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LIMITES DEL MARGEN DE APRECIACION DESDE
UNA PERSPECTIVA DE GENERO Y POBREZA*

LIMITS OF THE MARGIN OF APPRECIATION
FROM A GENDER PERSPECTIVE AND POVERTY

Laura Clerico**
Martin Aldao***

Everybody knows the fight was fixed

The poor stay poor, the rich gat rich

That's how it goes

Everybody knows.

{Leonard Cohen, *Everybody Knows?, 1988)

By the way, where could the applicant move 1o, had she decided not to stay
on the same property? To a more well-off area? Come on. As "everybody
knows', this would not be how it goes'.

{Juez Kiiris en TEDH, Caso GARIB vs. Palses Bajos, 6.11.2017, pérr. 11)

Resumen

La doctrina del margen de apreciacion estatal parece seguir marcando tendencia en
fanto catalizador de |as tensiones gue atraviesan a las Cortes regionales de derechos

* Agradecemos a Celeste Novelli la atenta lectura del manuscrito.

** Abogada (UBA), LLM. y Doctora en Derecho (Univ. de Kiell. investipadora CONICET. Profesora de
Derecho Constitucional (UBA): Profesora contratada) de Derechos Humanos y Derechos Constitucional
Comparado (Univ. ErdangeryNomberg). Contacte: lauracierico@yahoo.com
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Contacto: maldao@derecho.uba.ar

HOM.& 2



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

122

humanos. En este trabajo cuestionamos la doctrina del margen de apreciacién en tanto
alin no dacuenta de sus propias limitaciones, en particular su incapacidad para registrar
el impacto de medidas generates en los derechos de Personas que se encueniran en
situacion de vulnerabilidad, Sostenemos que no adveriir las limitaciones de la doclrina
implica legitimar las relaciones de poder desigualitarias en el orden interno, lo que
genera efectos excluyentes, como demaostramos a través de un estudio de caso de una
sentencia del Tibunal Europeo de Derechos Humanos sobre impacto de politicas de
gentrificacidn. Concluimos que las Cortes regionales de Derechos Hurnangs no pueden
perder su funcion de foros de reconocimiento de las voces gue son estigmatizadas e
invisibilizadas en los drdenes internos ya que las mismas no se encuentran en igualdad
de armas en el debate y definicion de las politicas que las afectan en el &mbito interno.
Advertimos que estas complejidades deberian ser especiaimente tenidas en cuentaen
el ambito interamericano cuando se propone la transferencia de la doctrina del mar-
gen de apreciacion a la europea, bien en su version tradicional o remozada que ingluye
el giro procedimental

Palabras clave: Margen de apreciacitn, género, pobreza, Corles regionales de pro-
{eccion de los derechos humanos, desiguatdad

Abstract

* The margin of appreciation docirine is playing an increasingly significant roe in regional

courts of human rights cage law, probably for its suitability as a catalyst for the tensions
traversing regional human rights systems. In this paper we question the margin of
apprecialion doctrine, as it has not been accounted for its own limitations yet, in
particular its shorfcomings in accounting for the impact of general measures on the
rights of peoole who are in'a situation of vuinerability. We claim that this inability to
acknowledge the limitations of the doctrine implicitly legitimize the unequal power
relations at the domestic level, which generales excluding effects; for example, on
women and children in situakion of poverty, as we demonstrate through a case study
of a judgment of the European Court of Human Rights on the impact of politics of
gentrification. We concluda that the Regional Human Rights Courts cannot forfeit their
function as forums for recognition of voices that are stigmatized and made invisible in
internal orders, voices which are not on equal polifical standing in the domestic level

Wewarn that these complexities should be especialiy accounted for in the inter-American
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context when proposing the transier of the margin of appreciation from the European
contexd, either in its traditional or revamped version that includes the procedural turn,

Keywords: iMargin of appreciation, gender, paverty, regional courts for the protection
of human nghts, inequalily.

1. Introduccién: éel margen de apreciacion
del TEDH como canto de sirenas
para la academia interamericana?

as Cortes regionales de proteccion de derechos humanos parecen encon-

trarse tironeadas de los dos extremos de una soga. Por un lado, las afectadas
ylas organizaciones de derechos humanos les recuerdan que debe interpretar
la Convencion como un instrumento vivo y permanecer abiertas a los nuevos
contenidos de los derechos que se ganan a fuerza de discusion. Por el otro lado,
los Estados les recuerdan que sélo estan habilitadas para interpretar en el marco
de los contenidos consentidos y, que ademas de ello, le asiste a los Estados un
margen de apreciacion para determinar como proleger los derechos humanos.
En suma, se encuentran la interpretacion dinamica y la autonomia de las Cortes
regionales versus la posicion deferente de los tribunales frente a los Estados.

Por caso, las respuestas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH) a estos tironeos no parecen ser a todo o nada, en favor o en contra de
cada uno de los extremos. De acuerdo con los contextos, las respuestas toman
nuevas caras. Reconocen diferentes tiempos y velocidades. El TEDH desarrolla
cintura.! Una de las respuestas a esta tension fue catalizada a través de la doctrina

'En un trabajo relafivamente reciente, De Londras y Dzehisiarou advierten que las !ineas junsprudenciales
innovadoras generaron "una tensidn entre la Corte y fas partes contratantes que pc_15|b1emente puede ;;oner
en tela de juicio el apoyo difuso de los Estados a la Corte®. So§l|ene que_estas tensiones fuerfm aborda a:é a
través de diversas estrategias. per un lado, a través de la gestion y manejo de los expedientes; Iue:*go. através
teYa consideracidn de factores extralegales para comprender fa relevancia de algunos casos particulanmente
controvertidos y, finatmente, a través del uso de la interpretacion basada en el consenso eurapeo. Los autores
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del margen de apreciacion de fos Fstados desarrollada por el TEDH. Ultimamente
algunos vislumbran que el TEDH respondio a esas tensiones profundizando la
aplicacion de un criterio de delimitacion del margen de apreciacion de los Fstados
de corte procedimental? {por ejemplo, en el caso Animal Defenders contra Reino
Unido)." E| criterio se refiere al debate democrético o judicial que fa cuestion
discutida recibié en el orden interno. El giro procedimental esté anunciado en la
siguiente formula: "Cuando las autoridades nacionales hayan llevado a cabo
el gjercicio de ponderacién de conformidad con los criterios establecidos en la
Jurisprudencia de! Tribunal, el Tribunal requeriria fuertes razones para sustituir
su punto de vista por el de los tribunales nacionales.™

El objetivo de este trabajo no es ahondar en esta discusion, sino desafiaria desde
una perspectiva de género en interseccién con pobreza. Es decir, la pregunta es,
en qué medida los criterios de Animal Defenders aplicados para evaluar una
medida general que afecta especialmente a mujeres jefas de familia, pobres,
logra tomar en serio la cuestion de géneroS Para ello, nos detenemos en la
aplicacion de los criterios de Animal Defenders en el caso Ganb contra Paises
Bajos® sobre interferencia al derecho de eleccion del lugar de residencia de una
mujer y 5us nifos en la ciudad de Rotterdam por una norma general, la cual
establecia una reguiacion basada en el nivel de ingresos provenientes de un

parecen sostener el cardcter necesano de este modelo. Sin embargo, 2 renglon seguido, advierten las criticas
que con razdn se han referido al uso de estas estrategias. Por un lado, implica una pérdidz en Ja calidad det
razonamiento juridico de las sentencias. Por el otro lado, estas estrategias dejan comentos a los Estados; sin
embargo, no toman en cuenta las expectativas justificadas de tas organizaciones de derechos humanos . por
supueste, la de los propios afectados. Cfr, Fionna De Londras y Kanstantsin Dzehtsiaron, *Managing Judicia!
Innovation in the European Court of Human Right', Human Rights Law Reviaw, vol, 15, 2015, p.523.

? Rabert Spano, *Universality or Diversity of Human Rights? Strasbourg in the Age of Subsidianty’, Human
Rights Law Review, vol.14, nim. 3, 2014, pp, 487-502.

*TEDH, Caso Animal Defenders intemational ¢. Reino Unido, de 22 de abril de 2013.

*TEDH, Caso Yon Hannover c. Alermania (No. 2), de 7 da febrero de 2012, pdrr, 107,

* Sobre 1a jurisprudencia del TEDH relacionada con pobreza, véase Laurence Lavrysen, "Strengthening
the Protection of Human Rights of Persans Living in Paverty under the ECHR, Nethedands Quaterty of Human
Fights, vol. 33, nim, 3, 2015, pp. 293325,

*TEDH. Caso Ganb c. Paises Bajos {GC), sentencia 43434/09, de 23 de febrero de 2016.
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trabajo formal y en el tiempo de residencia en la zona. Sostenemos asi que los
criterios establecidos en Animal Defenders requieren ser repensados desde una
perspectiva de género en interseccion con la situacion de pobreza.

Esta discusion no es solo relevante para el &mbito regional en el que se aplica
Animal Defenders, sino también para el interamericano. Es conocido que el TEDH
utiliza con frecuencia el margen de aprectacion de los Estados no asi la Corte
IDH." Sin embargo, la versién del margen de apreciacion a la Animal Defenders
estd adquiriendo cierta relevancia en el mbito interamericano,® no asf las limi-
faciones que presenta a la luz de la perspectiva de género en interseccion con
situacion de pobreza. Las discusiones sobre estas limitaciones son de impor-
tancia tanto para el contexto evropeo® como para el interamericano.

