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control de convencionalidad

The doctrine of the “margin of national appreciation” and
the public administration: horizons and limitations of the
conventionality control

RESUMEN

El control de convencionalidad, como practica para
salvaguardar la vigencia empirica de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, ha experi-
mentado desarrollos valiosos, con amplia recepcién en
el ordenamiento juridico doméstico. Sin embargo, la ad-
vertencia critica de los limites de este test, al que estan
compelidos todos los érganos estatales, reclama aten-
cién en el universo académico. El denominado “margen
de apreciaciéon nacional” fue expuesto como un criterio
en virtud del cual los Estados pueden delinear interpre-
taciones disimiles a las resultantes de la praxis de los
tribunales internacionales, en la medida en que se trate
de tépicos controvertidos y permisivos de miradas plura-
les. Independientemente de la resistencia generada, se
trata de un instituto de interesante aplicacion cuando la
realidad a la que se enfrentan las autoridades estatales
halla insuficientes las respuestas aparentemente unifor-
mes de la hermenéutica internacional. En efecto, a partir
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ABSTRACT

The conventionality control, as a practice for safeguarding
the empirical validity of the international human rights ins-
truments, has experimented valuable developments with
broad reception in the domestic judicial system. However,
the critical warning of the limits of this test, to which all sta-
te bodies are compelled, claims attention in the academic
universe. The denominated “margin of national apprecia-
tion” was exposed as some criteria by virtue of which the
States may outline interpretations dissimilar to those that
result from the praxis of the international courts, to the ex-
tent that the case be of controversial topics and permissive
of plural views. Regardless of the resistance it generates, it
is an institute of interesting application, when the reality
which the state authorities are faced with finds the appa-
rently uniform answers from international hermeneutics as
insufficient. Effectively, from the study of judicial precedents
and of the doctrinal contributions, the possibility of conci-
liating the particular characteristics of the administrative
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del estudio de antecedentes jurisprudenciales, y de las
contribuciones doctrinarias, se advierte la posibilidad
de conciliar las particulares caracteristicas de la funcién
administrativa con el margen de apreciacion nacional,
como oportunidad para que el control de convenciona-

function with the margin of national appreciation is noti-
ced, as an opportunity for the conventionality control not
to impose without hindrance criteria elaborated in distance
from the local needs and be prone to collect the idiosyncrasy
of the States.

lidad no imponga sin cortapisas criterios elaborados con
lejania de las necesidades locales y sea proclive a recoger
la idiosincrasia de los Estados.

Keywords: conventionality; pluralism; margin; interpreta-
tion; administration.

Palabras clave: convencionalidad; pluralismo; margen;
interpretacion; administracion.
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1. INTRODUCCION

La jerarquizaciéon constitucional de los tratados de derechos humanos significé ade-
mas de una conmocion en la estructura del ordenamiento juridico una ruptura epistemo-
I6gica que trajo consigo un desafio de armonizacién con los estandares internacionales
vigentes en la materia. De tal modo, el compromiso juridico lejos esta de detenerse en la
ratificacién de instrumentos normativos, y a mas de veinte afos de la reforma constitucio-
nal, nuevas interpelaciones inauguran dmbitos renovados de discusion.

El denominado control de convencionalidad puso de relieve que la articulacién
entre el derecho nacional y el derecho internacional de los derechos humanos debia
propender al “afianzamiento real y no sélo declamado del sistema de derechos y ga-
rantias”!. Inicialmente previsto como tarea ineludible de los tribunales nacionales, el
test de convencionalidad amplié sus horizontes, involucrando actualmente a todos los
organos del estado. En consecuencia, la administracién ya no puede escapar en cada
uno de sus actos a verificar que los mismos guarden coherencia con el contenido de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y también con la interpretacion que
de ella haya concretado la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

De esta forma, cada vez es mas reducido el nimero de decisiones domésticas suscep-
tibles de escapar los criterios interamericanos, elevandose como un interrogante clave si
aun existen actos de la administracion absolutamente discrecionales, y en efecto si el lla-
mado “margen de apreciacién nacional” puede jugar un rol importante en resguardar la
diversidad, pluralismo, aquellas circunstancias desconocidas por el orden global.

