haber entregado 15 millones de dolares del dinero plblico a su ex
asesor Montesinos (condena del 2009); (iv) 6 anos de prision por varios delitos de corrupcion: espionaje
telefonico, pago a medios de comunicacion y compra de congresistas transfugas (condena del 2015);
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la que fue emitida en abril del 2009 por la Sala Penal Especial en el caso conocido
como Barrios Altos y La Cantuta. La investigacion realizada en la jurisdiccion
nacional y su posterior resultado se dieron en cumplimiento de lo ordenado por la
Corte IDH en las sentencias de fondo del caso Barrios Altos vs. Pertd (del 14 de
marzo de 2001) y del caso La Cantuta vs. Perd (del 29 de noviembre de 20006).
En el primero, la Corte IDH calificd los hechos ocurridos como graves violaciones a
derechos humanos, y en el segundo, como crimenes de lesa humanidad.

Ambos casos fueron llevados ante la Corte IDH debido a las Leyes de
Amnistia No. 26479 y No. 26492, aprobadas por el Congreso de la Republica para
exonerar de responsabilidad a “militares, policias, y también a civiles, que hubieran
cometido, entre 1980 y 1995, violaciones a los derechos humanos o participado
en esas violaciones”,® lo que generd que los hechos no pudieran ser investigados
y los responsables sancionados. En los dos casos, el Estado peruano reconocio
su responsabilidad internacional ante la Corte IDH, la que resolvid declarando que
las leyes de amnistia eran incompatibles con la CADH, y que el Estado peruano
debia investigar y sancionar a los responsables, y cumplir con el acuerdo de
reparaciones suscrito con las victimas y sus familiares. Se precisd también que
las victimas y sus familiares tenian el derecho de “conocer la verdad acerca de
los hechos ocurridos”,® y que “la obligacion de investigar, y en su caso enjuiciar
y sancionar, adquiere particular intensidad e importancia ante la gravedad de los
delitos cometidos [crimenes de lesa humanidad] y la naturaleza de los derechos
lesionados”.®°

En cumplimiento de lo ordenado por la Corte IDH para ambos casos, mediante
sentencia del O7 de abril de 2009, Fujimori fue condenado como autor mediato por
la comision de los delitos de homicidio calificado —asesinato, bajo la circunstancia
agravante de alevosia en agravio de 25 ciudadanos, y lesiones graves en agravio
de 4 ciudadanos (victimas de los hechos ocurridos en Barrios Altos y La Cantuta).
La Sala Penal Especial calificd los delitos mencionados como “crimenes contra
la Humanidad segln el Derecho Internacional Penal”.®® La condena se establecio
en 25 anos de pena privativa de libertad, la cual debia cumplirse, de acuerdo a la
Sala, hasta el 10 de febrero del ano 2032.

(v) 8 anos de prision por el delito de peculado doloso, por haber usado recursos pdblicos para financiar
varios “diarios chicha” durante su campana electoral de 1995 (condena de enero del 2015).

87 Corte IDH, caso Barrios Altos vs. Perd. Ficha técnica.

88 Corte IDH, caso Barrios Altos vs. Perd. Corte IDH. Sentencia de Fondo. Fundamento 47.

8  Corte IDH, caso La Cantuta vs. Perd. Corte IDH. Sentencia de Fondo. Fundamento 157.

% Sentencia se encuentra disponible en: https://www.justiciaviva.org.pe/especiales/barrios-altos/42.pdf
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4.2 EIl procedimiento del indulto

Con estos antecedentes y pese a la advertencia de las organizaciones de
derechos humanos, tras la renuncia de la Ministra de Justicia que se opuso
a firmar el indulto, el 24 de diciembre del 2017, el entonces Presidente de la
RepuUblica, Pedro Pablo Kuczynski, mediante Resolucion Suprema No. 281-2017-
JUS, le otorgd a Alberto Fujimori un indulto y el derecho de gracia por razones
humanitarias, respecto de las condenas y procesos penales que a dicha fecha
se encontraban vigentes.®! Esta decision fue emitida en medio de una serie de
denuncias que, desde semanas atras, comenzaron a hacerse publicas en relacion
con la poca transparencia y legalidad del procedimiento administrativo necesario
para otorgar un indulto de tal envergadura.®?