‘Para sostener nuestra tesis reconstruimos Ia version estandarizada del margen
de apreciacion (apartado 2) para confrontarla con la versién remozada de Animal
Defenders por ser este el caso paradigmatico en el giro procedimental del margen

"L aurence Burgorgue-Larsen sostiene que es correcta fa negativa de la Corte IDH a 'importar* la dectrina
del margen de apreciacion. Sestiene que |a propia practica europea demuestra que adn hoy se discute la
aplicacidn correcta del margen de apreciacion, que sigue siendn imperfecta en cuanto a técnica y una ventana
de oportunidad par donde se cuela fa arbitrariedad judicial del TEDH. Véase Laurence Burgorgue-Larsen, The
Added Value of the Inter-American Human Rights System: Comparative Thoughis®, en Armin Bogdandy, Ferrer
Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi y Piovesan (eds.), fransformative Constilulionalism in Latin Amen:ca.
OUR Oxtord, p. 408, y Antonio Cancado Trindade, £/ Derecho infemacional de fos Derechos Humanes en el Siglo
- M, Editorial Juridica de 1as Américas, Santiago de Chife, 2008, pp. 389-90.

8 Cfr. Oscar Parra Vera, "Algunos aspectos procesales y sustantivos de los didlogos recientes entre la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos', en Pablo Santolaya
glsabel Wences (coords.), La América de fos Derechos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2016, pp. 565-606; Jorge Contesse, "Contestation and Deference in the Inter-American Human Righls Syslgm'.
taw & Contemporary Problems, vol. 79, num, 2, 2016, pp. 123, Andreas Follesdal, "Exporting the M_arg!n of
- Appreciation: Lessons for the Inter-American Courd of Human Righis®, Intemational Joumal of Constitutional
Law, vol. 15, nim, 2, abril 2017, pp. 368-371.

1 aurence Lavrysen, "Strasbourg Court Fails o Acknowledge Discrimination and Stigmatizatian of Persons
tiving In Poverty", Blog Strasbourg Observers, 10 de marzo de 2016. Disponible en: bitps/fstrasbourgobservers,
¢om (tiflima visita 06 de marza de 2018).
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(apartado 3)." En el siguiente apartado analizamos en forma critica la doctrina
de Animal Defenders desde la perspectiva de género en interseccion con pobreza.
El ceniro es el andlisis del caso Garib contra Paises Bajos para mostrar los pro-
blemas de la transferencia del estandar de Animal Defenders (apartado 4), Esto
nos permite sostener en las conclusiones (apartado 5) que se requiere mayor
debate de Animal Defenders desde perspectivas de genero que tomen en serio
la posicién de las personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad o
desventaja estructural.”

2. El margen de apreciacion
del Estado en el TEDH

El margen de apreciacion es una doctrina que ha generado una prolifica pro-
duccién académicay jurisprudencial® por el TEDH, Segun la doctrina del margen,

" Martin Aldao, "Entre la deferencia ¥ la indiferencia: Margen de apreciacién, democracia y situaciones
de vulnerabilidad", 2018, ms.

1" Al respecio . Young sostiene que®,.la injusticia estructural existe cuando los procesos sociales sitian
agrandes grupos de personas bajo la amenaza sislemdtica del abusoode la privacién de los medios necesarios
para desarmollar y ejercitar sus capacidades, al mismo tiernpo que estos procesos capacitan a ofros para abusar
o tener un amplio especiro de oportunidades para desarrotiar y ejercitar capacidades a su alcance, W véase
Iris Young, Responsabilly for Justice, OUP Oxford, 2011 0. 69.

* El desarrollo chésico y, a su vez, polémico ga fa docirina del margen de apreciacion se refleja en Iz
seguidilta de, por lo mengs, dos casos del TEDH: el caso Lawless c. [rfanda, del 7 de abrit de 1961) y case
Handyside . Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976. En el caso Lawless ¢. Ifanda, et afectado sostenia la
ilegalidad de su detencién en un campo de detencién militar enla Repablica de Irlanda. En el caso se trataba
de Iz aplicacidn del articulo 15 del CEDH que establece que "en caso de guarra o de ofra emergencia publica
amenazangs la vida de la nacién cualquier Alta Parte Contratante podra tomar medidas de derogacién de las
obligaciones previstas porel {..) Convenia, enfa estricta medidaen que lo exifa la situacion ysiempraycuando
dichas medidas no sean incompatibles con las demas obligaciones que establece el derecho inlemacional
El TEDH reconocid que los Estados gozan de cierto margen en la apreciacion de las circunstancias que

aconsejan la lamada “derogacion® temporal. Garcia Roca sostiene el origen trégico o, cuande menes, dramatico
del margen, en una situacién de emergencia y de suspension de derechos. "Quizd o esta brusca proceden-
cia derive su cierta tosquedad o elementalidad {...}Mas puede que no sez cabal ulilizar como instrumenta da
control ordinario una herramienta surgida en supuestos de hecho lan drésticos...” Sin embargo, advirtio que
esa apreciacién debe estar justificada, ya que esto pemite luego evaluar si existe una situacin real de peligra
relacionada con las medigas estatales adoptadas. Se irata de la discusisn sobre el alcance de fos derechasy
fQué margen o no reconocer a los Estados en 1a aplicacion del art. 15 del CEDH (por supuaste, en los dere-
thos que pueden ser limitadas, noen aquellos que la CEDH protege en forma absaluta yexcluye de cualguier
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las autoridades nacionales estarian mejor posicionadas que el TEDH, en principio,
para realizar la evaiuacion de la necesidad y proporcionalidad de la medida estatal

atacada. Esto implica algunas cosas.

a) Laprimera, el TEDH estaria llamado a cumplir una doble funcién: por
un lado, desarrollar los estandares generales de derechos humanos a
través de su jurisprudencia para que los Estados lo utilicen como norte
en el orden interno y asi compatibilicen sus acciones con la Conven-
cion.™ Por el otro lado, es red de contencién en los casos individuales,
si los Estados desconocen esos estandares, el TEDH estaria llamado a
realizarjusticia en el caso concreto, identificando la violacion al derecho
y condenado al Estado. Cumple asi, por lo menos, una doble funcién.

ion en tiempos nermales o de emergencia), Javier Garcia Roca, "La muy dtscremc'mal.doctnna. j:lell
mr:ze apreciacimacional segiin €l Tribunal Europeo de Derechos Humangs: sobe[ama e_mtegrac;oza.
Revista Teona y Realidad Constitucional, ndm, 20, 2007, p. 122. En el caso Handyside c. R.ema Uqrdo se tr; 2 ;
sobre limitaciones a iz libertad de expresion por la prohibicion de la verjta del llamado Pegue_eno th_ro 0j0".
El art. 10.2 del CEDH reconoce la libariad de expresion; a su vez, admite que puede ser hmztau_:la snempfe y
cuando esté prevista en una ley y que sea necesaria en una sociegad demor:ralhca. El TED!-I advierte que "los
Estados Contratantes [no tianen] un poder ilimitado de apreciat;iqn. (.Jva mhrnar_nen!e ligado a una s::pler-
visién europea. Esta afecta a la vez a Ia finalidad de la medida litigiosa y a su 'necgsu_jad". .ﬂ_«fec!a {anto g‘ a ley
en que se basa como a la decisidn que |a aplica, incluso cuando. emane de una ]un§d190|l6n mdepen iente.
(.-) Su funcidn supervisora impone &l Tribunal presiar una atenquq extrema a los principios prapios deuna
*sociedad democratica’. De nuevo, en este caso se evalia restricciones a los_ derech.os ¥ Iq intensidad con
qi:eel TEDH conlrola las razones alegadas por el Estado. VéaseTEDH._Hanqysrdelc. Re:no. Umtjo (1976), parbrls
48-49. Rivers advierte gue el margen es aun objeto de disputa, ¢fr. Julian Rivers, Pmpomunalll.y and \fana he
Intensity of Review", Cambridge Law Jourmal, vol, 65, 2006, pp. V77-182; cfr. Andreas Follesdal, ‘Exporting the
i iafion...", op. cit., p. 367.
Mam:?g;fﬁzelrsgz Gerards‘.u"]he Dpra{t Copenhagen Declasation and the Courd's dual role-The Need For A
Different Dedinition of Subsidiarity and the Margin of Appreciation®en hﬂniﬂﬂm&bgumm_mm 28 dle
febrero de 2018, (GHlima consuita D1/0Y2018), advirtiendo que, no es clar cud! de estas dos funciones es la
€.

. I‘[Pg?n‘;arz:&mr reivindica €l principio de res inferpretata (en referencia a los aris. 1, 19y 32 QEDH). el cual
genera una obligacién juridica para los Estados contratantes dg {engren chma‘l todo el contenido d:el '(::DEJEIS
de derecha jurisprudencial del TEDH cuando tienan que cumplir con las obligaciones que surgen defa o :
Yéase Oddny Mjoll Arardditir, "Res Interpretata, Erga Omnes Effect and the Role ol_lhe hfargm of Apprecial |’ur':r

in Giving Domestic Effect to the Judgments of the European Court of Human Rights®, European Jotrmal o

Infernational Law, vol. 28, niim. 3, noviembre de 2017, pp. 819-843.
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b Lasegunda, las autoridades nacionales deben realizar el examen de Ia
necesidad en una sociedad democratica (proporcionalidad),

¢) Latercera, el TEDH controla ese examen, es decir, controfa si la restric-
cion al derecho esta justificada en forma adecuada y suficiente de acuerdo

con las particularidades de proteccion de cada uno de los derechos en
juego.®

d) Lacuarta, ese control admite diversas intensidades. E! TEDH rfeconoce
al Estado un margen de apreciacion, I margen admite diversos grados.
Asi, del alcance del margen que el TEDH le otorgue al Estadg dependerd
laintensidad con que controle las razones estatales. Si se reconoce un
amplio margen a los Estados, la contracara es la posicion deferente
con que el TEDH analizaré la justificacign estatal. Por el contrario, si el
margen es minimo, el TEDH la escrutar en forma bien intensiva, A su
VEZ, se podrian reconstruir escrutinios intermedios por medio de Ia
utilizacion de escalas: amplio, intermedio, estrecho.