1 BAZAN, Victor. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Santiago de Chile: Centro de Derechos
Humanos Universidad Nacional de Chile, 2010. p. 18.
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Los principios basales que rigen al control de convencionalidad han sido amplia-
mente desarrollados, pero enfrentamos una posibilidad tedrica de profundizar sobre la
supervivencia o no de limites en la ejecucién del mismo y la chance de que la adminis-
tracién pueda acogerse a ellos.

2. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD: EL ROL DE LA ADMI-
NISTRACION

2.1 FUNDAMENTOS Y CARACTERIZACION

El control de convencionalidad tiene por meta “afianzar la supremacia de las con-
venciones y tratados de derecho humanos. Expresa o implicitamente, parte del presu-
puesto de que ellos tienen una categoria superior a las normas internas, incluso consti-
tucionales, siempre, desde luego, que sean mas favorables para las personas”?

En el afo 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo en el pre-
cedente “Almonacid Arellano Vs. Chile” que los jueces y tribunales internos no sélo es-
tan obligados a aplicar las normas vigentes de su ordenamiento juridico, sino también
estan sometidos a las disposiciones consagradas en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y a las interpretaciones que de éstas haya hecho el Tribunal Intera-
mericano3. Luego, en el caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Per” agregd que
“cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convenciéon Ame-
ricana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto util de la Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin"4. En suma, alli se present6 al instituto como
un “acto de revision o fiscalizacion de la sumisién de las normas nacionales a la Con-
vencion americana sobre Derechos Humanos y a la exégesis que a este instrumento le
da la Corte Interamericana”s. Por su parte, Ferrer Mac- Gregor sostiene que “se trata de
un estandar minimo creado por dicho Tribunal internacional para que en todo caso sea
aplicado el corpus iuris interamericano y su jurisprudencia en los Estados nacionales
que han suscrito o se han adherido a la CADH y con mayor intensidad a los que han
reconocido la competencia contenciosa de la Corte IDH"6

2 SAGUES, Néstor Pedro. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad a propdsito de la
constitucion convencionalizada. Castilla-La Mancha, n°14, p. 143, Universidad de Castilla- La Mancha. 2011.
ISSN 1139-0026.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Almonacid Arellano y Otros Vs. Chile. Sentencia de 26
de septiembre de 2006. Serie C, n°154.

4 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Pert. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C, n°158.

5 SAGUES, Néstor Pedro. Obligaciones internacionales y control de convencionalidad. Santiago de Chile: Centro
de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca, 2010. p.120.

6 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad: EI nuevo
paradigma para el juez mexicano. Estudios Constitucionales, Santiago de Chile, afo 9, n°2, p. 531-622. 2011.
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El fundamento en virtud del cual se sostiene el mentado test de convencionalidad
reside primordialmente en el contenido de los articulos 1y 2 de la Convencién, es de-
cir en la obligacién general de los Estados de respetar los derechos establecidos en el
texto del tratado y en el deber de adoptar las disposiciones legislativas, jurisdiccionales,
administrativas y de cualquier otro caracter para tornar empiricos los propdsitos con-
vencionales. Asimismo, ello queda subrayado en el articulo 27 de la Convencién de Vie-
na sobre derecho de los tratados, pues ordena que no es posible alegar disposiciones
de derecho interno para incumplir obligaciones internacionales.