Por otro lado, lo que cuestionaba aln mas la legitimidad del indulto era que
semanas antes de su otorgamiento, el Congreso de la Repdlblica habia iniciado
formalmente contra Kuczynski un tramite de vacancia presidencial por sus
supuestos vinculos de corrupcion con el caso Odebrecht. Tan solo cuatro dias
antes del indulto, el 21 de diciembre de 2017, se realizd en el Congreso la votacion
de la vacancia, la cual no alcanzd los votos requeridos: Kenyi Fujimori, hijo de
Alberto Fujimori y entonces congresista de la Republica, asi como un conjunto de
congresistas allegados a él habian votado en contra de la vacancia. Las dudas entre
una posible transaccion entre Kenyi Fujimori y Kuczynski (el rechazo de la vacancia
a cambio del indulto) se hicieron mas notables luego de que el 20 de marzo del
2018 fueran publicados unos videos en los que se veia a congresistas allegados a
Kenyi Fujimori tratando de “comprar” votos para el rechazo de la vacancia.®® Pedro
Pablo Kuczynski renuncid al dia siguiente a la Presidencia de la RepuUblica.

9. GRANDEZ P.; CASTILLO, L. (coord.), El indulto y la gracia presidencial ante el derecho constitucional y el
derecho internacional de los derechos humanos. Un debate en torno al indulto concedido al expresidente
Alberto Fujimori, Cuadernos sobre jurisprudencia constitucional, 13, Palestra Editores, Lima, 2018.

92 Entre algunos de los hechos cuestionados estaba lo siguiente: la Junta Médica Penitenciaria requerida
para evaluar el estado de salud del interno, estuvo conformada por un médico que ya habia tratado a
Fujimori con anterioridad, lo cual afectaba directamente la objetividad del informe médico; ni la Resolucion
Suprema N 281-2017-JUS ni las actas médicas contenian una motivacion suficiente sobre las razones
humanitarias (enfermedad no terminal grave) que justificarian la necesidad del indulto, asi como tampoco
hacian referencia a las condiciones carcelarias que supuestamente generaban un grave riesgo a la vida,
salud e integridad del indultado; asimismo, los documentos referidos no incluian una debida motivacion
sobre la razonabilidad de la decision en relacion con la gravedad de los crimenes por los que el indultado
estaba cumpliendo condena; y, ademas, se encontraron diferencias sustanciales en el acta de la Junta
Médica Penitenciaria y el “acta ampliatoria”, ambas formuladas frente a una Comision de Gracias
presidenciales que decidio recomendar el indulto en un plazo expeditivo.

88 Ver: https://elcomercio.pe/politica/audios-videos-mamani-grabaciones-discordia-claves-noticia-510852-noticia/
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4.3 El indulto llega a la Corte IDH

Antes estos sucesos politicos, el 26 de diciembre de 2017, un conjunto de
organizaciones nacionales de derechos humanos y representantes de las victimas
y sus familiares, enviaron un comunicado a la Corte IDH informandole sobre
el posible incumplimiento por parte del Estado peruano de lo ordenado en los
casos Barrios Altos y La Cantuta vs. Perd, en relacion con el deber de investigar
y sancionar a los responsables de las graves violaciones de derechos humanos.
Luego de solicitar informacion al Estado y realizar una audiencia publica, el 30 de
mayo del 2018, la Corte IDH emitid una resolucion de supervision de cumplimiento
en la que analizd el indulto otorgado a Fujimori.

En esta resolucion, sin embargo, pese a lo que habian solicitado los
representantes de las victimas, la Corte IDH decidid no pronunciarse sobre si el
indulto implicaba o no un incumplimiento por parte del Estado de su deber de
investigar y sancionar, dado que, segln su analisis, el control del indulto por razones
humanitarias concedido a Fujimori podia ser realizado por los 6rganos jurisdiccionales
peruanos competentes. Si bien la defensa del Estado peruano sostuvo que los
representantes de las victimas no podian acudir a la jurisdiccion de la Corte IDH por
no haber agotado las vias internas, la Corte precisd que “[e]l requisito del previo
agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna no estd contemplado en
la CADH para la supervision del cumplimiento de la Sentencia. Por tanto, en uso
de sus facultades de supervision, [la Corte] puede supervisar las actuaciones de
cualquier 6rgano o poder del Estado que guarde relacion con el cumplimiento de las
reparaciones ordenadas en las Sentencias”.**

