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Introduccioén

Las multiples transformaciones sufridas por los modelos de interpretacion
juridica durante la segunda mitad del siglo XX, asi como el gradual transito del
legalismo decimonédnico al Estado Constitucional de Derecho, han provocado
numerosas modificaciones en la forma de impartir la justicia en sus diferentes

instancias.

El mencionado Estado Constitucional de Derecho ha dado paso en los
ultimos veinte afios al Neoconstitucionalismo, primero, y al Neoconvencionalismo,
después. Dos de las notas que caracterizan a esos tres periodos son la llamada
rematerializacion de los sistemas juridicos, como consecuencia de la
omnipresencia de los derechos fundamentales, y la correlativa revalorizacion de la
funcion judicial como camino central para la determinacion o especificacion del

contenido de los derechos.

Los jueces se han vuelto cada vez mas protagoénicos, el positivismo a
ultranza ha sido flexibilizado, y no es ya el trabajo del legislador el que posee la
ltima palabra en un litigio, sino el del juez, quien tiene que encontrar respuestas a
las cuestiones que se le plantean en un catalogo de fuentes de derecho mucho
mas amplio que el decimondnico o el del siglo XX. El trabajo del juez ahora resulta
indispensable, por lo que la ausencia de una labor judicial denodada podria poner
a los derechos en riesgo de terminar significando poco, pues solo con ella es
posible darles un tratamiento técnico-juridico que los transforme en algo mas que

discurso politico o0 moral.

El reconocimiento, la promocion y la tutela de los derechos han sido
asumidos como tareas complejas, que para ser afrontadas con alguna
probabilidad de éxito requieren esfuerzos que trascienden a los que aisladamente
un Estado puede llevar a cabo. En otras palabras, estos desafios se encuentran

planteados a conjuntos de Estados 0 a sistemas regionales e incluso



internacionales, como el sistema europeo o el interamericano, los cuales han sido
participes de una acelerada internacionalizacion del Derecho que, aparejada a la
ubicua proteccion de los derechos humanos, ha sido la génesis de nuevos
principios, criterios y doctrinas establecidas por diversos 6érganos jurisdiccionales
internacionales en razon de un creciente numero de asuntos sometidos a su

conocimiento.

En este contexto ha surgido una doctrina cuyo analisis constituye el objeto
de esta tesis de maestria. Se trata, concretamente, de uno de los frutos del trabajo
de la Comisién Europea de Derechos Humanos, y del ulterior desarrollo del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: la doctrina del margen nacional de
apreciacion, ampliamente utilizada en la jurisprudencia de dicho Tribunal para
reconocer a los Estados partes de convenios o tratados internacionales un campo
de actuacién en el que puedan ejercer su imperio 0 maniobrar sin encontrarse en

riesgo de transgredir el instrumento internacional respectivo.

La también llamada deferencia internacional o apreciacion nacional se ha
empleado con abundancia en los fallos dictados en el Viejo Continente, sobre todo
en los pronunciados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque de
manera muy controvertida y, segun la opinién de diversos especialistas en la
materia, con una prolijidad muy cuestionable, pues, entre otras objeciones, se ha
dicho que su uso resulta inconstante, poco objetivo y carente de profundidad en

los andlisis que lo han involucrado.

Los dos objetivos centrales que guiaran las paginas siguientes son, primero,
poner de manifiesto la existencia de una doctrina que, si bien se encuentra
inacabada, o en alguna medida en construccion en la jurisprudencia de Europa,
podria constituir una forma de facilitar a los Estados el cumplimiento de las
obligaciones internacionales derivadas de los pactos, tratados, convenciones y
sentencias; y, segundo, advertir la existencia de aporias y criticas como las

anunciadas arriba, que pueden ser resueltas con un trabajo judicial mas esmerado



y detenido. Se trata, en concreto, de resignificar la doctrina del margen nacional de
apreciacion prestando mayor atencion a los principios que la inspiran: el self
restraint, el pacta sunt servanda, el principio de subsidiariedad y el reconocimiento

del caracter abstracto de los principios constitucionales.

Lo dicho hasta aqui permite intuir la importancia del tema de estudio. Aqui
se sostendrd que si la doctrina del margen nacional de apreciacion fuese
reconocida y aplicada de modo correcto coadyuvaria al mejoramiento de la justicia
dictada en sedes supranacionales, elevaria el indice de cumplimiento de las
obligaciones internacionales y, paralelamente, daria mas seguridad a los Estados
para ejercer su autoridad sin temor a quebrantar los mandatos del Derecho

convencional por una futura incomprension de los tribunales internacionales.

La aplicacion del margen nacional de apreciacion favoreceria, ademas, que
los jueces internacionales reconocieran que en no pocas ocasiones las
circunstancias y el contexto de los casos concretos son mejor conocidos por las
autoridades de los Estados parte que por ellos, y que son estas Ultimas, en
definitiva, quienes pueden determinar y especificar de modo mas preciso el
contenido de los derechos en juego, lo cual es siempre, mas alld de una
encomiable muestra de humildad, un requisito para ser justo en el dictado de una

buena y util sentencia.

La elaboracion de esta tesis comprendié un detenido y profundo estudio
realizado desde la doctrina especializada en el margen nacional de apreciacion,
particularmente, la europea, norteamericana e iberoamericana. Desde luego,
también involucré el estudio de diversas sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, asi como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

de las cuales se exponen solamente algunas por paradigmaticas.

La estructura de este trabajo consta de tres titulos. El primero est4 dedicado

al estudio gramatical y doctrinal de la nocion de margen nacional de apreciacion,



exponiendo diversas definiciones propuestas por especialistas de la deferencia
internacional. El segundo titulo versa sobre el origen jurisprudencial del margen
nacional de apreciacién y reflexiona sobre la relacién del margen nacional de
apreciacion con la obligatoriedad del derecho convencional. El tercero y ultimo de
los titulos discurre sobre algunas sentencias paradigmaticas en que se utilizé el

margen nacional de apreciacion.

La presente tesis constituye los cimientos de un desarrollo posterior que
agui solo aparecera apuntado muy basicamente. Sobre la base de que la doctrina
del margen nacional de apreciacion se esta utilizando en Europa, con problemas
que pueden resolverse con una mejor conceptualizacion de esa herramienta, se
propondra orientar una mirada futura hacia el sistema interamericano. Late como
hipétesis de fondo, apuntada o sugerida de forma lacénica a lo largo de este
estudio, la idea de que algunos de los problemas que ha atravesado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a lo largo de su historia se resolverian
mejor si se acudiera al margen nacional de apreciacion de un modo expreso (no
implicito, como hasta ahora) y preciso (evitando los errores en los que se ha

incurrido en Europa).
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I. EI margen nacional de apreciacidon: nocion general y precisiones

terminolégicas

1. Una breve contextualizacién gramatical

Para cimentar este trabajo y entender preliminarmente el concepto margen
nacional de apreciacién, es necesario estudiar brevemente las palabras que lo
integran. El contenido de tales vocablos es un punto de referencia para los temas
que seran estudiados durante esta investigacion, por lo que indagar en su

significado constituye una tarea primordial.

El Diccionario de la lengua espafola define la palabra “margen”, en su
tercera acepcién —que representa la mas conducente para el concepto en estudio—

, como “ocasion, oportunidad, holgura, espacio para un acto o suceso”.

Con respecto a la palabra nacional, de aparentemente obvia significacion,
en el mismo diccionario se le define en su primera acepcién, como lo

“‘perteneciente o relativo a una nacidén”, mientras que en la segunda se explica

como “natural de una nacién, en contraposicién a extranjero” .

Por otra parte, la palabra apreciacién se define en el Diccionario de la Real

»n 3

Academia Espanola como “la accion y efecto de apreciar algo” °, y apreciar, a su

vez, de acuerdo con la tercera y la quinta acepciones, implica “reconocer y estimar
el mérito de alguien o de algo”, o bien, “reducir a calculo o medida, percibir

debidamente la magnitud, intensidad o grado de las cosas y sus cualidades” *.

! Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima segunda edicién, Madrid,
Editorial Espasa Calpe, 2001, consultado en linea, el 8 de diciembre de 2014,
http://lema.rae.es/drae/?val=margen.

> Real Academia Espafiola, op. cit., consultado en linea, el 8 de diciembre de 2014,
http://lema.rae.es/drae/?val=nacional.

* Ibid. http://lema.rae.es/drae/?val=apreciacion.

* Ibid., http://lema.rae.es/drae/?val=apreciar.
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Con base en esos datos lingisticos, es posible afirmar que el margen
nacional de apreciacién es un espacio, un campo o una holgura, propios de una
nacion, que se poseen a efecto de reconocer y estimar el mérito de algo, y percibir

debidamente la magnitud, intensidad o grado de las cosas.

Como adelanto de la investigacion conviene decir que esta herramienta
juridica es aplicada en el control del cumplimiento de los tratados internacionales,
asi como a las sentencias dictadas por los Tribunales Internacionales a cuya
jurisdiccibn se encuentran sujetos los Estados parte de un instrumento

internacional.

En otras palabras, aquello que una nacién estima o valora apoyandose en
esa holgura o ese espacio comentados arriba, es el contenido de instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos y de las decisiones

pronunciadas en sedes judiciales supranacionales.

Asi, puede verse desde ahora que el margen nacional de apreciacion
conlleva la posibilidad de que las autoridades de un pais tengan la facultad o un
espacio para estimar en su justa medida algo, cuyo contenido concreto se

precisara con mayor detenimiento a lo largo de este trabajo.

2. EI margen nacional de apreciacibn en la doctrina

contemporanea

Una vez que se han puesto las bases gramaticales de la expresion margen
nacional de apreciacién, es oportuno mencionar y comentar algunas definiciones
ofrecidas por la doctrina, advirtiendo que una de las mdultiples faltas de certeza que
existen en torno a la teoria del margen nacional de apreciacion es la relativa a su

definicion: las explicaciones que la doctrina especializada ofrece resultan

13



sumamente disimiles, pues comparten una muy acusada ausencia de uniformidad

con las sentencias en que se aplica dicha teoria®.

Asi pues, el margen nacional de apreciacion puede ser considerado un
criterio hermenéutico que se utiliza en los tribunales internacionales para lograr la
proteccion méas efectiva de los derechos humanos, tal y como lo estiman Maria
Angélica Benavides® y Javier Garcia Roca’.

Francisco Barbosa Delgado, por su parte, entiende al margen nacional de
apreciacion como el campo de accién dejado a las autoridades soberanas del
Estado y a los jueces internacionales para la decision e interpretacion de los

derechos fundamentales®.

Elias Kastanas, a su vez, define al margen nacional de apreciacion como “la
posibilidad para el gobierno de evaluar situaciones practicas y, al mismo tiempo,
de aplicar disposiciones inscritas en los tratados internacionales relativos a los

derechos humanos™®.

En ese mismo sentido, Pablo Contreras identifica al margen de apreciacion
con un desarrollo jurisprudencial en virtud del cual los Estados Partes de la

Convencién Europea de Derechos Humanos pueden definir, en principio, los

> Macdonald, Ronald Saint John, “The Margin of Appreciation”, en Macdonald, Matscher and
Petzold (coordinadores), The European System for the Protection of Human Rights, 1993, pag. 85.

® Cfr. Benavides Casals, Maria Angélica, “El consenso y el margen de apreciacién en la proteccion
de los derechos humanos”, en Revista lus Et Praxis, Universidad de Talca, Chile, 2009, afio 15,
namero 1, pag. 298.

7 Cfr. Garcia Roca, Javier, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacién nacional segun
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion”, en Garcia Roca Javier y
Pablo Santolaya (coordinadores), La Europa de los derechos: el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pag. 118.

® Barbosa Delgado, Francisco, “El margen nacional de apreciacién en el Derecho Internacional de
los Derechos”, en Nufiez Poblete, Manuel, y Paola Acosta, (coordinadores), EI margen de
apreciacion en el sistema interamericano: proyecciones regionales y nacionales, Universidad
Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2012, pag.52.

° Barbosa Delgado, Francisco, op. cit. pag. 52.
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limites y restricciones de los derechos contenidos en un tratado, siempre sujetos a
IlO

la revision internaciona
Paola Acosta Alvarado concibe a la doctrina del margen nacional de
apreciacion que pretende imponer limites al alcance de la actividad de los

tribunales internacionales, en funcién del reconocimiento que haga el Estado de

los derechos humanos!?.

Yutaka Arai-Takahashi lo define en palabras mas simples, como “un rango
que disfruta un gobierno para evaluar las situaciones facticas en la aplicacion de lo

pactado en los tratados de derechos humanos™?

, y también lo define como el otro
lado de la proporcionalidad®®. Este mismo autor ofrece una definicién dinamica en
otro de sus trabajos: se trata, segun sus palabras, de un “concepto de geometria
variable, en el cual los contornos son definidos por la jurisprudencia que permiten
a los grandes 6rganos de Estrasburgo acordar una posibilidad convencional de
apreciacion de la legalidad interna por parte de las autoridades estatales y a las
medidas tomadas por parte del Estado para concretizar, derogar o restringir las

libertades garantizadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos” **.

A su vez, Marisa Iglesias Vila, lo considera un mecanismo que asegura la

flexibilidad argumentativa exigida para legitimar la autoridad del Tribunal Europeo

19 Contreras, Pablo, “Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discrecion Nacional
en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Revista lus Et Praxis,
Universidad de Talca, Chile, 2009, afio 20, niUmero 2, pag. 236.

" Acosta, Paola, “Los casos colombianos ante el Sistema Interamericano y el uso del margen
nacional de apreciacion: jausencia justificada?”, en Acosta, Paola y Manuel Nufiez, op. cit., pag.
183.

2 Arai-Takahashi, Yutaka, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality
in the Jurisprudence of the ECHR, Oxford, Hart Publishing, 2001, pag. 4.

Y Arai-Takahashi, Yutaka, op. cit., pag. 14.

" Arai-Takahashi, Yutaka, et al., Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights, quinta edicién, Oxford, Interesentia, 2007, pag. 2.
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de Derechos Humanos, frente a la voluntad estatal en la proteccion de tales

derechos, y para reflejar el pluralismo politico europeo™.

Pablo Sanchez-Molina afirma que el margen nacional de apreciacion se
trata de una practica surgida a través de la evolucidon interpretativa de los
derechos humanos, la cual, subraya dicho autor, ayuda a solucionar la aparente
contradiccion entre soberania nacional y el reconocimiento de tales derechos a

nivel europeo™®.

Steven Greer, por su parte, aclara que el margen nacional de apreciacion
se describe tipicamente como una doctrina, y no como un principio, y la define
como un espacio de maniobra para el cumplimiento de las obligaciones en materia

de derechos humanos dentro del &mbito del Convenio Europeo respectivo®’.

George Letsas considera que existe un doble significado del margen
nacional de apreciacion. Esa dualidad responde a los usos que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos da a dicha doctrina, sin distinguirlos, lo que para

este autor provoca confusiones en su definicion.

Los sendos conceptos de margen de apreciacion segun Letsas se refieren
a: el primero, llamado por él sustantivo, a la relaciébn entre los derechos

individuales y las metas colectivas; y el segundo, denominado estructural, a los

 |glesias Vila, Marisa, Una doctrina del margen de apreciacion estatal para el Convenio Europeo
de Derechos Humanos: en busca de un equilibrio entre democracia y derechos en la esfera
internacional, consultado en linea el 5 de enero de 2015,
http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/SELA13_Iglesias_ CV_Sp 20130314.pdf

'® sanchez-Molina, Pablo, “El margen de apreciacion nacional en las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos relativas al derecho a elecciones libres”, en Reforma electoral y
derechos de participacion de los extranjeros en las elecciones generales, autondémicas y locales,
Estudios de Deusto, Bilbao, 2014, Enero-Junio 2014, Vol. 62/1, pag. 374.