La jurisprudencia constante de la Corte Interamericana alrededor del articulo 2 de
la Convencion ha indicado desde el comienzo que el alli enunciado como deber gene-
ral “incluye la adopcién de medidas para suprimir las normas y practicas de cualquier
naturaleza que impliquen una violacién a las garantias previstas en la Convencién, asi
como la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la observancia
efectiva de dichas garantias”? Queda entonces despejado todo animo dubitativo acer-
ca de si s6lo las normas constituyen materia controlable, ratificindose esta posicién al
sefalarse que el compromiso contenido en el articulo 2 implica dos clases de medidas:
“la supresion de normas y practicas de cualquier naturaleza que entraiien la violacién de
garantias previstas en la Convencion, y la expedicion de normas y desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de esas garantias”s. Asi, se plantea el despliegue
del control de convencionalidad tanto en el plano de las leyes (control abstracto), como
en el de los hechos, genéricamente designados como “practicas” (control concreto). Mas
aun, bajo esta clase de control, cobra una nueva dimensién hermenéutica el concepto de
“violacion per se de la Convencién’, descrito dogmaticamente en la Opinién Consultiva
14 de 19949 vertido como causa de la declaratoria de responsabilidad internacional de
los Estados Partes en numerosos fallos, por la violacién de la Convencién por medio de
leyes10, por acciones directas'’ y por omisiones'2.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso “Durand Ugarte Vs. Perd”. Sentencia de agosto 16
de 2000. Serie C No. 68, parrafo 137; Caso “La ultima tentacién de Cristo contra Chile. Sentencia de 5 febrero de
2001. Serie C, n°73, parrafo 85.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso “Lori Berenson Mejia Vs. Perd”. Sentencia de 25 de
noviembre de 2004. Serie C, n°119, parrafo 219; Caso de “La Masacre de Mapiripan Vs. Colombia”. Sentencia de
15 de septiembre de 2005. Serie C, n°134, parrafo 109; Caso “Ximenes Lopez Vs. Brasil”. Sentencia de 4 de julio
de 2006. Serie C, n°149, parrafo 83.

9 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva 14 de 1994. Responsabilidad
Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencién (arts. 1 y 2 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 9 de diciembre de 1994. Serie A, n°14.

10 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso “Suarez Rosero Vs. Ecuador”. Sentencia de 12 de
noviembre de 2007. Serie C, n°35, punto resolutivo n°5; Caso “Raxcaco Reyes Vs. Guatemala’, sentencia de 15
de septiembre de 2005. Serie C, n°133, parrafo n°88.

11 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso “Godinez Cruz Vs. Honduras”. Sentencia de 20 de
enero de 1989. Serie C, n°5, parrafo n°186.

12 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Voto razonado del juez Antonio Cangado Trindade, a
la Sentencia de fondo en el Caso de La Masacre de Mapiripan. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie
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2.2 CONVENCIONALIDAD Y ADMINISTRACION

Tras la evolucién puesta de manifiesto en los antecedentes “Almonacid Arellano Vs.
Chile” y “Trabajadores cesados del Congreso Vs. Per(’, parecié quedar consolidado el
criterio en virtud del cual el control de convencionalidad no sélo estaba en manos de la
Corte Interamericana, sino también de todos los jueces -y autoridades que ejerzan fun-
ciones jurisdiccionales- de los Estos ratificantes de la Convencién, incluso haciéndolo
ex oficio, por propia iniciativa del magistrado. La finalidad de esta practica claramente
se orienta a“adecuar o, lo que es lo mismo, amoldar o adaptar, las reglas de derecho in-
terno a los tratados. Esto implica que, si los preceptos domésticos no protegen debida-
mente las libertades fundamentales enunciadas en el derecho internacional, la nacién
debe adecuarlas, y, en su caso, suprimir aquellas que desbordan el esquema, o crea las
que correspondan”13

Surgié entonces un interrogante en torno a si los érganos administrativos queda-
ban también compelidos a concretar esta evaluacién de coherencia entre los actos de
la administracion y el corpus iuris interamericano. La respuesta se expone contunden-
te en los pronunciamientos de la Corte Interamericana, quien sostuvo que el referido
compromiso “vincula a todos los poderes y 6rganos estatales en su conjunto, los cuales
se encuentran obligados a ejercer un control de convencionalidad ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respec-
tivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”14. Ello ha que-
dado respaldado en el caso “Gelman Vs. Uruguay’, subraydndose que que “el control de
convencionalidad (...) es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del
Poder Judicial”1>