5 i H
I vanglnﬁgr;srlgi ggg;r_cmnahd;c}degargmllado por ef TEDH en su jurisprudencia ha sido reconstrirido
12 especializada. Esto se debe, en parte, a que e TEDH no si i
fente en su aplicacion, Una de jas reconstruccionss ma  recienles o gy L2
- Un, S recientes, propuesta por Fallesdal inch i
Pasos o preguntas: a} si el fin estatal eg legitimo; b) cuan im oDt e
. ; portante es el derecho afectado o il
sociedad democratica; c) qué/ cudn intensiva es Ia resiri ol
R ccibn al dereche; o) s1 la mestriccin al derech
nNecesana: y. por Uitimo, €} st las razones ofrecidas por el Esiado son & : A ool
l el
Expolr:llng the Margin of Appreciation, * ap. cif., p. 365. et e dinc
*Encuantoa sudmbilo de aplicacién penaral, la doctrina del margen sedesarrolla en el TEDH en relacidn

con los derechos que pueden ser limitadas. Se frata,
, POr ejemip
elderechoala hberdad de expresion, ala hberad de re.Po' o M oS 21 e

re, trata de personas, frabajo

. forzado {art, 40, CEDH). Respecto de lodas astas prohibiciones, los Estados no tienen margen de apreciacitn

no hay posibilidad de ponderacion alguna.

128 NUM.

LIMITES DEL MARGEN DE APRECIACION DESDE UNA PERSPECTIVA DE GENERO Y POBREZA

£ TEDH fue estableciendo los criterios'’ para la determinacion del alcance del
margen de apreciacion en el caso. En su version tradicional el alcance

depende:

a} del tipo de derecho restringido,”

b) de suimportancia,

¢} delaintensidad de la interferencia,

d} del objeto de la interferencia,

¢) de la existencia de consenso europeo en la cuestion debatida,
fi  del tipo de obligacion estatal y

g) del tipo de interés estatal que se persiga con la medida.
Fuente: Eiaboracion propia sobre |a base de la jurisprudencia del TEDH.

WTEDH, caso Marerc. Reino Unido, 30562/04 y 30566/04. de 14 de diciembre de 2008: parr. 102 'E_I margen
tiende a ser mas eslrecho cuando el derecho en juego &s crucial para que el individuo dISfI'Ul-E efeclivamenie
de intimidad o derechos claves ... Asimismo, cuando esté en juego una facefa padiculam\gnle importante qe la
existencia o identidad de un individuo, se limitard £1 margen permitido al Estado...” Sin emlbargo. adviere
& TEDH, *cuando no existe un consenso en los Estados miembros del Consejo de Europa, ni en Cuantp S !a
impartancia relativa del interés en juego, ni en cuanto a l2 mejor manera de protegerlo, el margen seré mas
amplio..* .

" £ lipo de derecho restringido es un factor importante para la determinacion del rargen. De ahi que
hoy en dia se pueda hablar de desarrallos de dogmaticas especiales del margen de aprecuamﬂq de acuerdo
con el derecho en cuestion. Por ejemplo, en el caso de las limitaciones a la libertad de expresién, el TEDH
sostiene que el margen depende 'del tipo de expresion en cuestién®, Asl.lde su jurisprudencia surge que hay
paco margen para: a) 'las restricciones a la liberlad de expresin en el dmbilo det debate sobre asunlps de
interés pubYico", como asi también que b) el margen "esté también kmitado por FI gran intenés de una sociedad
democratica a permiir a la prensa desempeniar su papel ital da 'perro guardian T!EDI-E, caso_Anrmal Defer_lders
Infemational ¢. Reino Unido, de 22 de abril de 2013, pdrr. 102. 51 el margen es limitade, gl Tribunal exam:n_aré
cuidadosa e intensamente ka necesidad y proporcionalidad de las restricc!gnes a la libertad de expresién.
De esta forma podriamos sequir desarrollando el alcance del margen en rglac:on concada unodz los derechos
fimitables; sin embargo, este desarrollo excede el objeto de este trabajo. Cir., en geperal, Pab!u Contreras,
*Control de convencionalidad, deferencia interacional y discrecidn nacional en |a jurispradencia de Ia_Code
Interamericana de Derechos Humanos”, fus el Paxis, vol. 20, nim. 2, 2014, p. 235; sobre liberlad rehg_msg
véase, Marisa Iglesias, “Una doctrina del margen de apreciacion estatal para el CEDH: En busca de un ethpnu
enire democracia y derechos en 1a esfera internacional®. Disponible en: mmmwﬁmmmms
{iltima fecha de consulta: 17 de octubre de 2017} y £va Brems, “The ‘Logics’ of Procedural.Type Review by the
European Courl of Human Rights®, en Janneke Gerards y Eva Brems (eds.), Procedural Review in European

fundamenial Rights Cases, CUP, Cambridge, 2017.
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Eluso del margen de apreciacion de los Esiados por el TEDH ha generado adeplos
y criticos. Por un lado, se |a ha criticado su uso estratégicoy sin dnimo de cons-
truir una teoria coherente que dote de previsibilidad a su aplicacién y evite a su
vez las incoherencias;" por su uso como una carcasa™ para obturaria argumen-
tacion de por qué una accion o una omision estatal es violatoria o no de un
derecho;?' por otro lado, se la ha defendido porque posibilita la flexibilidad argu-
mentativa del TEDH para la construccion de 1a aceptabilidad de sus sentencias
por los Estados y por permitir mostrar la pluralidad europea.?

¥ M, Igtesias Vila propone una versitn racionalizada del margen. Véase, Iplesias Vilz, "Una docinna del
margen de apreciacién estzlal para el CEDH.. ", op. ot

# A ta luz de un andlisis cualitativo de la Jurisprudencia reciente del TEDK, J. Gerards muasira quela
doctning del margen de apreciacion esté siendo utilizada en forma mas retbnca que sustancial, en tanto que
rara vez estd directamente conectada con la determinacié de fa intensidad del escnsinio de la restriccion al de-
rechoen juego. Por el contrario, parece determinar ia intensidad de control dependiendo de las circunstancias
de cada caso. Véase, Janneke Gerards, *Dealing with Divergence. Margin of Appreciation and Incrementalism
in the Case-Law of the European Court of Human Rights®, Human Rights Law Review. 2018 {en prensa).

' Laenunciacidn del margen parece anunciar la evasibn de realizar yna justificacion coherente y suficiente
de la sentancia. Como sostiene Zucca en critica al caso Lawlsi y olros c. Halia, del CEDH: *La Gran Sala no
Expone sus razones, (...) Ia evaluacsdn es cora y brutal y consiste sdlo en veinte péirafos corios, donde fa
Corte simplemente se esconde deirés de la pantalla del margen dz apreciacion, eufemisma lacénico por defe-
rencia a las autoridades nacionates. E5 cierto que Iz deferencia sirve & propdsio de legitimar a la corte inter-
nacional frante a la feroz crilica nacional, {..).5m embargo, ke que el TEDH no parece enfenderes que sy legitimidad
como tnbunal intemacional depende en gran medida de 2 calidad de sy frazonamiento, que debe considerar
Se como sjemplares en articulacion y profundidad, Sin esas cvatigades, cualquier decision es una derota para fa

Justicia aunque sea una viclora pirica par 2 respelabilidad institucional® LorenzoZucca, taulsi: ACommentary
on a Decision by the ECiHR Grand Chamber®, Infemational Joumal of Constitutional Law, vol. 11, niim. 1, 2013,
p. 229 (cuisiva agregada). En Laufsi ¢. Hakia los reclamantes considecaban que la presencia de crucifijos
en las aulas de centros de ensefianza piiblica violaba fa liberlad religiosa y el derecho a la educacion de sus
hijos. La Gran Salz del TEDH decidié que no habfa vialacion de los derechos alepados. Sosluvo que corvespondia
al Eslado, como parde de sus funcianes en relacién con ia educacion y Ia ensefanza, decidir si debia o no
haber crucifijos en las escuelas. Agregé que, en principio, esta decision forma parle del margen de apreciacion
del Estado y que no hay un "consenso europes” sobre simbolos religiosos en las escuetas publicas. Por fodo
ello el TEDH realiza un escrutinio leve del accionar estatal. TEDH, Lautsiy ofros c. flakia, nim. 30814/06, 2011,
par, 70. Cfr, Kanstantsin Dzehisiarou, Eurapean Consensus and the Legitimacy of the European Court of Human
Rights, CUP, Cambridge, 2015.

= R. Spane, *Universalily or Diversity of Human Righis?, art. cit
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3. Ei margen de apreciacion remozado.
El giro procedimental: Animal Defenders
re-visitado desde una mirada critica

Recientemente el margen de apreciacion ha recibido nuevos impulsos.® En es-
pecial, la cahdad de debate democratico o judicial sobre el caso en disputa en
€l orden interno ha sido enfatizada como criterio para determinar el alcance del
margen en la evaluacion de normas generales. El TEDH lo aplica en el caso
Animal Defenders International contra Reino Unido de 2013,

En Animal Defenders se trala de determinar la convencicnalidad de 1a aplicacion
de una restriccion genérica sobre fa publicidad pofitica a una publicidad cuyo
propasito es generar conciencia sobre el maltrato animal. Las partes disentian
en cuanto a que una publicidad sobre maltrato animal fuera de la clase que el
Estado habia querido restringir con el propdsito de imnedir la interferencia de
la I6gica del mejor postor en et debate politico.

El voto mayoritario sostiene que, siempre que el proceso legislativo y fa posterior
revision jurisdiccional hayan sido "pertinentes y suficientes”” corresponde
otorgar al Estado un amplio margen, aun cuando esto implique dificuliades en
casos especiales.® Entonces, para el TEDH se trata de controlar 1a *proporcio-
nalidad de una medida de caracter general*.? Para fa determinacion del "margen
de.discrecionalidad adecuado’ entiende que tiene especial imporiancia:

2 fhidem, p. 14.

BTEDH, Animal Defenders intematianal ¢. Reino Unido, 22/04/2013, )

B TEDH, Animal Defenders Intemational c. Reino Unido, 22 de abril de 2013, pérr 125.