Y Greer, Steven, “The Interpretation of The European Convention on Human Rights: Universal
Principle or Margin of Appreciation?”, en University College London Human Rights Review,
University College London, Londres, 2010, volumen 2, pag. 2.
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limites o a la intensidad del control de los derechos humanos efectuado por un
tribunal internacional®®.

Asi, para George Letsas, el margen nacional de apreciacion es una forma
de balancear los derechos individuales y los intereses particulares®. Para
fundamentar esa afirmacion se refiere al caso Klass v. Germany, en el cual el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos establecidé que la Convencién Europea
de Derechos Humanos implica precisamente el compromiso de equilibrar la
defensa de la sociedad democratica con los derechos de las personas en lo
individual®®.

La definicion de margen de apreciacion establecida en el Diccionario
Iberoamericano de Derechos Humanos y Fundamentales, describe a dicho
concepto como una doctrina utilizada por varios tribunales internacionales,
especialmente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que se traduce en una
suerte de deferencia del tribunal correspondiente hacia las autoridades nacionales

para que sean éstas las que decidan sobre una controversia juridica concreta®.

Alma Corina Borjas Monroy puntualiza que la teoria de la apreciacion
nacional posee dos elementos principales: deferencia judicial y flexibilidad
normativa?>. El primero de los elementos mencionados es un punto de
convergencia para numerosos doctrinarios del margen nacional de apreciacion: la

practica, herramienta o criterio hermenéutico de la apreciacién nacional trasluce

' Letsas, George, Two Concepts of the Margin of Appreciation, Oxford Journal of Legal Studies,
volumen 26, numero 4, 2006, pag. 706.

¥ Letsas, George, pag. 711.
% Klass v. Germany (1979-1980) 2 EHRR 214, citado por Letsas, George, op. cit., pag. 711.

! Universidad de Alcala - Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional para el Desarrollo,
Diccionario Iberoamericano de Derechos Humanos y Fundamentales, Alcala de Henares - Madrid,
Espafia, 2011, consultado el 5 de enero de 2015,
http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos_pub/view/94

*? Borjas, Corina, “;Margen o no margen? He ahi el dilema. Sobre el uso de la doctrina del margen
de apreciacion en los casos venezolanos”, en Acosta, Paola y Manuel Nufez, op. cit., pag. 355.
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una deferencia hacia el Estado para interpretar los instrumentos internacionales de
manera tal que su aplicacién se efectle con independencia a lo que pudiere ser
determinado sobre el mismo instrumento o Tratado por un pais diferente, o bien,

por un érgano jurisdiccional internacional.

En efecto, el margen nacional de apreciacién es una muestra de respeto a
la soberania del Estado, dado que amplia la discrecionalidad de los érganos
nacionales, en aras siempre de dar una mejor proteccion a los derechos humanos,
auspiciando la libre actuacién del Estado en la interpretacion de los convenios

internacionales sobre derechos humanos.

La definicién de Howard Yourow confirma que el margen de apreciacion es
una doctrina centrada en la deferencia otorgada a los Estados parte de una
Convencién, incluso la asimila a la libertad que los 6rganos estatales poseen para

actuar o maniobrar®.

La deferencia aludida, segun Corina Borjas, se traduce en que los
tribunales internacionales no deben reemplazar la discrecion y las funciones
ejercidas por las autoridades internas, y también implica la obligacion que tienen

los tribunales internacionales de actuar moderadamente?®*,

Por otra parte, el segundo elemento identificado por Corina Borjas, la
flexibilidad normativa, supone que las normas internacionales son abiertas y
preservan una muy amplia zona de legalidad de los actos de autoridad, dado que
las limitaciones establecidas en los instrumentos internacionales permiten operar a

los Estados con mucha libertad?.

# Yourow, Howard, The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human
Rights Jurisprudence, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1996.

** Borjas, Corina, “;Margen o no margen? He ahi el dilema. Sobre el uso de la doctrina del margen
de apreciacién en los casos venezolanos”, en Acosta, Paola y Manuel Nufez, op. cit.,, pag. 355-
356.

* |bid., pag. 356.
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La flexibilidad normativa acoge ambitos de limitacion de conductas muy
amplios. Ello puede ocasionar que diversos Estados apliquen, o decidan una
controversia con la misma norma, en sentidos divergentes?®. En palabras de ifiigo
Salvador Crespo, el margen nacional de apreciacion permite honrar el constante
desarrollo y la dinamica de la politica, refiriéndose particularmente a la

latinoamericana?’.

En ese mismo sentido, Samantha Besson comenta que el margen de
apreciacion permite garantizar una cierta medida de autonomia en la actuacion de
las autoridades nacionales, sin que ello implique preterir la revision que un tribunal
internacional de derechos humanos pudiera ejercer sobre la accién estatal?®.

El margen nacional de apreciacion puede tener una variable intensidad, que
en consecuencia ampliara o reducira la libertad de actuacion de los Estados, una
vez que sean recibidas en el derecho doméstico las sentencias dictadas por los

organos jurisdiccionales supranacionales.

El requisito fundamental establecido por la doctrina del margen nacional de
apreciacion es que el estandar protector minimo sea respetado siempre, para que
el Estado cumpla la obligacion de respetar el derecho humano dentro del margen

respectivo®.

El margen de apreciacion deja ver una posicion de respeto — deferencia— de

los tribunales internacionales ante el actuar estatal, asi como el reconocimiento a

% 1dem.

%7 Crespo, Ifiigo, “Ecuador y la doctrina del margen de apreciacion en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos”, en Acosta, Paola y Manuel Nufez, op. cit. pag. 239.

*® Besson, Samantha, “The Reception Process in Ireland and the United Kingdom”, en Keller, Helen
y Alec Stone Sweet, A Europe of rights, Oxford University Press, Oxford, 2008, pag. 83.

*® Oren Gross y Fionnuala Ni Aolain, “From Discretion to Security: Revisiting the Application of the
Margin of Appreciation Doctrine in the Context of Article 15 of the European Convention on Human
Rights”, Human Rights Quarterly 23, 2001, pag. 625.
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la libertad interpretativa de los 6rganos internos para cumplir las obligaciones
supranacionales relativas a derechos humanos, asi como la existencia de un

amplio margen de actuacion para la aplicacion de las normas internacionales.

Las consideraciones anteriores pueden ilustrarse con el titulo del estudio
elaborado por Pablo Contreras, “Control de Convencionalidad, Deferencia
Internacional y Discrecion Nacional en la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, citado con anterioridad en este trabajo3°,
y el del libro de Lukasz Gruszczynski y Wouter Werner, “Deference in International

Courts and Tribunals. Standard of Review and Margin of Appreciation”3.

Finalmente, conviene advertir también que el margen nacional de
apreciacion admite como denominaciones sindnimas, usadas indistintamente,
margen de apreciacion nacional, discrecionalidad nacional, margen de discrecion

nacional y rango de discrecionalidad nacional, entre otras.

% Contreras, Pablo, “Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discreciéon Nacional
en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, op. cit.

*' Gruszczynski, Lukasz y Wouter Werner, Deference in International Courts and Tribunals.

Standard of Review and Margin of Appreciation, Oxford University Press, Oxford, 2014.
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Il. EI margen nacional de apreciaciéon: su origen jurisprudencial y su relacion

con la obligatoriedad del derecho convencional

La doctrina del margen nacional de apreciacion se encuentra vinculada
necesariamente con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Este 6rgano ha adoptado expresamente en numerosos casos la
discrecionalidad nacional para permitir la expansion del ambito que poseen los
Estados Partes al interpretar las obligaciones convencionales europeas en materia

de derechos humanos.

El margen nacional de apreciacion se ha transplantado a otros sistemas de
proteccion de derechos humanos desde su institucibn en las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y del Comité de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas. Esta doctrina también fue trasladada a la
labor de la Corte de Justicia Europea, de Luxemburgo —encargada de supervisar
la instauracion del Derecho Comunitario Europeo—, tribunal que la ha utilizado en
el desarrollo de jurisprudencia en materia de proteccion de derechos
fundamentales dentro de del Derecho de la Comunidad Europea. No obstante, su

desarrollo mas sofisticado ha sucedido en Alemania®.