Al devolver el caso hacia la instancias nacionales, la Corte analizd la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano relevante, citando las sentencias
recaidas en los Expedientes No. 4053-2007-PHC/TC, No. 03660-2010-PHC/TC y
No. 0012-2010-PI/TC. En las dos primeras, el Tribunal Constitucional realizd un
control sobre el otorgamiento de un derecho de gracia y un indulto por razones
humanitarias, y declard que “[l]a decision de indultar (...) es (...) irrevocable
administrativamente [pero] ello no obsta que pueda ser objeto excepcionalmente
de anulacion en sede jurisdiccional”, y que “un indulto concedido bajo un error tan
grave sobre el estado de salud torna en puramente aparente la motivacion en la
que se sustenta el mismo”.®®> Asimismo, en la tercera sentencia (que se puede

%  Corte IDH, caso Barrios Altos y caso La Cantuta vs. Peri. Resolucion del 30 de mayo de 2018. Supervision
de cumplimiento de sentencia obligacion de investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar, considerando 33.

%  Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de enero de 2011, emitida en el expediente No. 03660-2010-
PHC/TC respecto de José Enrique Crousillat Lopez Torres, parr. 10 y 20. Citado por la Corte IDH en la
Resolucion del 30 de mayo de 2018, considerando 60.

44 Direitos Fundamentais & Justiga | Belo Horizonte, ano 15, n. 44, p. 21-50, jan./jun. 2021



MARGEN DE APRECIACION NACIONAL, DIALOGO JUDICIAL Y ARGUMENTACION RACIONAL: NOTAS...

considerar como la decision mas relevante que la Corte IDH tomd en cuenta para
“devolver” el control a la jurisdiccion interna), el Tribunal Constitucional peruano
trazo el siguiente estandar de razonabilidad:

(...) mientras de mayor peso axiologico sea el derecho fundamental
violado por la conducta ‘perdonada’, y mientras mayor desprecio por el
principio-derecho de dignidad humana (articulo 12 de la Constitucion)
haya revelado la conducta tipica, mayor sera la carga argumentativa de
la resolucion administrativa que concede el indulto o la conmutacion,
y ademas, en funcion de las circunstancias del caso, mayor peso
debera revestir el derecho fundamental cuya proteccion se pretende
alcanzar con la concesion del perdon.®®

Asi, junto con la verificacion de las vias idoneas y los recursos normativos que
harian posible que el control por los drganos jurisdiccionales internos se viabilice
formal y materialmente, la Corte IDH desarrollé también un conjunto de parametros
internacionales que dichos organos debian tener en cuenta al momento de realizar
el control de constitucionalidad y convencionalidad al indulto otorgado a Alberto
Fujimori. Entre estos parametros podemos mencionar a los siguientes:

(i) “[Elexiste una tendencia creciente en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y el Derecho Penal Internacional respecto a
limitar que las condenas impuestas por tribunales penales por graves
violaciones a los derechos humanos sean perdonadas o extinguidas por
decisiones discrecionales de los Poderes Ejecutivo o Legislativo”.

(i) Debe “analizarse si la aplicacion de una figura juridica de ‘indulto por
razones humanitarias’ constituye un obstaculo para el cumplimiento de
la obligacion de investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar tales
violaciones, es preciso valorar si se produce una afectacion innecesaria
y desproporcionada al derecho de acceso a la justicia de las victimas de
tales violaciones y sus familiares, en cuanto a la proporcionalidad de la
pena impuesta en el proceso judicial y su ejecucion”.

(iii) Corresponde al Estado valorar proporcionalmente cual es la medida
de caracter administrativo o figura juridica que permita proteger la
vida y la integridad del condenado, siempre que la misma se otorgue
debidamente y siguiendo un fin legitimo que no signifique Unicamente
dejar de asegurar la ejecucion de la pena. En casos de graves violaciones

% Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 2011, emitida en el expediente No. 0012-
2010-PI/TC, parr. 45.
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de derechos humanos dicha medida o figura juridica debe ser la que
menos restrinja el derecho de acceso a la justicia de las victimas y debe
ser aplicada en casos muy extremos y por una necesidad imperante”.