S TEDH, Animal Defenders International ¢. Reing Unido, 22 de abril de 2013, parrs. 106 y 10?.‘ Véase Eva
Brems, y Laurence Lavrysen, *Don't use a Sledpehammer to Crack 2 Nuf': Less Rest‘ric{ive Means in the Case
Law of tha European Court of Human Rights®, Human Rights Law Review, vol. 15, nim. 1, pp. 139-168.

5 TEDH, Arumal Defenders Intemational ¢. Remo Unido, 2210412013, parr. 1Q8. £! problema radica en que
el TEDH estaria dejando de controlar intensivamente si son suficiante y necesarias las razones eslatales para
la restriccydn del derecho en el caso, se limita a controlarlo en general. Ademds, con el s:gulentg agregadp:
... cuanto mas convincentes sean las justificacionas generales de la medida general, menor serd la importancia
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a) la calidad de! examen parlamentario sobre la necesidad de una
medida tomada a nivel nacional 2

b) la calidad del examen judicial sobre una medida tomada a nivel
nacional®
¢} el poiencial riesgo que puede suponer la flexibilidad de una me-

dida general, este riesgo es un factor que corresponde al Estado
apreciar®

Fuente: Elaboracion propia sobwe la base de | jurisprudencia del TEDH,

Las razones del TEDH son las siguientes: por un lado, la reglamentacién general
Gue establece la prohibicion fue ampliamente debatida en el ambito parlamen-
tario (tanto en el recinto como en las comisiones). Por el ofro lado, sostuvo que
los tribunales nacionales habian tenido en cuenta las normas de la Convencién
y lajurisprudencia del TEDH pertinente en la materia para sostener la necesidad
de la medida general atacada. Por Gltimo, consideré que el Estado se encuen-
tra en una mejor posicion para evaluar los inconvenientes de flexibilizar una
medida de alcance general. Todo esto le lleva entonces a concluir que el Estado
no ha sobrepasado el margen de apreciacion que se le reconoce en el caso,

La literatura habla de un giro procedimental de! margen y del examen de pro-
porcionalidad por el énfasis en la dimensién formal® y también de un giro de-
mocratico del margen de apreciacién en tanto el centro estd ahora también

que la Corte alribuya & su repercusidn en el caso concreto® (pérr. 109). I vole en disidencia critica que la
mayoria haya dejado de hacer un andlisis intensive de las razones de la restriccién en e caso concrelo yun
examen de medios afternalivos, Voto en disidencia de los Jueces Tulkens, Spieimann y Laffranque en TEDH,
Animal Defenders Infemnational ¢. Beino Unido 2200472013, pérrs. 420,

A Cjr. Matthew Saul, “The Furopean Courl of Human Rights' Margin of Appreciation and the Processes
of National Pariiaments®, Human Rights Law Review, vol. 15, nim. 4, 2015, pp. 745774,

BTEDH, Animal Defenders Infemational c. Reing Unido, 22/04/2013, parr. 108.

¥ Iudem

#Cfr.E. Brems, "The ‘Logics’ of ProceduralType Review. .. op. ci : Aileen Kavanagh, "Proportionality and
Patltamentary Debates: Exploring Some Forbidden Territory", en Oxford Joumal of Legal Studies. nim. 34, 9015,
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puesto en el examen parlamentario y su calidad. De entre las numerosas criticas
que ha recibido este criterio, a los efectos de este trabajo interesan dos, Por un
lado, se trata de una critica funcional: no se ataca la versién del margen en
cuanto a sus presupuestos, sino ias complejidades que presenta en cuanto a
su aplicacion y las pistas escasas e incluso ambiguas que surgen de la jurispru-
dencia del TEDH,®

Una segunda critica a Animal Defenders, en la que nos enrolamos, ataca los
presupuestos tedricos de la doctrina del margen de apreciacion en funcién de
las consecuencias practicas de su aplicacion.® La deferencia hacia los Fstados
basada en la supuesta deliberacion democratica en el orden interno en general,
implica la indiferencia de! TEDH respeto de la posicién de las poblaciones o
firupos en situacion de vulnerabilidad o desventaja estructural ® En otro texto
hiemos mostrado que si bien el objetivo de ta norma sobre regulacion de la pauta
publicitaria en materia politica es plausible, el problema reside en que el TEDH
en Animal Defenders no considera cdmo esa norma afecta en el caso concreto
las posibilidades de participacién real en el debate demacratico de una asociacion
con una agenda que no responde a la de la clase de asociaciones politicas
mayoritarias o de medios masivos cuya influencia la norma britanica pretendia
contrapesar. £l TEDH ya habfa reconocido un amplio margen de apreciacion al
Estado en la materia, en tanto se trataba de prevenir las distorsiones generadas

=M. Saul, “The European Court of Hurnan Righis™ op. cif.; A. Kavanagh, *Proportionality ang Parliamen-
tary...", op. cit.; Leonie Huijbers, ‘The European Court of Human Rights' procedural approach in the age of
subsidiarity’, Cambridge infemationat Law Joumal, vol. 6, nim, 2, 2017, pp. 177-201, oy

#Un estudio empirico reciente sobre esta linea jurisprudencial arroja £omo fesultado tjue: hay variacion
en el grado con gue & TEDH toma en cuentz la conexidn entre margen de apremaut?n ¥ Proceso pariamgniano.
EHEDH no ha expresado claramenta fos criterios que aplica para determinar la 'ca_a!xdad' del proceso !egrslatwo
en ¢l que se aprobd la medida general atacada por incompatible con la Convencidn, aunque es pasible d.eleier-
minar aspectos que el TEDH considerd evaluables, aungue reitera varian de caso en caso. Véase M. Saul, "The
European Court of Human Rights™, ep. cif. . _

#Véase E. Brems y L. Lavrysen, “Don't Use a Sledgehammer to Crack a Nu! ons 00l

*® Chyistine Landiried, "internalionale Gerichte und nationate Demoksatie!, en Croissant, A. ef af.,
Demokralie, Dikiatur, Gerechligkeit, Springer Fachmedien, Wiesbaden, 2017, pp. 371-385.

MV & M



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

por los grandes grupos econdmicos (anti-distortion rationale)® en un area como
la publicidad que se encuentra razonablemente sujeta a una fuerte regulacion
estatal {power of broadcasting rationale) & Sin embargo en Animal Defenders se
requiere un notable esfuerzo para subsumir la actividad desplegada por la recla-
mante dentro de los supuestos pensados y discutidos para la norma, que habia
sido diseniada explicitamente con el fin de compensar las asimetrias de recursos
en la definicion de la agenda politica.® Por el contrario, el caso de Animal
Defenders es claramente una de las excepciones que el TEDH venia reconociendo
al principio de deferencia en la regulacion de la publicidad politica. En esos
casos el TEDH, a través de un escrutinio intenso de la medida (sus efectos sobre
el rectamante), matizaba la potestad reglamentaria de la publicidad politica
cuando en el caso concreto la naturaleza del actor cuyas ideas ven restringida
su circulacion no eran de la clase de medios mayoritarios cuya influencia las
normas reglamentarias sobre publicidad politica pretenden contrapesar,™

- En suma, la regla que surge de Animal Defenders dice que el TEDH nova a
analizar la vulneracion en concreto del derecho cuando la medida general im-
pugnada haya sido precedida por un amplio debate legislativo y una revision
Judicial comprensiva. Esta regla requiere ser desafiada desde una perspectiva
de genero en interseccidn con situacién de pobreza. En el apartado siguiente
adelantamos los presupuestos tedricos de nuestra critica para luego aplicarlos
al analisis de un caso de una mujer, madre de dos nifios, que se le niega un per-
miso para habitar una zona de Rotterdam por no acreditarun ingreso proveniente
de un trabajo formal (recibia ayuda social y se encontraba en situacién de po-
breza) y no alcanzar un plazo minimo de residencia (seis afos) en el lugar.

BTEDH, Vot Verein gegen Tierfabriken ¢, Suiza, del 28 de junio de 2001, parr. 61.

“TEDH, Vgt Verein gegen Tierfabriken c. Swiza, del 78 de junio de 2001, pérr, 69.

# Véase M. Aldao, "Entre 1a deferencia y a indiferencia...”, foc. cit.

STEDH, Vgt Yerein gegen Trerfabriken c. Suiza, del 28 de junio de 2001, par. 10y 71,y TEDH, TV Vest As and
Rogaland Pensjonistparti c. Noruega, del 2008, pérr. 73. Para una discusion de los esténdares, véase M, Aldas,
*Entre la deferenciay la indiferancia. .., foc. cit,
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4. Los limites del margen de apreciacion
desde una mirada de género
en interseccion con pabreza

La historia de los sistemas supranacionales de proteccion de los derechos hu-
manos es también una historia de los sistemas nacionales de vulneracion de
los derechos humanos. Si en su momento fue necesaria una Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, y mas adelante se desarrollaron drganos
regionales de control jurisdiccional es porque una y otra vez los Estados han
demostrado que el respeto de la dignidad humana no puede quedar librado
tinicamente a a buena voluntad de las autoridades nacionales.® En este sentido
persisten en todas las sociedades patrones estructurales de vulneracion de los
derechos humanos, anclados en diversas variables de segregacion social (genero,
clase, etnia, edad, situacion de discapacidad, migracion, situacidn de despla-
zamiento forzado, etc.) que mantienen y profundizan las desigualdades sociales.”!
Asu vez estos patrones se encuentran fuertemente naturalizados en tanto dichas
jerarguias estructuran los espacios de reproduccion social.? Desde este enfoque
se frata de complementar la interpretacion de la democracia como el intercambio
institucionalizado de argumentos (deliberacion parlamentaria) con la necesidad

2 Manfred Nowak, fnfroduccion genera! af régimen intemacional de los derechos humanos, Universidad
de Buengs Aires, Bienos Aires, 2009, en esp. cap. 3.