La teoria juridica no desconoce ni ignora a la doctrina del margen nacional
de apreciacion, pero el esfuerzo realizado desde la préactica jurisprudencial es el
gue mediante decisiones judiciales ha acogido, desarrollado y enriquecido tal
criterio hermenéutico. Como se vera mas adelante, la labor del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos es la que por medio de sentencias ha desarrollado la

doctrina del margen de apreciacion nacional.

*? Arai-Takahashi, Yutaka, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality
in the Jurisprudence of the ECHR, op. cit., pag. 4.
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Las fechas y los casos en que presuntamente nacié la doctrina del margen
nacional de apreciacion constituyen un motivo de discrepancia, sin embargo,
existe la certeza de que el mayor desarrollo del margen nacional de apreciacion se
halla en la practica supranacional europea, a pesar de que para algunos autores,
como Francis Jacobs, su nacimiento se haya dado en el Conseil d’ Etat —o

Consejo de Estado— de Francia®, con la denominacién marge d’appréciation.

Al respecto, y como ilustracion de la discordancia mencionada, puede
mencionarse que Steven Greer, Francisco Barbosa Delgado y Pablo Sanchez-
Molina, entre otros, determinan origenes distintos para el margen nacional de
apreciacion. Greer opina que fue la Comision Europea de Derechos Humanos la
que adoptd oficialmente dicho concepto, en 1958, al efectuar un reporte del caso
iniciado por Grecia contra Reino Unido por los supuestos abusos cometidos en
Chipre durante la realizacion de operaciones contra fuerzas insurgentes®,
mientras que Barbosa afirma que la primera vez que se utilizd el concepto de
1% y
Sanchez-Molina considera que fue Handyside, en 1976, la primera controversia en

forma expresa fue el caso De Wilde, Ooms et Versyp contra Bélgica, en 197

cuya decision se plasmo la existencia de un campo de discrecionalidad nacional *’.

Por otra parte, es necesario comentar que de acuerdo con los estudios de

Steven Greer, la primera aparicion de este concepto en un texto fue en una

* |bidem, pag. 2.

¥ Garcia Roca, Javier El margen de apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio
Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion, Cizur Menor, Navarra, Cuadernos
Civitas-Instituto de Derecho Parlamentario- Thomson Reuters, 2010, pag. 109.

* Greer, Steven, “The Interpretation of The European Convention on Human Rights: Universal
Principle or Margin of Appreciation?” en University College London Human Rights Review, op. cit.,
pég. 2.

% Barbosa Delgado, Francisco, “Los limites a la doctrina del margen nacional de apreciacion en el
Tribunal Europeo y la Corte Interamericana de Derechos Humanos: intervencion judicial en torno a
ciertos derechos de las minorias étnicas y culturales”, Revista Derecho del Estado, niumero 26,
Universidad del Externado de Colombia, enero-junio 2011, pag. 111.

¥ Sanchez-Molina, Pablo, “El margen de apreciacion nacional en las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos relativas al derecho a elecciones libres”, en Reforma electoral y
derechos de patrticipacion de los extranjeros en las elecciones generales, autonémicas y locales,
op. cit. pag 4.
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propuesta elaborada por el Movimiento Europeo, en la discusion sobre la clase de
instituciones, normas y procesos relativos derechos humanos supranacionales que

deberian crearse en la Europa de la posguerra®.

1. La Comision Europea de Derechos Humanos y el caso Grecia
contra el Reino Unido, o caso Chipre: inicio universal del margen nacional de

apreciacion

Como se adelantd, la doctrina juridica internacional disiente en cuanto a la

fechay el caso en que se origind la teoria del margen nacional de apreciacion.

No obstante, a través de un estudio cronolégico puede comprobarse que,
como coinciden numerosos juristas, el primer caso en que se puede observar la
aplicacion de esta doctrina es el caso Chipre, iniciado por Grecia contra Reino
Unido, a raiz de dos demandas, presentadas en 1956 y 1957, respectivamente,
con motivo de la alegada violacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos
en Chipre.

A continuacion, se realizara una breve contextualizacion histérica sobre el
caso Chipre, posteriormente se puntualizaran cuales son los hechos juridicos
relevantes del caso y, finalmente, se efectuara un estudio de cémo se hizo la
aplicaciéon del margen nacional de apreciacion en el reporte de la Comision

Europea de Derechos Humanos.

*® Las cursivas indican la traduccién literal de la palabra usada por Steven Greer. Conviene
enfatizar que él prefirié decir que los derechos se crearian, en lugar de reconocerse o protegerse,
entre otras cosas. Greer, Steven, op. cit., pag. 2
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A. Una contextualizacién histérica sobre el caso Chipre™®

La actual Republica de Chipre, muy joven como pais independiente, fue
constituida como una colonia britanica en 1925. Tras esa declaracion, las
decisiones estatales comenzaron a ser tomadas por el gobierno central del Reino

Unido de la Gran Bretafa e Irlanda del Norte.

El modo en que la Corona Britanica ejercia su poder sobre Chipre era
reprobado por Grecia y Turquia, por lo que, entre otras manifestaciones de
rechazo, los diputados de origen griego y turco provocaron la exclusién de la
minoria britanica en una votacion sobre la Ley de Ensefianza, cuyo proyecto
original habria dejado la educacion publica en manos de las autoridades
britanicas. Debido esa victoria legislativa, la determinacion sobre las politicas

educativas permanecieron encargadas a las autoridades de Chipre.

No obstante, los resultados fueron distintos al discutirse otras reformas,
como la fiscal, pues aunque en la votacion correspondiente los legisladores
britAnicos también resultaron derrotados, se impusieron cargas tributarias por
decreto, hecho que provocé el inicio de una época de graves revueltas, como la de
octubre de 1931, en la que algunos movimientos sociales exigian la unién —la
enosis— de Chipre con Grecia. En tal coyuntura, el Imperio Britanico instaur6é un
estado de excepcion para frenar la agitacion, sin embargo, esa determinacién no
solamente result6é insuficiente para detener los efectos de los nuevos decretos
fiscales, sino que devino contraproducente, porque exacerbd el animo de la
poblacién griega afin a la consolidacion de Grecia y Chipre, y provocé el

amotinamiento de los partidarios de tal union durante la Segunda Guerra Mundial.

Al finalizar la guerra, el Gobierno Britanico plante6 la posibilidad de crear un

estatuto liberal para Chipre. Como contrapartida, una parte de la sociedad griega —

* De Cabo, Isabel, Turquia, Grecia y Chipre. Historia del Mediterraneo oriental, Universitat de
Barcelona, Barcelona, 2005, pag. 195
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una fraccion, y s6lo de la sociedad, pues el Estado Griego jamas se mostro
partidario de dicha unién, con la finalidad de conservar la buena relacién con

Turquia®*— continué exigiendo la enosis.

En 1951 se organizo un plebiscito extraoficial que manifestaba el apoyo a la
union, de la cual era figura fundamental el arzobispo de la Iglesia Ortodoxa,
Makarios Ill, quien fund6 en 1952 la Organizacion Juvenil Panchipriota y en 1956

fue condenado a prisién por promocion del terrorismo.

Paralelamente  surgi®6 un movimiento guerrillero ultranacionalista
denominado Organizacion de Lucha por la Libertad de Chipre, Ethniki Organosis
Kyprion Agoniston, o EOKA, por sus siglas en griego, que combatié a los ingleses
bajo el mando del “coronel’” Georgios Grivas, quien junto a sus huestes intent6

matar al gobernador de la isla, John Harding.

Harding, teniendo en cuenta su endeble posicién politica, la precaria
seguridad juridica existente en Chipre y la fragil paz de la isla, impuso medidas
como la declaracion de toques de queda, interrogatorios y arrestos sumarios, asi
como cierres de escuelas, instauracion de la pena de muerte y la construccion de
campos de detencion, con la intenciébn de contrarrestar las actividades de los

insurgentes**.