Desde la érbita del derecho administrativo, también puede propiciarse una herme-
néutica proclive a asumir al test de convencionalidad como una piedra angular en la
labor de la administracién. En un sistema democratico la funcién primordial de la ad-
ministracion publica es velar por el interés general de los ciudadanos a los que sirve,
el mismo se encuentra definido por los valores y principios contenidos en la Constitu-
cién’s, que ordena la salvaguarda de los derechos humanos a través de un auténtico

C, n°134. Alli expresamente sefalé el juez, que de analoga forma a como acontece la violacion per se de la
Convencion por la existencia de una ley o de una norma abiertamente incompatible con la Convencién, asi
mismo “la falta de toma por parte del Estado de medidas de proteccion (...) acarrea per se una violacion de la
Convencion”.

13 HITTERS, Juan Carlos. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad: Comparacién. Buenos
Aires: La Ley, 2009. p. 5.

14 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso “Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El
Salvador”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C, n°252, parrafo n°318.

15 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gelman Vs. Uruguay (fondo). Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C, n°221, pérrafo n°239.

16 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho Administrativo. 42 Ed. Madrid: Tecnos, 2007. p. 225.
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didlogo de fuentes. En paralelo, el derecho administrativo reconoce al principio de le-
galidad como un lineamiento rector, sometiéndose a la ley en su mas amplio sentido
con conciencia de la primacia de la Carta Magna y los tratados de derechos humanos.
En efecto, “la Constitucién estatuye el conjunto de principios y normas supremas del
ordenamiento positivo, cuya jerarquia normativa es superior a la ley y al reglamento,
se impone a todos los actos que dicta la Administracién Publica”17. Abona esta tesis la
consideracion de que la responsabilidad internacional del Estado se veria comprome-
tida si uno de sus 6rganos, cualquiera fuera su esfera de actuacién, omitiera aclimatar
sus manifestaciones normativas a los estandares vigentes e imperativos resultantes de
obligaciones asumidas en el plano global.

Gordillo pone luz sobre ciertas practicas refiriéndose al “sistematico incumplimien-
to de la Constitucién” por parte de la Administracion. Al respecto, expone que suele
postularse “que la inconstitucionalidad se declara sélo como dltima ratio, no como apli-
cacion normal del ordenamiento, y que se aplican leyes inconstitucionales si las partes
no lo plantean en la jurisdiccién, Se argumenta que el juez actuaria en violacién al prin-
cipio de congruencia."18 Esta doctrina, cuestionada por el autor, es inconstitucional pues
subvierte la estructura jerarquica del ordenamiento juridico, y lejos de contribuir a la
economia procesal —como se ha postulado-, la dificulta puesto que retarda a una even-
tual instancia jurisdiccional el analisis de la constitucionalidad y convencionalidad de
los actos de la administracién. En consecuencia, “la ausencia de invocacién de la norma
por las partes no puede privar al orden juridico de su aplicacion”19

En suma, y conforme de los argumentos antes explicitados, ratificamos la tesitu-
ra que sostiene el deber de los 6rganos administrativos no sélo de observar y tornar
efectivos los derechos fundamentales, sino también de controlar que sus actos no con-
tengan incompatibilidades con los instrumentos internaciones de derechos humanos.
Sostener lo contrario permitiria abrir camino hacia el desentendimiento administrativo
de posibles violaciones a compromisos internacionales, impactando sobre prerrogati-
vas de los ciudadanos.

3. MARGEN DE APRECIACION NACIONAL Y PLURALISMO HER-
MENEUTICO

3.1 CONSIDERACIONES GENERALES

Precedentemente se ha puesto de manifiesto la trascendencia actual del control
de convencionalidad, procurando su instalacién en la praxis juridica y el trazado de

17 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. 9. ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008. p.152.

8 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. T. lll. 10. ed. Buenos Aires: Fundacién de Derecho
Administrativo, 2011. p.18.