* Cfr. Nancy Frases, Escalas de Justicia, Herder, Barcelona, 2008; Laura Clérico y Celeste Novelli, "The
Inclusion of the Social Question within the Gender Perspeclive. Notes to Rewrite ‘Cotton Fields”, inferAmenican
and Eurppean Human Righls Joumal, Intersetia, Ghent, 2017, pp. 313-333; Sandra Fredman, "Emerging from
the Shatows: Subsiantive Equality and Adicle 14 of the European Convention on Human Rights®, Human
Rights Law Review, vol. 16, nam. 2, 1 junio de 2016, pp. 1-23.

2 Como muesira Young, los dispositivos que anteponen la uniformidad del consenso y faimgparcialidad,
terminan por ser funcionales a la exclusién de |os grupos & identidades de menor gravitacion social. Cfr. lris
Marion Young, "Pality and Group Difference: A Crilique of the ideal of Universal Citizenship®, Ethics, vol. 99,
niim. 2, 1888, pp. 250-274. Estos grupos, que se caracterizan por ser expropiados del praducto de su trabajo,
que ven fuertemente restringida su capacidad de autodeterminacidn y que se ven sujetos constantemente a
esterectipacionesy vejaciones y mallralos aleatarios por oiros miembros de sus comunidades, no solo tienden
a estar sisterndticamente excluidos de los Ambilos de decisién, sino que ademés constituyen el prototipo de
la poblacién en funcién de (a cual fueron disenados y establecidos ios sistemnas supranacionales de proteccion
de los derechos humanos.
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de revisar constantemente fa sensibilidad del registro institucional (paridad en
la participacion).® Asl es que es preciso cempensar la tendencia segregatoria
de ios sistemas politicos locales y nacionales a través de instancias de revision
independientes de las dinamicas locales de poder, #

En esta linea el examen de proporcionalidad® permite exponer el andamiaje
argumentativo de una norma/politica pliblica/sentencia. Al analizar por separado
y en detalle la medida en relacidn con el fin estatal perseguido, la medida en
comparacion con otras medidas y el modo en gue la medida interact(a con
el resto del andamiaje normativo es posible identificar las inconsistencias en la
argumentaciony exponer los intereses encubiertos y los sesgos discriminatorios
naturalizados que inevitablemente tienden a distorsionar la practica argumenta-
tiva de los poderes institucionalizados.® En este marco, la omision del examen

 Seglin Fraser, para que la paridad participativa pueda darse tienen que cumplirse dos condiciones; una

condicidn objetiva y otra intersubjetiva. De acuerdo con la candicién objetiva, la *distnbucion de recursos
matenales debe hacerse de manera Que garantice la independencia y la ‘voz' de todos los participanies”
De acuerde con la condicidn nlersubjetiva, "los patranes inshifucionahzados de valer cultural expresen el
mismo respeto a todos los participantes ¥ garanticen ia igualdad de oportunidades para conseguir la estima
social’, Véase Nancy Fraser, lusfitia Infermupta, Siglo de Hombres Editores/Universidad de tos Andes, Bogota,
1997.

“ Abramawich sostiene que la funcin del Ststemna Interamericano de Derechos Humanos consiste "an
dar més voz a los seclores més débiles de [a poblacién, aquellos que estin fuera del sistema de representacitn
sacial a politica, que no logran acceder con fuerza a la esfera pablica, que no alcanzan los sistamas de pro-
teceidn social y judicial del Estadp, ¥ que sienten que las reglas dal fuego pofitico en ios Estados nacionales
noofrece salidasyconducenala reproduccion de fas injusticias sociales *Véase Victor Abrarmewich, *Autonomia
y subsidizriedad: el Sistema Interamericana de Derechos Humanos frenle a log sistemas de justicia nacionales®,
en César Rodriguez Garavito (coord.), £/ derecho en América Latina; un mapa para & pensamients, Ed. Sigle
XX, Buenos Aires, 2011, pp. 211230,

“Elexamen estdndaryestructurado de proporcionalidad comprende cuatrg pasos: a) sila medida estatal
Que restringe el derecho afeciado persigue un fin *legitime?, b) si esa medida logra promover el fin {idoneidad),
¢ si pudo haber sido evitada la restriccion a bravés dg un medio alternativa {medios altemativos), ) si Ja in-
tensidad de restriccion def derecho se encuentra en una relacion proporcional con las razones que hablan a
favor de la promocion dal fin o del derecho en condlicto (proparcionalidad en senfido astrict), Véase Laura

Clérico, £/ examen de proporcionatigad en ef derecha constitucional, EUDEBA, Buenos Aires, 2009, enire oiras.

% Véase A. Kavanagh, "Proportionality and Parliamentary Debates.. * ap. cif : L. Clérico, £/ examen de
proporcignalidad...", op. cif. Corno sefiala H, Samuels, fa estructura del examen de proporcionalidad permite
una "aproximacion teractiva® al universatismo, de modo tal que asegura que fos principios nomativos pre-
dominantes en el sistema jurigico preservan su peso, pero su aplicacién al caso concralo Queda abneria a
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te proporcionalidad en un caso concreto refuerza la condicion de invisibilid.e’td
ala que estos sectores se encuentran sujetos, para luego delegar la solucion
de! problema sobre los agentes {gobiernos nacionales) que desde el vamos no
se han ocupado del tema, En la seccidn que sigue mostraremos que las conse-
cuencias practicas de fa transferencia miope de Animal Defenders al caso Garib
sobre acceso a la vivienda y gentrificacion resultan tragicas para los derechos
de las personas en situacion de vulnerabilidad.

5. El margen desde los margenes.

La petrificacion de las marginaciones sociales:
Garib vs. Paises Bajos (2017),

sentencia de ia Gran Sala del TEDH

Fl caso trata de una mujer, jefa de hogar, que vive con dos ninos e_n el barrio de
Tarwewijk en Rotterdam en un departamento alguilado desde el afio ?005 yque
contaba con una habitacion. La muier y sus nifos reciben ayuda sqcual gstatal,
viven en situacion de pobreza. El propietario ofrecio a Garib en alqmler‘ un’apar-
tamento a metros del que habitaba pero con tres habitaciones y un jardin, .ya
que &l necesitaba remodelar el entonces habitado por Garib para uso propic.
La mujer aceptd la propuesta, sin embargo, no pudo ser concretada. No le fue
otorgado el permiso municipal. De acuerdo con una normal local p?ra podf?r
mudarse en el barrio de Tarwewjik se requiere una residencia de mas de seis
anos en la zona o salario proveniente de un trabajo formal. Ggrib no Iograpa
cumplir con ninguno de los dos requisitos. Reclamo ?nte los tlnbunaies nacp-
nales y el TEDH por considerar que habia una violacién de la libertad dfe elegir
suresidencia {articulo 0. del Protocolo Adicional No, 4o. al CEDH y articulo 12
del PIDCyP) y de la prohibicién de la discriminacion sin éxito, No obstante tanto

impugnaci6n y relinamiento. Véase Harriet Samuels, ‘Feminizing Hu,man Rights Adjudication: Feminist Mathod
and the Proportionality Principle, Ferninist Legal Studies, vol, 21, nim. 1, 2013, pp. 3960,
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el fallo de la Sala” como de la Gran Sala® del TEDH en Garib cuentan con sendas
disidencias que critican el enfogue generatista de |a mayoria.

El abjetivo de este apartado no es ahondar en un analisis pormenorizado del fallo
Garib,* sino desafiarta desde una perspectiva de género que hasta ahora no ha
sido lo suficientemente advertida como limite al margen de apreciacion en su
version remozada, es decir, a la Animaf Defenders. La pregunta es, en qué medida
los criterios de Animal Defenders aplicados para evaluar una medida general
que afecta especialmente a mujeres jefas de familia con nifios, pobres, logra

fomar en serio la cuestion de género desde la perspectiva presentada en el
apartado anterior.

Asi es preciso preguntarse sobre fa falta de aplicacion de un examen de propor-
cionalidad en el caso concreto y la preferencia de la mayorfa por aplicar Animal
Defenders y un examen de proporcionalidad de la medida atacada en general.
Justamente esta combinacion es indiferente a los reclamos de las personas en
situacion de desigualdad estructural.® Para ellas es crucial que permanezca

“1TEDH, Caso Garib c. Palses Bajos, sentencia de 23 de febraro de 2018, N.° 43494/00. La mayoria estuva
conformada por los Jueces: Helena Jaderblom, George Nicolaou, Johannes Sitvis, Branko Lubarda y Pere
Pastor Vilanova. Votaron en disidencia, ios Jueces: Lopez Guerra y Helen Keller,

“TEDH, Caso Garibc. Paises Bajos (GC), sentencia de 6 de noviembre de 2017, Nre. 43494100, La mayoria
estuvo conformada por los Jueces: Guido Raimondli; Angelika NuBberger: Linos-Alexandre Sicilianos: Mirjana
Lazarova Trajkovska; Igil Karakas; Vincent A, De Gaetano; Julia Latfrangue; lulia Motoc; Jon Fridrik Katbra;
Georges Ravarani; Gabriele Kucsko-Stadimayer y Tim Eicke; y el Juez ad hoc Egbert Myjer. Volos en disidencia;
a} Jueces Tsotsoria and De Gaetano; b) Juez Pinto de Albuguerque con adhesion del Juez Vehabovié; yc)Juez
Karis.

“Véase L. Lavrysen, "Strasbourg Cour Fails 1o Acknowledge..%, ap. cif. Asimismo, Valeska David y Sarah
Ganty, "Strasbourg Fails to Protect the Rights of Peaple Living in or ai Risk of Poverty. The disappoinding Grand
Chamber judgmen! in Garib v the Netheriznds” Disponible en. hitps//strasbourgobservers.com iltima fecha
de consulta: 28 de febrero de 2018). Las autoras sostienen |a dehilidad del fallo de I Gran Cémara basdndase

encuatro punios: a) [a omisidn de analizar el caso desde la discriminacion basada sobre la stuacion de pobreza;
b un test de proporcianalidad en concreto: ¢} fa situzcidn de vulnerabilidad de 1a atectada y sus nifios: o} la
faita de consideracion de informes de olros drganos de proteccion de DDHH sobre la medida atacada.