(iv) Por tratarse de graves violaciones a los derechos humanos y tomando

v)

en cuenta el desarrollo del Derecho Penal Internacional,®” resulta
necesario que, ademas de la situacion de salud del condenado, se
tomen en cuenta otros factores o criterios tales como: que se haya
cumplido una parte considerable de la pena privativa de libertad y se
haya pagado la reparacion civil impuesta en la condena; la conducta del
condenado respecto al esclarecimiento de la verdad; el reconocimiento
de la gravedad de los delitos perpetrados y su rehabilitacion; y los
efectos que su liberacion anticipada tendria a nivel social y sobre las
victimas y sus familiares.

Cuando el Presidente de la RepuUblica adopta una medida discrecional
que implica un perddn de la pena esta afectando directamente el
principio de proporcionalidad®® que fue garantizado a través de la labor
asignada a los jueces y tribunales del Poder Judicial de emitir una
sentencia que individualizd, de manera motivada, la fijacion de la pena,
de acuerdo con la gravedad de los hechos delictivos y otros factores y
circunstancias constatadas a través del proceso penal.

5 Ideas finales: MAN y dialogo judicial cooperativo

Tras cerciorarse de que existen mecanismos internos para resolver el pro-

blema suscitado con el indulto, la Corte IDH deja en manos de las autoridades
nacionales la respuesta al caso. El considerando 64 resume su decision:

64. Ante la situacion comprobada de que la jurisdiccion constitucional
podriarealizar un control del ‘indulto por razones humanitarias’ otorgado
a Alberto Fujimori, en ejercicio de sus facultades de supervision, esta
Corte considera conveniente que los 6rganos jurisdiccionales peruanos
competentes puedan pronunciarse al respecto, para efectuar un
analisis que tome en cuenta los estandares expuestos en la presente
Resolucion y los serios cuestionamientos relativos al cumplimiento
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Corte IDH, caso Barrios Altos y caso La Cantuta vs. Perd. Resolucion del 30 de mayo de 2018, conside-
randos 40 a 42.
Corte IDH, caso Barrios Altos y caso La Cantuta vs. Perd. Resolucion del 30 de mayo de 2018, conside-
randos 46 y 47.
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de los requisitos juridicos estipulados en el derecho peruano. De ser
necesario, este Tribunal podra realizar un pronunciamiento posterior
sobre si lo actuado a nivel interno es acorde o no a lo ordenado en
la Sentencia o constituye un obstaculo para el cumplimiento de la
obligacion de investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar en los
dos referidos casos por no adecuarse a los estandares indicados e
impedir indebidamente la ejecucion de la sancion fijada por sentencia
penal. (énfasis agregado)

¢ Es este un caso donde esta presente la doctrina del MAN? Un concepto muy
estricto de MAN, dejaria seguramente fuera un caso como el presentado. Despues
de todo, los casos donde se invoca la doctrina del MAN suelen ser casos donde
la Corte decide, en este caso, la Corte parece haber decidido “no decidir”. Pero el
MAN, silo vemos como una estrategia de interaccion entre autoridades nacionales
y sistema internacional, en su ndcleo, incluye una clausula de reserva de decision
a favor de las autoridades estatales. Lo que ocurre es que, por lo general, tales
decisiones ya han sido tomadas cuando la Corte o el Tribunal internacional se
pronuncian invocando la dotrina del MAN. Podemos ahora distinguir entre un MAN
convalidante y MAN promotor.

Estamos ante un caso de MAN convalidante, cuando el Tribunal internacional
convalida la actuacion del Estado, sobre la base de una razonable actuacion
de las instancias nacionales o, invocando un argumento de contexto a favor
del pluralismo o la falta de consensos respecto de las cuestiones materia del
pronunciamiento. En cambio, los casos de MAN promotor o positivo, como también
lo he denominado, son menos frecuentes y se presenta cuando la Corte o Tribunal
internacional, en el marco del principio de subsidiariedad, abre un MAN a favor
de las autoridades nacionales, quienes aun tienen la posibilidad de cumplir los
compromisos internacionales si es que el caso fuera devuelto.