19 |Ibidem, p.19.
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horizontes lo suficientemente amplios para que ninguna manifestacién estatal pueda
desconocerlo. Igualmente, y acreditado por la propia voz del Tribunal Interamericano,
ha quedado reforzado el razonamiento por el cual se asevera la necesidad de ejecutar
el control sobre normas, pero también sobre las practicas y politicas publicas que pu-
diesen desoir los mandatos del Sistema Interamericano.

Esta imponente presencia que ha cobrado el control de convencionalidad no fue
producto de asimilaciones desprovistas de cuestionamientos, los contrapuntos gesta-
dos se concentraron principalmente en la repercusion que esta “internacionalizacién”
del ordenamiento doméstico produce sobre la nocidn de soberania nacional. En defini-
tiva, los rasgos esenciales que Jean Bodin atribuia a la soberania, entendiéndola como
el“poder absoluto y perpetuo del Estado’, sufrieron las secuelas propias de la insercién
de los Estados en el orden global y de los consensos que alli se ensayan para trazar
criterios lo mas uniformes posibles.

Sin embargo, el test de convencionalidad no estd libre de limitaciones, ademas de
las precisiones enunciadas en cuanto a quiénes lo desarrollan, cudl es el material con-
trolado y cudl aquél en relacion al que se controla, existe una porcion de la conducta
estatal que —a priori- podria merecer un andlisis diferenciado. Uno de los institutos que
traza restricciones a la intervencién del convencionalismo es el denominado “margen
de apreciacién nacional” El mismo “debe ser comprendido como un reducto o criterio
de interpretacion y aplicacion de los derechos humanos, atribuido al Estado por parte
de los tribunales regionales”20. Su existencia se encuentra justificada por la ausencia de
un consenso entre los diferentes Estados parte dentro de los tratados, lo que torna difi-
cultoso lograr interpretaciones uniformes sobre las clausulas de los mismos.

Esta doctrina halla vinculacién con la determinacién de cudles son las limitaciones
de la jurisdiccién internacional en materia de derechos humanos, contribuyendo a dis-
cutir en derredor de su caracter coadyuvante. De hecho, el pilar del instituto analizado
reside en el principio de subsidiariedad, consagrado en el Preambulo de la Convencién
americana cuando describe la naturaleza “coadyuvante o complementaria” que el siste-
ma de proteccién convencional posee respecto de la que ofrece el derecho interno de
los Estados. En efecto, se reconoce que en ciertos casos es posible la existencia de una
diversidad de interpretaciones en materia de derechos fundamentales, y se sugiere que
el Tribunal Internacional del que se trate se inhiba en la subrogacion de las autoridades
nacionales para valorar aquellas circunstancias que permiten configurar las versiones
locales de derechos universales. Como lo sugiere Georges Letsas “la doctrina del mar-
gen de apreciacién tiene dos facetas: una sustantiva, relativa al eterno problema de
discernir entre las libertades individuales y los objetivos colectivos, y otra estructural,

20 DELGADO, Franciso R Barbosa. Los limites a la doctrina del margen nacional de apreciaciéon en el Tribunal
Europeo y la Corte Interamericana de Derechos Humanos: intervencion judicial en torno a ciertos derechos de
las minorias étnicas y culturales. Revista Derecho del Estado, Bogota, n°26, p.135.2011.
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relativa a la intensidad del escrutinio de los tribunales internacionales sobre la activi-
dad de los 6érganos nacionales”21

Especificamente, el instituto en cuestion deja un margen de libertad a los Estados:
“1) para apreciar las circunstancias materiales que ameritan la aplicacién de medidas
excepcionales en situaciones de emergencia, 2) para limitar el ejercicio de alguno de
los derechos con el objeto de resguardar otros derechos o intereses de la comunidad.,
3) para definir el contenido de los derechos y determinar el modo en que estos se de-
sarrollan en el ordenamiento interno”22. Por ejemplo, en el dmbito europeo, se ha reco-
nocido la aplicacion del margen de apreciacién para limitar el alcance de libertades
comunitarias frente a circunstancias extraordinarias, como por ejemplo un riesgo para
la salud colectiva23, o para definir el alcance nacional de la moralidad publica24.