® Vigase Martin Aldao, Laura Clénica y Lilizna Ronconi, A Multidimensional Approach o Equality in the
Inter-Amenican Contex: Redisiribution, Recognition, and Paricipatery Parity’, en Armin Bogdandy, Flavia
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abierta la posibilidad de atacarlas. Asi analizar en detalle las reétricciones en
el alquiler de viviendas en relacién con el fin de mejorar las condiciones dt—? ha-
bitabifidad del distrito, cotejar alternativas menos lesivas tales com.o el me]'ora-
miento de la infraestructura o la implementacion de politicas publicas de inte-
gracion socio urbana, y ponderar el derecho de Gariba glegir libremente su llugar
de residencia y no ser discriminada por la potestad estatal de ordenamleprio
territorial: facilitaria la identificacion de las inconsistencias en lafu.nda.\m.entam.on
de la norma, y 'a exposicion de intereses encubiertos y sesgos (‘hs&.:nmmatonos
naturalizados que inevitablemente tienden a distorsionar la practica argumen-

tativa de legislaturas y tribunales.”

5.1 La cuestion debatida

La norma atacada (the Duich Inner Cily Problems Act). que entré en vigencia el

1 de enero de 2006, habilitaba a las municipalidades para adoptar med:ldas par'a

"desquetizar” (deghefoisation) los vecindarios afectados por ia “dec.adenma. econo-

mica, el comportamiento antisocial y el influjo de inmigrantes ilegales .' EI go-
bierno de Rotterdam pretendia revertir esta tendencia sujetando !s? posibilidad
de radicacién al nivel de ingresos de las personas, ¥ asi, (J:n teo'na. favorecer
elinflujo de “residentes mas prosperos" al distrifo. La intencion seria favo.recre'r la
diversidad y contrarrestar la "estigmatizacion’ de las zonas del casco h1stoncq
tradicionalmente habitadas por las clases populares.®® EI TEDH se ;.)rlegunta Si
la restriccion al derecho a elegir la residencia se encuentra o no justificada. Por

Piovesan, Mariela Morales, y Ferrer Mac-Gregor {eds.), Constitutionalism in Latin America, Oxford University

, 2017, 1N . |
Pressg‘%)gg:g el potencial emancipaiorio del examen de proporcionalidad en concreto, vease H. Samuels
"Feminizi an Rights Adjudication...”, op. cif. e » . me =

Femzllgggq? :;nﬁala HG.| Samu!als. ta estruciura del examen de proporgipnahdad pgmlte zga ?g;c::;:l;a;c;o;
interactiva” al universatismo, de modo {al gue asegura que los principios nonnal_wgs pr.molrjn e
sisierna juridico presefvan su peso, pero Su aplicacion al caso concreto queda abierla 2 impug
narniento. fbidem. o

9TEDH, Garib ¢, Paises Bajos (GC), 2017, voto de ta mayoria, parr. 142,
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un fado, si la medida estatal sirve a un interés plblico; por el otro lado, si la
restriccion es *necesaria para una sociedad democratica”,

El voto de la mayoria se niega a encarar el caso como uno de discriminacion o
consideracion de la posicion vulnerable de la afectada Y Sus nifios, pues sostieng
que la afectada no alegé expresamente Ia conexién con el articulo 14 CEDH
referido a a prohibicion de discriminacion en su primer escrito aunque si lo haya
hecho en ocasion de referirse a la apelacion de la sentencia de la Sala del TEDH
(2016). Sin embargo, de la lectura atenta de los parrafos 143 y 144 surge que la
mayoria en Garib (2017), implicitamente se acerca al problema de igualdad para
negarlo. “La reclamante no impugna la necesidad de una intervencion estatal.
Eltribunal entiende en este sentido la admisién de la reclamante de que la norma
en cuestion no es "manifiestamente irrazonable”, Antes bien, sus criticas apuntan
a las opciones legislativas, que desde su posicién someten a una carga injusti
ficada a aquellos cuyo dnico ingreso es e! beneficio de la sequridad social.™
Si esto es asi, el TEDH esta implicitamente planteando el problema de igualdad,
aunque arriba se haya negado a trabajarlo en forma expresa.

Aln mas, de la lectura del parrafo 144 surge que el TEDH no cree que Garib sea
una espectal afectada: *El fribunal observa que el régimen implementado por la
norma impugnada ni priva de la vivienda, ni fuerza abandonar a persona alguna
el lugar que habita. Mas atn, la medida adoptada bajo el régimen impugnado
afecta dnicamente a los residentes relativamente nuevos: aquellos que logren
probar al menos seis aiios de residencia en el drea metropolitana de Rotterdam
se encontrarian exceptuados de la restriccién. Dadas las circunstancias el plazo
No parece ser excesive’. ™

S TEDH, Caso Ganb ¢. Pafses Bajos (GC), 2017 pber, 143,
% {bidem, pérr. 144,
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iti isidenci alapo-
En este sentido, asiste razon a la critica y a la disidencia cuando atacaalap

‘sicion mayoritaria en Garib (2017) por haber perdido una oportunidad para ver

el caso bajo la lupa de la prohibicion de discriminacjién en inters.ecrt;ogopt;(:;
género y situacién de pobreza o precariedad: La negativa a prt.)nunmta e
la cuestion de la discriminacion evita al tribunal dar cuenta del imp.)afz od QOS 5
torio propio de una medida 'gentrilicadc:ra.' sobre(:ZZ :je;tdo;ejerticrﬁi;r; de;rlniVEL
ial o que perciben un salario por |

Eeazsl;:?o?:a:ase cr?ticaiue la Gran Sala que haya perdi_do una opon?ugfdadt parj\i
pronunciarse Sobre un caso de discriminacion tanto dn‘rectla Pomt.J‘m di_rec ; ¥, :
su vez, interseccional ® Por un lado, se trata de una discrer\1nac1on | frec 0. Sye-
que fa misma norma utiliza |a situacion de p(’)brfaza. para etiquetar a tin:ipo i
gregado; por el otro lado, una discriminacion mdlrecta.. po;que es; b|a§0nes
politicas gentrificadoras impacta en una forma desproporcionadaen p

ili io-economica
de mujeres y nifios en situacion de pobreza 0 vulnerabilidad socio-economicay

migrantes.
5.9 iLa medida estatal sirve a un interés publico?

La mayoria de la Gran Sala (2017) sigue aqui al vqtorde mayorial de‘ Icaj ST?:E(: Iﬁa)s
considerando que el objetivo de la medida consistia en‘reverhr e. ecli o
4reas mas empobrecidas de la ciudad y mejorar la calidad de w'da en g;eue im:
No tienen dudas sobre |a legitimidad del mismo y agrega que ésta no

pugnada por la afectada ni por el Estado.

i¢ ias reservas
Sin embargo, un andlisis més detallado de la cuestidn genera serias re

[ i i el
respecto de la legitimidad del fin estatal, ya que a simple wstaEsi percrt:;ctzuson
i icacit blacion vulnerable. Esto apa

fin consiste en la erradicacion de la po . :
claridad en las disidencias de los Jueces Pinto de Albuquerque y Verhabovic,

i 0,
 Jhidem, volo en disidencia de Pinto de Albuguergue y Verhabavic, parrs. 34-4
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por un lado y de Kiiris, por el otro lado. Sostienen que &l fin no es legitimo pues
apacoque se hurgue surge el estereotipo 7 La pobreza es asimilada a inseguridad
y hasta criminalidad  La pobreza no es vista como fuente de vulnerabilidad, sino
descripta como la causa del "mal social® que debe por tanto ser *erradicada’, o
por lo menos "aiejada o diluida tanto como sea posible.™

9.3 ¢Si la restriccion es "necesaria para una sociedad democratica®?
¢Proporcionalidad en general o en concreto?

En fa sentencia Garib de la Sala (2016) el TEDH aplica Animal Defenders y evallia
la justificacion a la restriccion del derecho de 4 alectada en generaly abstracto.”
No se reftere en concreto a la aplicacion de la medida en el caso. Esta debilidad
en la opcion metodologica del TEDH fue advertida por los votos en disidencia de

T TEDH, Caso Ganb ¢. Pafses Bayos {GC), 2017, votoen
bovic, pérrs. 7, 8. fdentificar asias tmégenes estereotipad
ayuda a plantear y comprender el problema del caso; desafmar las razones que se glegan para jushificar la
afectacién da los derechos yevaluartas a través de un exarnen bien estricto de igualdad, dejando al desnudo
ladiscriminacién por género u orientacién sexual o identidad de género. Esas imdgenes estereotipadas reflejan
(y refuerzan} la distribucion desigualitaria de poder que pone a un colectivo en lugar de subordinacion {domi-
nacién o sometimiento) y al iro, nuevamenta por la asignacién de rofes sociales en su desmedro, en lugar
de aventajado o de privilegio. Véase Laura Clérico, *Derecho constitucional y derechos humanos: haciendo
manejable el andiisis de estereotipos®, Derechos en Accidn, [S.1],vol. 5, nim. 5, dec. 2017; Laura Clérico, "Hacia
un andlisis integral de estereolipos: desafiando a la garanlia estandar de imparcialidad®, Revisia Derecho del
Eslado de Derecho Constitueional, Univ, del Externado, Bogotd, 2018, {en prensa); Francisca Pou, *Estereatipos,
dafio dignilario y patrones sistémicos: la discriminacidn por edad ¥ génerso en el mercado laboral*, Revisia

Discusiongs (portal DOXA), 2015, pp. 147-188; Ana Micaela Alterio, "La Suprema Corte mexicana yfa justicia-

bitidad de fos mensajes estigmatizantes®, Anuario iberoamericanc de justicia conslitucional, niim, 20, México,
2016, pp. 1-32.