En ese estado de cosas, Harding fue objetado por la desproporcionalidad
los recursos empleados, lo cual provoc6 su reemplazo con Hugh Foot en 1957, y
gue un afo después inicara una tregua que culminé en 1959 con la firma de un

acuerdo entre Grecia, Turquia y el Reino Unido que dio la independencia a Chipre.

* Turquia preferia la divisién de la isla, no la anexién a Grecia.

* Greece v. UK, no. 176/56, § 249-250, ECHR 1958-II.
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B. Los hechos juridicos trascendentes del caso Chipre

El caso Grecia contra Reino Unido fue registrado con el numero de
expediente 176/56 por la Comision Europea de Derechos Humanos, y tuvo como
propésito analizar los hechos que Grecia considerd violatorios de los derechos
humanos cometidos por el Reino Unido en Chipre, durante el ejercicio de su

imperio en la isla.

Asi pues, al analizar el caso Chipre, la Comisién fij6 como relevantes los

siguientes hechos, que Grecia considero ultra vires:

e Establecimiento de toques de queda de duracion indefinida, decretados
para forzar a pagar multas colectivas, o bien, ordenados como sancién por
incumplir la orden de borrar signos antibritanicos de paredes, edificios, iglesias,

etcétera.

e Imposicion de toques de queda con la finalidad de presionar en el

proceso de obtener informacion sobre la autoria de algunos ataques.

e Limitacion o suspension de la libertad de transito y asociacion de
personas concretas o colectividades como sancion por obstruir la accion del

gobierno.

e Cierre de restaurantes, bares, clubes, cafeterias, cines, y centros de

entretenimiento, como castigos colectivos.

e Declaracién de un toque de queda generalizado en treinta poblaciones
importantes durante las celebraciones del Dia de Independencia de Grecia —el 25
de marzo de 1956.
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e Detenciones de caracter penal emitidas sin orden judicial.

e Arrestos sumarios para interrogar lideres de las revueltas, sospechosos

y personas asociadas a los probables responsables de la comision de algun delito.

C. El reporte de la Comisién Europea de Derechos Humanos y la

insercion del margen nacional de apreciacion

La Comision Europea de Derechos Humanos analizdé la aplicaciéon del
articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos*’, que prevé los casos
en que los Estados Parte pueden derogar algunas de las obligaciones previstas en
dicho instrumento internacional, a fin de restaurar la paz y la seguridad en un lugar
determinado. Particularmente, efectué una revision a la limitacion del derecho de
libre transito, los toques de queda, asi como las detenciones realizadas sin

mandamiento escrito.

En el reporte emitido sobre el caso Chipre, la Comision observé que, en
algunos casos, las supuestas violaciones relativas al abuso en el poder utilizado
para decretar los toques de queda pueden ser estudiadas en primera instancias
por Cortes Locales o Municipales.

* Convenio Europeo de derechos Humanos
Articulo 15. Derogacién en caso de estado de excepcion.

1. En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacién, cualquier Alta
Parte Contratante podra tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas en el presente
Convenio en la estricta medida en que lo exija la situacion, y a condicién de que tales medidas no
estén en contradiccion con las restantes obligaciones que dimanan del derecho internacional.

2. La disposicion precedente no autoriza ninguna derogacion del articulo 2, salvo para el caso de
muertes resultantes de actos licitos de guerra, ni de los articulos 3, 4 (parrafo 1) y 7.

3. Toda Alta Parte Contratante que ejerza este derecho de derogaciéon tendra plenamente
informado al Secretario General del Consejo de Europa de las medidas tomadas y de los motivos
gue las han inspirado. Deberé& igualmente informar al Secretario General del Consejo de Europa de
la fecha en que esas medidas hayan dejado de estar en vigor y las disposiciones del Convenio
vuelvan a tener plena aplicacion.
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Asimismo, ese Organo europeo estimé que, en general, los estados de
excepcion se impusieron con la finalidad de ayudar a la aprehensién de los
delincuentes, restringir el transito, ayudar a las labores de las fuerzas de
seguridad, prevenir el desorden, restablecer la ley y el orden, asi como para

salvaguardar a la comunidad.

El reporte también explicitdé que los toques de queda probaron su eficacia
para detener los homicidios y disturbios, asi como para devolver la paz y frustrar
los intentos terroristas. Incluso, abundé la Comisién, muchos pobladores
“mostraron su gratitud” por la imposicion de las medidas, pues se dice que muchos
de ellos “pidieron” la declaracion de los toques de queda para evitar

levantamientos™.

La Comision también repar6 en que los toques de queda se aplicaron
permitiendo siempre que personas y animales obtuvieran la atencién meédica y los
viveres y necesarios. En adicion, calific6 como indispensable la suspensiéon de los
derechos efectuada durante el Dia de Independencia, pues se trataba de una

ocasion en que existia grave riesgo de que ocurrieran revueltas**.

Desde luego, la Comision reconocié que existian diferentes formas de
resolver la situacion, y que el otrora Gobierno de Chipre se encontraba en mejores

circunstancias para juzgar la oportunidad de adoptar alguna solucién concreta®.

La reflexion concerniente al examen de las circunstancias facticas
concretas que hace un Estado en el contexto de un caso especifico, y que se
explico en el parrafo anterior, es comentada por Paolo Carozza, quien considera

que el margen de apreciaciéon descansa en la subsidiariedad®®, tal y como lo

3 Greece v. UK, no. 176/56, § 249-250, ECHR 1958-I.
* Greece v. UK, no. 176/56, § 263, ECHR 1958-II.
* |dem.

* Carozza, Paolo G., “Subsidiarity as a Structural Principle of International Human Rights Law”,
American Journal of International Law, volumen 97, nimero 1, 2003, passim.
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establecio el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Irlanda contra
Reino Unido, donde afirmé que, en principio, las autoridades nacionales se
encuentran en una mejor posicion para decidir que los jueces internacionales,
dada la cercania de aquellas con las necesidades inevitables de un momento

determinado®’.

De tal forma, la Comision establecid, sin llegar al extremo de reconocer a
favor del Gobierno Britanico una presuncion a favor de la necesidad de ordenar
alguna de las acciones iniciadas para detener la insurgencia, que se debia otorgar

a aquél un “cierto margen de apreciacion” en que pudiera actuar con autonomia.

En conclusion, la Comision determind, en una votacion de ocho contra tres,
qgue el Gobierno del Reino Unido no excedié ese margen de apreciacion al haber
ordenado detenciones sin orden judicial, toda vez que ellas se limitaron a las

estrictamente exigidas por el caso.

Para arribar a dicha conclusion, la Comision estimé ampliamente el estado
de intimidacion sufrido en Chipre a causa de los terroristas del EOKA, la
insuficiencia que habrian tenido otras medidas y procedimientos para erradicar las
condiciones de vulneracion de la sociedad de Chipre, asi como las providencias

observadas para limitar el nimero de personas inocentes arrestadas®.

Finalmente, la Comision afirm6 que tomando en cuenta la grave situacion
prevaleciente en Chipre, el Gobierno Britanico no trascendié los limites de la
apreciacion gubernamental conforme a lo estrictamente requerido por la
coyuntura, disipando asi las dudas que podrian haberse tenido sobre la debida

aplicacién de las medidas determinadas®.

“Ireland v. UK, no. 5310/71, § 207, ECHR 1978.
* Greece v. UK, no. 176/56, § 318, ECHR 1958-II.

* 1dem.
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2. La supremacia constitucional: el cumplimiento del derecho

convencional y el margen nacional de apreciacion

El margen nacional de apreciacion se encuentra relacionado ampliamente
con la supremacia constitucional, pues dicho principio puede encontrar, gracias a
la discrecionalidad nacional, una nueva forma de ser entendida tanto al interior

como hacia afuera del orden juridico nacional.