En el Sistema Interamericano, “la idea de que el Estado pueda ejercer un margen de
apreciacién nacional en la aplicaciéon de la Convencién no se encuentra expresamente
reconocido en el texto de la misma (...) Sin embargo, es evidente que esta doctrina
también tiene aplicacion en el sistemainteramericano”25 La Comision Interamericana ha
receptado esta doctrina, por ejemplo en el caso “Efrain Mont Vs. Guatemala”, refiriéndo-
se a las reglas de elegibilidad vigentes en aquel Estado, y concluyendo que “el contexto
del derecho constitucional guatemalteco e internacional en que se ubica esta condi-
cién de inelegibilidad, es la dimension apropiada para el analisis de la Convencién en
general, y de sus articulo 23 y 32 al caso sub-judice, y de la cual puede surgir el margen
de apreciacion permitido por el derecho internacional”26

No puede desconocerse que si bien fuertes oposiciones a la utilizacion de esta doc-
trina esgrimen que ella esconde un peligro latente, pues flexibiliza los mandatos inter-
nacionales en la interpretacion de los derechos humanos, acabaria siendo una actitud
tedricamente irresponsable desecharla de plano. Piénsese, verbigracia, en aquellos
Estados donde conviven una multiplicidad de etnias, o en territorios con practicas an-
cestrales y legitimadas popularmente que sin violar estrictamente derechos humanos
exigen de ellos valoraciones peculiares. De hecho, la matriz epistemoldgica de la Corte
Interamericana ha sufrido mutaciones con el transcurso del tiempo, confirmando que

21 LETSAS, George. Theory of interpretation of the European Convention of Human Rights. Oxford: Oxford
University Press, 2007. p. 80.

22 NUNEZ POBLETE, Manuel. Sobrela doctrina del margen de apreciacién nacional: La experiencia latinoamericana
confrontada y el THELOS Constitucional de una técnica de adjudicacién del derecho internacional de los
derechos humanos. México D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012. p.06.

23 Asunto c-172/00, Ferring Arzneimittel GmbH Vs. Eurim-Pharm Arzneimittel GmbH, 10 de septiembre de 2002.
24 Asunto 34/79, “Regina/Maurice Henn y John Frederick Darby’, 14 de diciembre de 1979,

25 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor. El sistema interamericano de proteccién de derechos humanos Aspectos
institucionales y procesales. 3. ed. San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004. p. 57.

26 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N° 30/93,“José Efrain Mont Vs. Guatemala’,
sentencia de 12 de octubre de 1993, parrafo n°24.
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la hermenéutica de los derechos humanos no se forja de una vez y para siempre, y
que incluso del propio uso que los Estados hagan del “margen de apreciacién nacional”
pueden irrumpir nuevas miradas.

3.2 EL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL Y SU UTILI-
DAD EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

El rol de la Administracion es definitivamente peculiar, porque si bien la funcién
legislativa —e incluso la judicial- no escapan a la politizacién, en la primera se planifican
y ejecutan politicas publicas, imbuidas por la ideologia del gobierno de turno, y crista-
lizadas normativamente —actos administrativos, reglamentos, etc-. Sostener que estas
atribuciones deben siempre desplegarse con acatamiento riguroso de las pautas fija-
das por tribunales internacionales puede acabar pulverizando la capacidad de captar
particularidades contextuales, y echando de menos las consideraciones idiosincraticas.
En efecto, emerge un interrogante de compleja solucién, jtodas las decisiones de la
administracion se hallan encorsetadas en la hermenéutica interamericana o el control
de convencionalidad puede ceder frente a la necesidad de interpretar los derechos fun-
damentales con un prisma local?