B TEDH, Caso Ganib c. Paises Bajos (GC), 2017, vato en disidencia del Juez Pinto de Albuguergque y
Vehabovic, parr. 7, 8,

@ fbidern.

S TEDH, Caso Ganb c. Paises Bajos (GC), 2017, vola de la mayoria, pder. 112 (expresa referencia a la apli-

cacidn de TEDH, Caso Animaf Defenders c. Reing Unida) y pérr. 193 de TEDH, Caso Garib ¢, Pafces Bajos (2016)
Y. en especial, prr. 106: *E) Tribunal reitera que el Estag

o, de conformidad con las disposiciones del Convenip,
puede tomar medidas genera'es que se apiiquan a siluacionss preestablecidas independientemente de las
tircunstancias propias de cada €aso, a0n a riesgo de que estas medidas puedan provocar dificultades en
€asos especiales”.

disidencia del Juez Pino de Albuguergue y Veha-
as, enunciarlas, nambrarlas, desenmascararlas,
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los Jueces Luis Lopez Guerra y Hellen Keller en el 2016 en el fallo detSaIa.:OP;)Sr
ello, ser4 acaso tal vez que, a Gran Sala en Garib 2017 a‘clara'que su arean =
revisar la medida atacada en abstracto, pero 51 determinar si 1a.fnaneri1j :Ci rqen
fue aplicada a la afectada caus6 una violacién de la Convencion, es 1

concrefo.

A renglon seguido determina el aicance del margen' de apremagnon :92 ti: ZZSE
Es decir, la intensidad con que el TEDH contro!ara. Ia‘;?roporulonai ia .t
medida estatal. Se define por un margen de aprecrIajmon am;’)lllo en a\{ohas

Estado. Considera que se trata de la implementacion de politicas soctales y

igui 5 3 : chas
economicas, aplica entonces el siguiente estandar: el tnbunal declaroen mu

oportunidades que respetara el juicio de |§ te;_:juslatcuarerln S:,:;Z IS(: ;:: stsedde; I:}E;ZS,
'plblico’ ' @ Menos que ese Juicio carez
:\Z:?g?agogzgfgl Semejantg deferencia se la reconoce al. Estfado para tgr?;ér
la decision si hace algo en el area o no (margen de apreciacion de acc , ez
cuando decide hacer algo ese margen alcanza a las reglas detalladasI (()mre; rgun
de apreciacion para la seleccion de los medios} que estable(.:e ElaTr:D ;.?adara
equilibrio entre los intereses plblicos y privados en competer;cng. et o St
que esto no significa que las soluciones alcanzadas po.r la legis a.d SRR
al escrutinio del tribunal: corresponde al TEDH examinar citfterlulatrlr:,0 >
argumentos tomados en consideracion durante el proceso leglis 3 tl E;adoy
ha alcanzado un equilibrio justo entre los interese§ cor‘ltrap;est'osl e =
los directamente afectados por esas elecciones legislativas. Y si bien reco

& TEDH, Caso Garib ¢. Paises Bajos, 2016.

. ; . is', Ani ionaf c. Reino
::ggimﬁée?rrg?cmarlferencia ainter atiay mutatis mutandis', Arimal Defenders intemational ¢. Rei

i is préctica para
Unido [GC), parr. 108: "Ei Tribunal ya na declarado que una med|d.a. general erg _Ia ::;anao r:lg:sﬂrig}ﬂsg; :
Iogjrac: el oblietivo-1egilimo pretendido en una dispt;sir.ié;:j quehmmlt:i{ag in;: ecs;:l el:y wsoporcas 0. s
n riesgo significative de incertidumbre ..., bligios, ] _ T
= p_robaltlle q;i?rgzg;zdu . Sirﬁmbgrgo. también se desprende da la 1unsprudenula del;lr;t;%nﬂe q:n lome
e a: rmedida de 'carécter general se aplica a los hechos en un caso flje armi fcion'alidad e
En:n‘;: :: sus implicaciones practicas, por io que es relevante Ja evaluacion de la propo:
cu

siga siendo un factor importante & tener en cuenta ...
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que el tema vivienda usualmente requiere algin tipo de regulacién estatal,
advierte que en funcién de la complejidad del desarrollo de las grandes ciudades,
el Estado goza de un amplio margen de apreciacion para implementar su politica
urbanistica.® Hasta aqui la posicion de I mayoria. En suma, es el examen de

proporcionalidad pero filtrado por un amplio margen de apreciacion por la materia
a favor del Estado.

Eneste punto la mayoria vuelve sobre el estandar de Anima/ Defeniders intemational
vs. Reino Unido al dar por sentado que los problemas individuales que pueden
generar una medida de caracter general no son relevantes a la hora de evaluar
la medida impugnada & Con ese argumento la mayoria decide otorgar al estado
holandés un amplio margen de apreciacion sin considerar el impacto que las
politicas pablicas habitacionales tienen sobre la vida privada y familiar de las per-
sonas tornando en la practica ilusorios estos derechos, y a la postre haciendo
un examen de proporcionalidad en abstracto que fue anunciado en concreto.®

El otro punto de critica, que se desprende del anterior, es la determinacion de la
amplitud del margen de apreciacion. La mayoria no tiene en cuenta la jurispru-
dencia sobre personas en situacion de vulnerabilidad® por génerc® y situacion

TEDH, Caso Garib c. Paises Bajos (GC), parr. 139,

® Vidase Caso Animal Defendars Infemational c. Reino Unido (GCJ, 2013

STEDH. Ganb c. Paises Bajos (GC}, volo en disidencia de Pinto de Albuquerque y Vehabovic.,

FTEDH, Garibe, Paises Bajos (GC}, veto en disidencia de Pinto de Albuguerque y Vehabovic, par. 13, ¢on
reterencia a TEDH, Caso Alajos Aiss ¢. Hungary, 2010, parr. 42, Sobre situacion de vulnerabilidad en fa juns.
prudencia del TEDH. Yéase L ourdes Peroni y Alexandra Timmer, Yulnerable Groups: The Promise of an Ememing
Concept in European Human Rights Convention Law’, en intemafional Joumal Constitutional Law, vol. 11, nim.
4.2013, pp. 1056-1085; Mary Beloff y Laura Clérico, "Derecho a condiciones de existencia digna y situacién de
vutnierabitidad ena jurisprudencia de la Corte Interamericana', en Revista Estudios Constifucionales CECOCH-UL,
de Talca, Chile, 2016,

# Este punto ya fue advertido por los Jueces Lépez Guerray Kelter en su votoen disidencia en Garib 2016,
cuando sefialan que la mayoria ne tuvo en cuenta sy propia jurisprudencia sobre la reduccion del margen de
apreciacion estatal cuando la medida atacada involucre discriminacidn por género con referenciz al caso
Vrountow ¢. Chipre (TEDH, 2015).
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de pobreza® que implica una restriccion del margen e_statai ¥, COMO contra(iaria
un control de proporcionalidad en concreto mas intensivo. Asuvez, como senala
Pinto de Albuquerque y Verhabovic, la mayoria tampoco tuvo en cu.entat -?jug
e} lugar de residencia constituye una dimension funt'igmental .clie la iden .lda

personal,® alrededor de la cual una personay su familia van teuen'do suviday
sus relaciones, por lo que una intervencion sobre esa gsfera requiere razones

de mucho peso.™

5.4 Idoneidad

La afectada sostiene que la medida impugnada no es idF’)nea porque no produdo
una mejora verificable en la calidad de vida de [os distritos afectados. Para ello
se basa sobre un informe de la Universidad de Amsterdam de 2015. El voto ma-
yoritario se niega, en principio, a considerar el informe aunque haya sido
referido tanto por la afectada como por el Estado. El ar’gumento del TEDH estq;e
el periodo cubierto por el informe es posterior al perlod_o en t.el que la afec ;da
realiza el reclamo. Es decir, Ia mayoria decide evaluar la |d0ne|c'iad de la medida
teniendo en cuenta la situacion material al momento de haber sido aprobadalpor
el gobierno la regulacian atacada. Ef TEDH lo justificaen tanto'se tratade e\;: uar
relacciones sobre politica plblica socio-econdmica’™ y no comMo esas politicas
afectan al derecho de Garib en concreto.”

Nuevamente, el votc mayoritario es criticable. Por un lac‘io. fes objetable la falta
de coherencia formal de la aplicacion de sus propios criterios, ya que el T.EDH
tiene en cuenta datos posteriores a favor del Estado pero no datos. posltengrzs
gue alega la reclamante. EI TEDH rechaza el Informe de la Universidad de

STEDH, Caso Ganb . Paises Bajos {GC), voto en disidencra de Pinto de Albuquerque y Vehabaovic, parr. 13,

. . Reino Unido (GC), 2007, 1. parr. 71 .
'3 }Eg: g::g gigicP:?ens Bajos (B0, volo en disidencia de Pinto de Albuquerque y Vehabovic, parr. 13.