El caso del indulto a Fujimori ante la Corte IDH, muestra un ejemplo de MAN
promotor o cooperativo. Se trata de un modelo de margen de apreciacion nacional
argumentativo que abre un dialogo cooperativo con las instancias judiciales
nacionales. La Corte no solo se interesa por las vias internas, sino que hace un
registro de las mismas y deja claro a las instancias nacionales sobre su viabilidad.
Apela al control convencional y resalta el que las instancias nacionales deben
actuar conforme a los parametros establecidos por la propia Corte IDH. Para
asegurarse aun mas de que es posible realizar un juicio de fondo del procedimiento
del indulto, la Corte advierte que “existen serios cuestionamientos relativos al
cumplimiento de los requisitos juridicos estipulados en el derecho peruano para
otorgar dicho indulto por razones humanitarias”.®®

% Corte IDH, caso Barrios Altos y caso La Cantuta vs. Perd. Resolucion del 30 de mayo de 2018, considerando 69.
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Es verdad que el “margen” asi delineado por la propia Corte es minimo. A favor
de la Corte, sin embargo, queda el hecho que se trata de un margen justificado
en cada uno de sus ambitos: competencial, procesal y sustantivo o de fondo. La
Corte tiene competencias en el marco del cumplimiento de sus sentencias, existen
mecanismos procesales para que las instancias internas actlen y, finalmente, existe
evidencia sobre la interferencia irrazonable producida con la concesion del indulto.

Con estas consideraciones por parte de la Corte, una vez devuelto el caso a
las autoridades peruanas, se activo un incidente en el cuadernillo de ejecucion de
la sentencia de condena del ex Presidente Fujimori a cargo del Juez de Instruccion
Preparatoria de la Corte Suprema de la RepUblica. En una decision del 03 de octubre
de 2018, ejerciendo el control de convencionalidad y siguiendo rigurosamente los
parametros establecidos por la Corte IDH, la Corte Suprema de la Republica del Per(
declard que el indulto a Fujimori violaba los compromisos del Per( con el Sistema
Interamericano, disponiendo la captura del ex Presidente Fujimori y su reingreso
al recinto penitenciario. La decision fue luego confirmada mediante decision de la
Sala Penal Especial de la Corte Suprema del 13 de febrero de 2019.1%

Aun cuando la Corte IDH no usd en ningln extremo de su pronunciamiento
la palabra “margen de apreciacion” —término que ha cuidado con recelo en los
altimos tiempos—, el caso muestra un modelo de MAN que invita al dialogo judicial
cooperativo. Permite un espacio de colaboracion con las instancias judiciales na-
cionales en la construccion de un sistema efectivo de proteccion de los derechos
humanos, y, de este modo, permite que los ciudadanos de los Estados miembros
puedan comprender mejor su papel en la justicia, ya no como un sistema escalo-
nado de jerarquias, sino como un sistema de interacciones en el que los jueces
nacionales tienen una funcion fundamental que cumplir.

Abstract: The paper analyzes the presence of the national margin of appreciation doctrine (NMA) in
the reasoning developed in the inter-American human rights system, from a perspective of articulation
between the Inter-American Court jurisdiction and States internal jurisdictions. The argument that is
defended in the paper maintains that, in the framework of an open process of implementation of
a globalized model of constitutionalism, a certain level of NMA is not only necessary for the inter-
American judicial dialogue, but also even indispensable. In order to achieve this objective, the work has
three parts: the first presents a brief summary of the NMA doctrine and its justification; the second
presents the debate developed in this regard in the inter-American system; and the last one shows
an example of a rational interaction model based on the Peruvian case of conventional control of the
amnesty received by President Alberto Fujimori.

Keywords: margin of national appreciation; inter-American human rights system; judicial dialogue;
conventional reasoning.

100 | a decision confirmatoria puede consultarse en la siguiente direccion: https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/
connect/2a269e00491712be9666d60375cdf40c/31.+Exp.+N.%C2%B0+06-2001-4+%2813-02-20
19%29.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=2a269e00491712be9666d60375cdf40c

48 Direitos Fundamentais & Justiga | Belo Horizonte, ano 15, n. 44, p. 21-50, jan./jun. 2021



MARGEN DE APRECIACION NACIONAL, DIALOGO JUDICIAL Y ARGUMENTACION RACIONAL: NOTAS...

Summary: 1 Introduction — 2 On the doctrine of national margin of appreciation (NMA) — 3 The debate
on NMA in the Inter-American System — 4 The amnesty received by Fujimori: a dialogical model of NMA
— 5 Final thoughts: NMA and cooperative judicial dialogue — References
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