Inicialmente, no nos es licito olvidar que el Poder Ejecutivo estd sometido a ley, en-
cuentra en la Constitucion y en la legislacion infraconstitucional una delimitacion de
su campo de accién, y descontado esta que igualmente debe conducirse al compas de
las obligaciones contraidas en los tratados internacionales de derechos humanos. Es
cierto también que la norma constitucional le confiere al Poder Ejecutivo determinadas
facultades en forma directa y que la intromisién en ellas de la regulacion legislativa o el
control jurisdiccional ha sembrado divergencias en el terreno doctrinario. Con sostén
en el espacio de libertad juridicamente conferido a la Administracion, se ha delineado
la teoria de los actos de gobierno, no justiciables, politicos o discrecionales, orientada a
impedir el lamado “gobierno de los jueces”. Sin embargo, en nuestros dias se ha afian-
zado con mayor fortaleza la tesitura opuesta, refrendada , entre otros, por German Bi-
dart Campos, quien sostiene que “uno de los argumentos mas importantes que obligan
a compartir la tesis del control jurisdiccional amplio de las cuestiones politicas, radica,
en nuestro régimen constitucional, en el art. 116 de la Constitucién Nacional, cuando
reserva al poder judicial el conocimiento de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucion”27.

Por lo tanto, en el estado actual de desarrollo del control de constitucionalidad y
convencionalidad, es complejo sostener que ciertos actos de la administraciéon puedan
quedar excluidos y librados a su absoluta discrecionalidad. A pesar de ello, la doctrina
antes expuesta sobre el margen de apreciacion nacional habilita una oportunidad para

27 CAMPOS, German Bidart. Manual de la Constitucién reformada. Buenos Aires: Ediar, 1996. p. 351.
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imprimirle a las practicas y normas emanadas del poder administrador una impronta
local, siempre que no se desnaturalice el nucleo de los derechos humanos.

La chance concreta de conciliar los fundamentos del margen de apreciacion na-
cional con la funcién de la administracién, reside, en principio, en reconocer que las
politicas publicas y las decisiones adoptadas en la 6rbita administrativa suponen, en
general, el contacto mas cercano con la ciudania y el eslabén ejecutorio encaminado a
atender las necesidades humanas. En dicha tarea, empapada ideolégica y politicamen-
te, se torna indispensable otorgar un protagonismo excluyente a los destinatarios de
los actos estatales, que no son idénticos a quienes habitan el territorio de cualquier otro
Estado, ni a los sujetos considerados en los precedentes de tribunales internacionales,
y que ademas se relacionan en un ambiente especifico, con una historia Unica. He de
ahi que un Jefe de Estado al reglamentar una ley, un Ministro al dictar una resolucién, el
Rector de una Universidad al firmar un decreto, debe cerciorarse de no estar transgre-
diendo derechos convencionales, pero también pueden sensibilizar sus apreciaciones
—aun apartandose del criterio uniforme- propiciando no descuidar las urgencias de una
realidad que no se asemeja a ninguna otra.

Introducir en este abordaje al fendémeno del pluralismo juridico probablemente
ilustre aiin mas las aristas conceptuales hasta aqui explicitadas. La convivencia de diver-
sos 6rdenes normativos interpela a la disciplina juridica acerca de la actitud que debe
tomarse en relacion a ello, evaluando primordialmente que las sociedades latinoameri-
canas registran la coexistencia de etnias, pueblos originarios y grupos con pardmetros
normativos propios. Piénsese, por ejemplo, en la investigacion desplegada por Boaven-
tura de Sousa Santos sobre la situacion juridica en las favelas de Brasil, equiparable al
escenario de las catalogadas “villas de emergencia” en Argentina. Alli, dificilmente in-
gresen con justeza los pardmetros internacionales que rigen al derecho de propiedad,
a la vivienda digna, al acceso al agua potable, etc, y se vuelve imperiosa una reaccién
desde la teoria que coadyuve a abarcar este tipo de circunstancias. En iguales términos,
la occidentalizacion en la que se inscribe nuestro sistema juridico no puede escapar a
los ejes analiticos que buscan dilucidar cudles son los factores demandantes de espa-
cios en el escenario del derecho. El autor antes mencionado, afirma que “la cuestién
de la universalidad de los derechos humanos es una cuestion de la cultura occidental,
por lo tanto los derechos humanos son universales sélo cuando se los considera desde
una éptica occidental”28, La relatividad cultural, el reconocimiento de la incompletud,
la fidelidad a los origenes y la valorizacién de lo repudiado y descalificado, configuran
el reto actual del progresismo juridico.