En este apartado se estudiara también como los Estados que han adquirido
obligaciones celebrando vy ratificando instrumentos internacionales pueden
articular el efectivo cumplimiento del Derecho interno con el Internacional, gracias

a la doctrina del margen nacional de apreciacion.

A continuacion, se describirdn los caracteres principales de la nocién de
supremacia constitucional desde la doctrina y la jurisprudencia mexicanas, y
posteriormente se formulard un comentario critico sobre la teoria clasica de la
supremacia constitucional para explicar como se relaciona con el margen nacional

de apreciacion.

A. La supremacia constitucional y el margen nacional de
apreciacion
a. La teoria clasica de la supremacia constitucional

La supremacia constitucional es el presupuesto del control de la regularidad
constitucional y la pieza clave de la jerarquia normativa en muchos sistemas
juridicos modernos, pues la idea de Constitucidon supone hablar de un conjunto de
normas fundamentales, en sentido formal y material. El principio de supremacia
constitucional constituye una de las bases del Derecho Constitucional y de la

teoria del control o regularidad.
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Este principio, también llamado “clausula de supremacia” por la doctrina
estadounidense, es concebido como la garantia mas importante de la unién
nacional, pues garantiza que la Constitucion, los tratados internacionales y las
leyes federales que de ella emanen tendran primacia sobre cualquier norma
estatal, y obliga a los jueces, legisladores y autoridades administrativas a observar
los principios constitucionales en el ejercicio de sus funciones. Quiza por esto
altimo Héctor Fix-Zamudio afirma que los efectos del principio de supremacia

sobre la eficacia de las disposiciones fundamentales son esenciales®".

La importancia de este principio en la vida juridica de un pais se explica no
s6lo por los mandatos que implica, sino también porque su origen formal se
encuentra  expresado precisamente en los textos constitucionales.
Especificamente, el primer texto normativo que lo incluyo fue la Constitucion de los
Estados Unidos de América, que lo establece en el segundo péarrafo de su articulo

sexto?,

*® Oficina del Secretario del Senado de los Estados Unidos de América, con la asistencia de
Johnny H. Killian, Constitucion de los Estados Unidos,
http://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm. Consultado el 13 de marzo de
2015.

*! Fix-Zzamudio, Héctor, Introduccién al estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento
mexicano, segunda edicién, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 1998, p. 47.

> Constitucion de los Estados Unidos de América
“Article VI...

This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in Pursuance thereof; and
all Treaties made, or which shall be made, under the Authority of the United States, shall be the
supreme Law of the Land; and the Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in the
Constitution or Laws of any state to the Contrary notwithstanding...”

Traduccion del parrafo transcrito:

“Articulo VI... Esta Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que se hicieren conforme ella y
los tratados elaborados o que se elaboraren bajo la autoridad de los Estados Unidos seran la ley
suprema del territorio; los jueces de cada Estado se sujetaran a ella, a pesar de las disposiciones
en contrario de la Constitucion o las leyes de cualquier Estado...”
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b. Aclaraciones terminolégicas

El Diccionario de la Lengua Espafola incluye para el término “supremacia’
dos acepciones; una se refiere al grado supremo en cualquier linea, mientras que
la segunda implica la preeminencia o superioridad jerarquica que algo puede

tener®3,

A su vez, la palabra “constitucional” posee las siguientes acepciones: la
primera significa que algo es perteneciente o relativo a la Constitucion de un
Estado; la segunda, denota que algo o alguien es adicto a ella; la tercera,
finalmente, indica que algo es propio de la Constitucion de un individuo o

perteneciente a ella>.

Entonces, desde una perspectiva exclusivamente semantica, la supremacia
constitucional consiste en el grado supremo o en la preeminencia propia de la
Constitucion de un Estado. En pocas palabras, significa que la Constitucion se

encuentra por encima de toda disposicion en un Estado.

C. Sustento legal en México

La Constitucion se encuentra ubicada por encima de toda norma positiva de
Derecho interno. En México dicho caracter supremo deriva, primordialmente, de lo
previsto en el articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos®. En ese sentido es el fundamento del orden juridico mexicano, al

* Real Academia Espafiola, op. cit., http://lema.rae.es/drae/?val=supremacia, consultado en linea
el 12 de marzo de 2015.

*Ibid., http://lema.rae.es/drae/?val=constitucional, consultado en linea el 12 de marzo de 2015.
** Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los
Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de
cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.
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menos pretendidamente, en funcion de la interpretacion literal del articulo citado,
pues el orden en que se menciona cada uno de los ordenamientos deja ver que la

Constitucion es superior a todas las demas leyes.

Asimismo, y dejando de lado los cuestionamientos sobre un posible vicio de
autorreferencia provocado por el constituyente®®, es oportuno precisar que el
articulo 133 cumple con una doble funcién: sentar las bases de la supremacia

constitucional y establecer una jerarquia de normas para la Union.

Para la teoria clasica de la supremacia constitucional, este principio es la
condictio sine qua non para comprender la existencia del control constitucional,
pues a la Carta Magna se le observa, formal y materialmente, como Norma
Fundamental. En otras palabras, la supremacia constitucional es el factor
habilitante para que los 6rganos revisores usen a la Ley Fundamental como
parametro del control que realizan a normas y actos de autoridad.

d. Nociones doctrinales sobre el principio de supremacia

constitucional

Peter Haberle desarrolla una teoria creativa y novedosa que reflexiona
sobre la conexion existente entre las Constituciones y los ordenamientos inferiores
de sus respectivos Estados. La esencia de su doctrina radica en que el andlisis de
la interaccion normativa se realiza considerando a la interpretacion constitucional
como una relacion dinamica, y no como un fendbmeno tedrico en el que las

legislaciones y su orden interpretativo constituyen paradigmas estaticos.

Haberle objeta la consideracion de “suprema” que se otorga a la
Constitucion, pues ello podria impedir que las normas, constitucionales o no, se

pudieran interpretar unas a otras. Ademas, considera que los constituyentes, a

*® Debido a la consideracion de que la preeminencia de una norma o mandado no puede hacerse
por el mismo ordenamiento legitimamente.
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pesar de disponer que las Cartas Magnas deban ser superiores a todo
ordenamiento, en realidad no pretenden darles una jerarquia “suprema”, pues tal
jerarquizacién es irredundante en un sistema juridico versatil de interpretacion

normativa®’.

En el mismo sentido, desde la Optica moderna del constitucionalismo, se
observa que la Constitucién efectivamente es suprema, pues delimita los campos,
o “marcos”, en terminologia de Haberle, de aplicacién e interpretacién de las
ramas del Derecho que ella origina, para que a partir de estos caminos
interpretativos dichas ramas juridicas no pierdan sus notas esenciales de
“autonomia” con respecto a las demas®®. Esta particular teorfa ofrece al Derecho
constitucional una forma de orientacion interpretativa novedosa y flexible porque
brinda una explicacion menos rigida sobre la citada idea de supremacia

constitucional.

Felipe Tena Ramirez, por su parte, exige que existan dos condiciones para
hablar de supremacia de la Constitucion: que el poder constituyente sea distinto
de los poderes constituidos y que la Constitucion sea rigida y escrita®, pues la
supremacia constitucional, en su opinién, encuentra su fundamento en la
coincidencia de esas circunstancias. Para él, la expresion “supremacia
constitucional” se traduce en que la Carta Magna sea la fuente mas alta de
autoridad; sin embargo, y en virtud de una distincion que él mismo utiliza, la idea

de supremacia es parcial, y requiere completarse con la idea de primacia

*’ Las palabras exactas de Peter Haberle sobre este punto particular son las siguientes: “En la
practica de la aplicacion del derecho, en el ‘negocio hermenéutico de la interpretacion’, se
producen frecuentemente la interaccion creativa y la colaboracién multiple de los diversos ‘planos’,
lo que no es posible reducir a la imagen de la ‘jerarquia”. Haberle, Peter, El Estado Constitucional,
traduccién de Héctor Fix-Fierro, México, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2001,

p. 127.