% TEDH, Caso Ganb ¢. Paises Bajos (GC), posicién mayaritaria. parr. 147.
™ fbudem, parr. 169,
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‘embargo, advierte que solo debe evaluar si el Parlamento al definir el equilibrio

H . 0 X T4 4 -
Amsterdam porque contiene datos referidos a 2006 2015, pero acepta como el punto que o hizo excedio 0 no el margen de apreciacion establecido res

argumento a favor de la idoneidad el que varias municipalidades hayan adoptado

medidas similares entre 2011 y 2016, periodo que también es posterior a fa

toma de fa decision.™

Por otrolado, resulta objetable la consistencia material del argumento del TEDH,
que alega que la adopcion de medidas similares por otros municipios es razon
suficiente para afirmar la efectividad de la medida, Como muestra Pinto de
Albuquergue y Verhabovic en la disidencia, un examen atento de la evidencia
empirica pone de manifiesto que la situacion de los distritos afectados por la
norma no presenta mejoras relativas al ser comparadas con la evolucién de otros
distritos.” Por iiftimo, un examen de idoneidad en el caso concreto demuestra
que la regulacion no promovia el fin. £l Estado no perseguia explicitamente
medificar la composicion del vecindario que ya vivia en el lugar, sino regular la
proveniencia de futuros habitantes que se mudaran a esa zona, Garib ¥ SUS Nifos
ya vivian en esa zona por ende no permitirles el movimiento interno excede el fin
Que se propone la medida estatal,®

5.5 Medios alternativos o necesidad

La mayoria del TEDH se niega a realizar un examen de medios alternativos en
concreto, Concede que era posible regular la situacion en forma diferente; sin

™ David y Ganly advierien gue &l TEDH conocfa de fa existencia de estos informes. Refieren que en la
audiencia de enero de 2017, celebrada en ocasién de fa discusion del caso, el TEDH preguntd al Estado por
estas cbservaciones. Esle material no fue retomado porel TEDH enla sentencia de fa Gran Safa, foque lfevaria
a las autores a sostener ef cardcter manipulaiivo de los antecedentes que constaban en la causa. Véase V.
David y S. Ganty, *Strasbourg Fails to Protect the Rights...", op. cit.

B TEDH, Caso Ganib ¢. Paises Bajos (GC), pérr. 149,

% Esto es loque David y Ganty critican como themy picking, es decir, se irata de una selectividad injusti-
ficada o una jusfificacidn ad hoc, Véase V. Davig y S. Ganly, op. ¢il.

T TEDH, Caso Garib c. Paises Bajos (GC), 2017, pérr. 70, 74. Cfr. Volo de Pinto de Atbuquerque y
Vehabovic,

MTEDH, Caso Garib c. Palsas Bajos (GC}, 2017, volo en disfdencia de Tsoria Tsonia y Gaatano pérr, 7; Pinto
de Albuguerque y Vehabovic, parr, 17,
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' pecto de del derecho a la libre eleccion de la residencia (articulo 20. del Protocolo
Adicional No. 4 al CEDH).”

La circunstancia de negarse a realizar un examen de medios alternativos confir-

ma la amplia deferencia que la mayoria concede al Estado. Up examen superficial
de medios alternativos, tal como advierte la disidencia de Pmtq de Albuguerque
y Verhabovic, muestra que la medida atacada no era necesaria. Ng solar?en?e
una mayor inversion en infraestructura podria haber alcanz'ado el m!sm(? in s;n
seqgregar, Sino que ademas los Paises Bajos se enc’:o?tra;an en rr?lr?gna tan Z
aplicacion de esta clase de politica piblica urbanistica. E?n la dis tlancsn’a ‘s
resalta que otros paises del Consejo de Europa, con?o Francia, ','f.!\iemama‘t uu;z
0 Bélgica han adoptado politicas de integracion socnol-urban? fijando cuq ast :
minimas de viviendas sociales en diversas areas de la ciudad,” lo g}ue en principio
parecerfa implicar una menor restriccion del derecho a |a eleccion def lugar de

residencia.

5.6. Proporcionalidad en sentido estricto en la mayoria en Garib 2017

A diferencia del enfoque adoptado al evaluar ta idoneidad y Ia. necg‘sidad de la
medida estatal, la argumentacion de la mayoria vuelve so?re la sntuaculon conc'reté
de la reclamante al momento de evaluar la proporcionaludad.ep sentldf) est‘ncto.
la demandante no fograria demostrar el mal estado de la wy@da. ni el riesgo
bara la salud implicado por el cambio de distrito,® ni el Del’jU.ICIO concreto q'ue
le habria causado la medida estatal.® Asi relativiza la intensidad de la restric-

BTEDH, Caso Garib c. Paises Bajos (GC), 2017, parr. 157.

® fhidemn, voto de la mayoria, parrs, 87-92. —
& ihidem, voto en disidencia de Pinto de Alhuguerque y Vehabovic, parr. 20.

2 TEDH, Caso Garib ¢. Paises Bajos {GC), 2017, pérr. 160.
8 fhidern, parrs.162; 163, 164.
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ci()rT al derecho de Garib y sus nifios. El voto mayoritario insiste en la mejor
posicién del Estado nacional para evaluar la necesidad o conveniencia de las
politicas de regulacion del espacio urbano (better position rationale), lo que habia
ya preanunciado para reconocerle un amplio margen de apreciacion al Estado
holandés.® Asi, el voto mayoritario sostiene que fa informacion suministrada por
|a afectada no le permite llegar a la conclusién de que la negativa a obtener el
permiso habitacional necesario implicase una restriccién tan desproporcionada
de sus derechos de modo tal que su interés supere por mucho el interés publico
perseguido por la aplicacion consistente de la medida estatal  Fn suma. se des-
prende que fa mayoria decide poner la carga de la argumentacion en ca'beza de

la afectada para derribar la presuncion de la compatibilidad de la medida con la
Convencion.

Enel t.ratamiento que hace de Garib es claro lo que voto de la mayoria omite
Laf posicion de vulnerabilidad de la mujer, madre de dos nifios, que viven en sdua-.
cion de pobreza, no es considerada para determinar la intensidad a la restriccion
al derecho, Tampoco es tomada en cuenta la cuestionable idoneidad de ;a me-
d.ldla en el caso concreto. Como apuntamos arriba, la afectada ¥ SUS nifos ya
vivianen la zonay la medida estatal buscaba regular el establecimiento de nuev:Js
residentes. La posicién de vulnerabilidad de la afectada y la falta clara de ido-
neidad de la medida, justifica que sea el Estado quien tenga la carga de la argu-
meqtacién agravada. Solo razones de mucho peso (strong feasons) podrian
Justificar la medida. Como se apunt6 arriba las razones alegadas por el Estado
no son legitimas porque se basan en argumentos estereotipados. En suma, este
es otro de ios problemas que genera la transferencia desnuda del esténd’ar de
Aﬁimaf Defenders (proporcionalidad en general mas amplio margen de aprecia-
cion para el Estado) a casos que involucren género y situacion de pobreza.®

8 {bidem, pérr. 161,
& lbifemn, parr, 166.

I tersecciona ad que| g paos| YO0
a
| d ug Ushhca un examer de Hual dad ||tE”S Ve que I ICI0N mayor ta"a O “[[E.
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6. Consideraciones
Finales

Nuesira critica ataca la doctrina del margen de apreciacion clsico o remozado
en tanto adn no da cuenta de sus propias limitaciones, en particular su incapa-
cidad para registrar el impacto de medidas generales en os derechos de personas
que se encuentran en situacion de vulnerabilidad. En este sentido, no advertir
las limitaciones de la doctrina implica legitimar las relaciones de poder desigua-
litarias en el orden interno, lo que, como mostramos a lo largo de este trabajo,
y ejemplificamos a través del caso Garib, genera efectos excluyentes sobre
muijeres en situacién de pobreza. Las Cortes regionales de Derechos Humanos
no pueden perder su funcion de foros de reconocimiento y discusion de las
voces gue son estigmatizadas e invisibilizadas en los drdenes internos ya que
las mismas no se encuentran en igualdad de armas en el debate y definicion
de las politicas que fas afectan.® En suma, no encontramos que los desarrolios de
ladoctrina del margen de apreciacion hayan tomado lo suficientemente en serio
la perspectiva de género en su interseccion con pobreza. Estas complejidades
deberian ser especialmente tenidas en cuenta en el ambito interamericano
cuando se propone la transferencia de la doctrina del margen de apreciacion a

la Animals Defenders &

a1 (. Landfried sostiene que el intento de salvar fa falta de legitimidad democrética del TEDHa través del
recurso al principio mayorilario, puede convertirse en tomar pariido a favor de las refaciones de poder politico
y social imperantes en el orden intermo. Asi, los Jueces, que s dejan llevar por mélodos politicos, terminan
protegiendo finalmente, y con el peso de una sertencia, a las retaciones de peder politico existentes y no a
os derechos humanos. Concluye que se pierde 2sila funcidn del tribunal internacional como una "instituctdn
de supervisibn', Véase C. Landiried, Intemationale Genchte und nationale ., ep. ¢it,, p. 382.

En este sentido, taminén cabe preguntarse qué aparta la doctnna det rargen de apreciacion, ademés de
una nueva etiquela, que no pueda discutirse dentro del marco mas familiar para el sistema interamencano,
de las intensidades del escrutinio de 12s restricciones de derechos. Arai-Takahashi sostiene que Y dimensin
conceptual de un margen de apreciacion es covalente con ias doctrinas sobre variable intensidad / estandar
de revision, deferencia y auto-restriccion judicial que se han desarrotlado en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de EE. UU. Véase Yulaka AraiTakahashs, “The Margin of Appreciation doctrine. ATheoretical Analysis
of Strasbourg’s Vanable Geometry’, en Andreas Fetlesdal, Birgy Peters, Geir Ulfstein (eds), Conshtuting
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{COMO USA EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANOL LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA? NOTAS PARA LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANA

HOW DOES THE SPANISH CONSTITUTIONAL COURT USE
THE CASE LAW OF THE COURT OF JUSTICE

OF THE EUROPEAN UNION? NOTES FOR

LATIN AMERICAN CONSTITUTIONAL JUSTICE

Karios A, Castilia Juarez*

Resumen

La forma en 1a cual los tribunales nacionales hacen uso de la jurisprudencia de tribu-
nales supranacionales o infernacionales es un tema de actualidad en muchas regiones
del mundo. En este articulo se muestra Ja forma en la que el Tribunal Constitucicnal
de Espafia ha venido haciendo uso de la junsprudencta del Tribunal de Justicia de la
Uni6n Europea. Enel articulo se establecen las principales lineas, usos y criterios fijados
par el tribunal espaol para seguir las inferpretaciones que se hacen de ese Derecho
de 1a Unién Europea. Con esos elementos, en el articulo se busca proporcionar a los
Jueces constitucionales latinoamericanos atgunas notas que les sean utites para decidir
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