28 SANTOS, Boaventura de Souza. Para descolonizar occidente. Buenos Aires: CLACSO-Prometeo Libros, 2010.
p. 88.

28 REVISTA EUROLATINOAMERICANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Santa Fe, vol. 3, n. 1, p. 19-32, ene./jun. 2016.
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Pensemos entonces que la administracion publica cotidianamente interviene en los
contextos precedentemente descriptos, decide con asiduidad sobre las necesidades
de personas pertenecientes a entornos vulnerables, y signados por vinculos distintos a
los “uniformes”. En esa labor, ejecuta practicas, condensa en normas pretensiones his-
toricas y ademds debe tener como norte las obligaciones internacionales del Estado,
aspirando a una armonia pacifica. Definitivamente son infinitas las chances de que esa
compatibilizacién no se alcance en la totalidad de las hipétesis, y por ello se exhibe
como una herramienta plausible el margen de apreciacién nacional. Nos referimos a
que sea viable dotar al poder administrador de un espacio interpretativo capaz de for-
mular alternativas juridicas a los estandares universalizados, con el objeto concreto de
evitar la exclusién y el olvido de quienes no han sido comprendidos por marcos episte-
molégicos con ambicién de totalidad.

4. CONCLUSION

El control de convencionalidad, sin lugar a dudas, constituye un instrumento cada
vez mas eficiente para que los Estados no desconozcan fronteras adentro sus compro-
misos internacionales. Pero ademas, se instituye como una auténtica garantia de los
ciudadanos de cara a que sus derechos fundamentales permanezcan resguardados en
cada manifestacién estatal. Pero, la propuesta tedrica de colocar en tensién sus hori-
zontes y habilitar instancias en las que se admita la infiltracién del contexto en el que
se ejerce, lo enriquece ain mas.

La doctrina del margen de apreciacion nacional, impulsada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, se nos ha presentado como una suerte ingenieria juridica a la
que recurren los Estado para intentar ser relevados de la responsabilidad internacional
por violacién a los derechos humanos. A pesar de ello, profundizar en las raices del
instituto, en sus fundamentos y finalidades, torna factible su utilizacién con propésitos
que lejos de perjudicar la vigencia de los derechos fundamentales, los reafirman desde
una concepcién comprensiva de la diversidad.

En este orden de ideas, la Administracion publica, responsable también del test
de convencionalidad, pone de manifiesto cémo a través de las determinaciones habi-
tuales que ella define, las pautas internacionales en materia de derechos humanos no
se ajustan con exactitud a las necesidades de ciertos ciudadanos. Las comunidades
indigenas, los colectivos de la diversidad sexual, los inmigrantes, las poblaciones ex-
cluidas, histéricamente no participaron en la edificacién de los marcos conceptuales a
partir de los se cuales crean e interpretan las normas juridicas. Por lo tanto, pretender
someter realidades olvidadas a parametros emergentes de la hegemonia global acaba
arrojando un saldo contraproducente en la efectiva vigencia de los derechos humanos.
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El margen de apreciaciéon nacional, entendido como un espacio interpretativo
orientado a recoger la pluralidad frente uniformidades cuestionadas, nos posiciona
ante el desafio de comenzar a inaugurar nuevos andariveles en su aplicacién. La Ad-
ministracion publica, por la inmediatez que la une con las necesidades ciudadanas, es
un ambito prospero para acreditar la instrumentalidad humanista de un instituto hasta
entonces cuestionado.
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