*® Haberle subraya que la tarea de estos ordenamientos radica, conforme al principio de
“supremacia”, en establecer marcos de accion para las demas ramas del derecho. Cfr. Haberle,
Peter, op. cit., p. 271.

* Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, trigésima octava edicion, México,
Porrua, 2006, p. 12.
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constitucional®, que significa que la Constitucidon ocupa el primer lugar entre todas

las leyes®.

Por otra parte, Jorge Carpizo y Jorge Madrazo sostienen que la
mencionada nocion de supremacia se funda en la interpretacion sistematica y
armonica de los articulos 16, 103, 124 y 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos®®. No obstante, el alcance de esta afirmacion resulta
insuficiente para sustentar la supremacia constitucional, toda vez que los articulos
enumerados por Carpizo y Madrazo como base de su teoria Unicamente ofrecen
una fundamentacion parcial de la primacia de la Carta Magna, y no aclaran que
sea Ley Suprema. En otras palabras, la interpretacién de los articulos usados por
dichos juristas resulta irredundante para confirmar que la Constitucion es la Ley

Suprema de la Unién®,

Germéan Bidart Campos estima que el alcance de la expresion supremacia
constitucional es doble, atendiendo a sus dimensiones material y formal. La
primera, porque es la Constitucién el instrumento legal que da efectividad y

funcionamiento al orden juridico-politico de un Estado; y la segunda, porque dicho

*® Sobre la distincién que lleva a cabo Tena Ramirez entre supremacia y primacia, es adecuado
comentar que el ejercicio “desmembrador” de los elementos de la supremacia constitucional es, en
apariencia, carente de un propdésito claro —y sobre todo, practico-, pues desde una perspectiva
semantica —en primer lugar- tanto supremacia, como primacia, se dirigen a expresar la
preeminencia o la superioridad jerarquicas de un ente con respecto a otro; ahora bien, tratAndose
de la perspectiva juridica —en segundo lugar-, la significacion de estos vocablos no tiene
resonancia alguna para esclarecer una diferencia patente entre ser fuente de autoridad y ocupar el
primer lugar entre todas las leyes. Esto es, amén de que no hay diferencia entre los términos,
juridicamente no se ofrece consecuencia practica alguna al distinguir entre esos dos pretendidos
elementos del principio de supremacia constitucional, aunque desde la teoria pueda encontrarsele
alguna finalidad. Para demostrar la sinonimia que la doctrina reconoce entre los dos términos
analizados, basta mencionar, como ejemplo, el uso que Humberto Suarez Camacho les da en su
libro “El Sistema de Control Constitucional en México”. Cf. Suarez Camacho, Humberto, El Sistema
de Control Constitucional en México, segunda edicion, México, Porraa, 2009, pp. 25-26.

® Tena Ramirez, Felipe, op. cit., p. 11.

®2 Vid. Carpizo, Jorge y Madrazo, Jorge, Derecho Constitucional, México, Universidad Nacional
Autonoma de México, 1991, p. 14.

** Empero, la opinién doctrinal de Carpizo y Madrazo sobre la supremacia constitucional brinda una
prueba parcial sobre el sustento legal de la preeminencia de la Carta Magna ante otros cuerpos
normativos, pues resulta valido afirmar que la interpretacion armonica del articulado de la
Constitucién permite concluir que ella es superior, formal y materialmente, a la legislacion ordinaria.
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ordenamiento se encuentra revestido de supralegalidad, es decir, impone un
“deber ser” a todo el mundo juridico inferior para que éste le sea congruente y

compatible, y con ello, no violarla ni restarle efectividad funcional y aplicativa®.

En ese sentido, tanto Bidart como Carpizo coinciden en que la significacion
del principio de supremacia constitucional Unicamente puede comprenderse de
modo cabal cuando se disocian los sentidos material y formal del Maximo
Ordenamiento, es decir, cuando se distinguen sendos caracteres de la Carta
Magna. Por lo anterior, ser& indispensable identificar exactamente a qué aspecto
de la Constitucion se hace referencia —material o formal—, con vistas a determinar
la acepcion correcta del principio de supremacia constitucional®.

Asi pues, la perspectiva material de la supremacia constitucional obliga a
que el contenido de las normas y de los actos de autoridad se apegue a la Ley
Fundamental, es decir, que dichos actos y normas abreven de los principios,
mientras que la vertiente formal del principio implica que la gestiébn de ningun

poder constituido podra extralimitarse de lo impuesto por la Carta Magna.

Enrique Uribe Arzate describe a la supremacia constitucional como el factor
qgue le otorga a la Constituciébn preeminencia juridica sobre cualquier norma, es

decir, para este autor el principio en estudio consiste en el componente que le da

% Cf. Bidart Campos, German J., Compendio de derecho Constitucional, Buenos Aires, Ediar,
2004, p. 23.

® Para ilustrar mas ampliamente la divisién entre los &mbitos material y formal de la Constitucion,
asi como para demostrar los efectos de referirse a cada uno de ellos, resulta apropiado acudir a la
diferencia que el constitucionalista Jorge Carpizo Mac-Gregor concibe entre dichos aspectos. En
primer lugar, al aspecto material, lo describe como una serie de derechos que el hombre puede
oponer a Estado; y en segundo lugar, sobre el aspecto formal, afirma que éste implica que las
normas constitucionales escritas solo pueden crearse por un érgano y con un procedimiento
especial. De tal forma, es evidente que cada una de las perspectivas de la Constitucion originara
una definicion disimil del principio de supremacia constitucional. Carpizo Mac-Gregor, Jorge,
Estudios Constitucionales, quinta edicion, México, Porrta-Universidad Nacional Autonoma de
México, 1996, p. 43.
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prelacion frente a otras normas, no solo por ser superior, sino también por ser mas

importante que todas ellas®®.

Hans Kelsen explica que la supremacia de la Constitucion se produce en
virtud de que ésta es el limite para todas las disposiciones emitidas en un sistema
juridico, el cual tiene la forma de una piramide en que cada escalén equivale a
ordenamientos subordinados a una cuspide, que a su vez representa a la
Constitucion®’. No obstante, si se le concibiera asi, a la Constitucién, como cuerpo
legal estéatico®®, seria percibida como una simple codificacién que esta en el vértice

de una piramide.

La concepcion kelseniana sobre la supremacia constitucional se opone a la
nocion moderna de dicho principio. La propuesta de Haberle, por el contrario,
otorga a la Constitucion un criterio mas para su interpretacion: analizar el conjunto

de las ramas del Derecho que de ella surgen, con sus respectivos cuerpos legales.

En México, y en otros paises, la supremacia constitucional se sigue
concibiendo en su sentido kelseniano, lo cual se pone de manifiesto al nombrar a
la Constitucién “Ley Suprema”, es decir, como el concepto mas esencial que se
tiene de la Constitucidn se identifica su caracter soberano, signos kelsenianos que

pueden verse materializados en la doctrina®® y en la jurisprudencia nacional .

% Cfr. Uribe Arzate, Enrique, Mecanismos para la defensa de la Constitucién en México, México,
Universidad Autonoma del Estado de México, 2004, p. 113.

®" Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, segunda edicién, México, Universidad Nacional

Autonoma de México, 1982, p. 232

% Al calificar una Constitucion como “cuerpo legal estatico”, se busca resaltar su percepcién como
normas que se encuentran alejadas de la aplicacién cotidiana y que estan exentas de cualquier
intento de reforma o ejercicio armonizador con el resto del sistema juridico, esto es, se les
considera normas “soberanas” e “inapelables”.

% Como ejemplo de esta aseveracion, puede leerse la referencia que hace el jurista Humberto
Suarez Camacho a una “piramide normativa” Cf. Suarez Camacho, Humberto, op. cit., p. 29, supra.

® SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY SUPREMA DE LA UNION. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. A partir de la interpretacion del precepto citado, si aceptamos
gue las Leyes del Congreso de la Union a las que aquél se refiere corresponden, no a las leyes
federales sino a aquellas que inciden en todos los érdenes juridicos parciales que integran al
Estado Mexicano y cuya emision deriva de clausulas constitucionales que constrifien al legislador

37



Felipe Tena Ramirez comparte la concepcion kelseniana que estima a la
“norma fundante basica” como la representacion piramidal del sistema juridico’,
pues afirma que “desde la cuspide de la Constitucidén, que esta en el vértice de la
piramide juridica, el principio de legalidad fluye a los poderes publicos y se
transmite a los agentes de autoridad impregnandolo todo de seguridad

juridica...””.

José Antonio Garcia Becerra brinda otro ejemplo de apego a la teoria
kelseniana, al referir que, de conformidad con esta doctrina, la Unica ley que
puede denominarse suprema es la Constitucion, por lo que todas las demas
disposiciones del sistema legal deberan ser emitidas acorde a los principios

establecidos en la Carta Magna’®.

La supremacia constitucional entendida en clave positivista continta siendo
ratificada como un principio fundamental por la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion. Al respecto puede verse la siguiente tesis:

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL. LA REFORMA AL ARTICULO 1lo. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DE 10
DE JUNIO DE 2011, RESPETA ESTE PRINCIPIO. La reforma al articulo 1o. de la
Carta Magna, publicada el 10 de junio de 2011, en modo alguno contraviene el
principio de supremacia constitucional consagrado desde 1917 en el articulo 133
del propio ordenamiento, que no ha sufrido reforma desde el 18 de enero de 1934,
y en cuyo texto sigue determinando que "Esta Constitucion, las leyes del Congreso
de la Union que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la

para dictarlas, el principio de "supremacia constitucional" implicito en el texto del articulo en cita
claramente se traduce en que la Constitucion General de la Republica, las leyes generales del
Congreso de la Union y los tratados internacionales que estén de acuerdo con ella, constituyen la
"Ley Suprema de la Unién", esto es, conforman un orden juridico superior, de caracter nacional, en
el cual la Constitucion se ubica en la cuspide y, por debajo de ella los tratados internacionales y las
leyes generales. Tesis: P. VIII/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXV, abril de 2007, p. 6.

" Vid. Kelsen, Hans, op. cit., p. 232.
2 Vid. Tena Ramirez, Felipe, op. cit., p 11.

3 Cf. Garcia Becerra, José Antonio, Los medios de control constitucional en México, México,
Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Sinaloa, 2001. p. 2.
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misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union", lo cual implica
que las leyes y los tratados internacionales se encuentran en un plano
jerarquicamente inferior al de la Constitucion, pues en el caso de las leyes
claramente se establece que "de ella emanan” y en el de los tratados "que estén
de acuerdo con la misma". Por otra parte, la reforma de 2011 no modificd los
articulos 103, 105 y 107 constitucionales, en la parte en que permiten someter al
control constitucional tanto el derecho interno, como los tratados internacionales, a
través de la accion de inconstitucionalidad, la controversia constitucional y el juicio
de amparo. Ademas, el propio articulo 1o0. reformado dispone que en nuestro pais
todas las personas gozan de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los que México sea parte, pero
categoricamente ordena que las limitaciones y restricciones a su ejercicio solo
pueden establecerse en la Constitucion, no en los tratados; disposicion que resulta
acorde con el principio de supremacia constitucional. Principio que también es
reconocido en el ambito internacional, en el texto del articulo 46 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales, al prever la posibilidad de aducir como vicio en el consentimiento
la_existencia de una violacion manifiesta que afecte a una norma de importancia
fundamental de su derecho interno’™.

Vale la pena hacer un ex cursus sobre la seccién subrayada de la tesis
transcrita, que indica un segmento criticable con severidad, dada la interpretacién
—tergiversacion— que hace del articulo 46 de la Convencion de Viena sobre el

Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales’, al

™ Tesis: 2a. LXXV/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, XllI,
Octubre de 2012, Tomo 3, pagina: 2038.

” Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales

Articulo 46. Disposiciones de derecho interno del Estado y reglas de la organizacién internacional
concernientes a la competencia para celebrar tratados.

1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacidon de una disposicidon de su derecho interno concerniente a la competencia
para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a
menos que esa violacion sea manifiesta y afecta a una norma de importancia fundamental de su
derecho interno.

2. El hecho de que el consentimiento de una organizacion internacional en obligarse por un tratado
haya sido manifestado en violacion de las reglas de la organizacién concernientes a la
competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicha organizacion como vicio de su
consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una regla de importancia
fundamental.

3. Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado o cualquier
organizacion internacional que proceda en la materia conforme a la practica usual de los Estados
Yy, en su caso, de las organizaciones internacionales y de buena fe.”
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afirmar que el referido numeral del citado instrumento internacional prevé “la
posibilidad de aducir como vicio en el consentimiento la existencia de una
violacién manifiesta que afecte a una norma de importancia fundamental de su

derecho interno”.

De acuerdo con esa interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, seria admisible aducir la existencia de un vicio del consentimiento si en
algun caso se suscitara la “afectaciéon” de una norma de importancia fundamental
del Derecho interno de un Estado. Esto es, si la “violacion manifiesta” —expresion
con un significado muy preciso explicado en el punto 3 del articulo en cuestion—
afectara a una norma de importancia fundamental para el Derecho interno,
entonces podria arguirse la existencia de un vicio del consentimiento en la
celebracion de un Tratado, lo que en suma, desde la perspectiva plasmada en la
tesis criticada, confirma la supremacia constitucional, incluso sobre el derecho

internacional.

La interpretacion explicada con anterioridad es incorrecta y hace una lectura
sesgada del articulo 46 en cita, pues asume que para alegar el vicio de
consentimiento bastaria que se diera una afectacion al derecho interno, resultado
gue no surge de la lectura del punto uno del articulo en analisis, el cual puntualiza
gue la violacion manifiesta debe ser relativa al derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados, y ademas afectar una norma de importancia
fundamental de derecho interno.

B. Una mirada critica a la supremacia constitucional desde los

derechos humanos y el margen nacional de apreciacion

La Constitucion es ahora un catalogo de principios juridicos y derechos
humanos, y ya no es —0 ya no es soOlo— un programa politico dirigido a un

legislador para que la traduzca’™; eso es lo que la hace materialmente suprema.

’® Viigo, Rodolfo Luis, Interpretacién Juridica, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 1999, p. 17.
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Incluso, es notorio que el principio de “supremacia” se deformaria si la
Constitucion fuera concebida solamente como un catalogo de normas estatales, y
no de principios, pues la fuerza fundamentadora de la Constitucién se debe a la
superioridad que manifiestan los principios frente a las normas positivas,
demostrada desde numerosos criterios distintivos, como los explicados por Ronald

Dworkin’’, entre otros autores’®.

La Constitucion, aun siendo suprema, no puede erigirse como paradigma
de verdad o de justicia, pues su origen humano conlleva perfectibilidad, como la
inherente a todo acto o norma cuya constitucionalidad se evalle. Peter Haberle es
partidario de esa prevencion, y afirma al respecto que las constituciones “no son la

" similar aseveracion a la del Justice Robert

ultima palabra de la sabiduria
Jackson: “la Constitucién no es un pacto suicida”®’. Por tanto, si la Constitucién no
es la dltima palabra, y tampoco es un pacto de contenido estable, permanente e

inmutable, entonces su contenido dificilmente podria verse como “supremo”.

El resurgimiento de los principios juridicos ha determinado un gran cambio
en el significado de la supremacia constitucional. Por ello, una Constitucion
basada en principios sera suprema, protegera los derechos fundamentales como
reconocimiento a la naturaleza humana, y sus postulados necesariamente
buscardn la proteccion de la dignidad de la persona si, como afirma Carlos
Massini, recoge absolutos morales, que valen siempre y para siempre, mas alla de

las circunstancias y las intenciones que se den en la accién humana concreta®.

7 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1995, pp. 72 y ss.

’® Vigo, Rodolfo Luis, Los principios juridicos: perspectiva jurisdiccional, Buenos Aires, Depalma,
2000, pp. 9-18, y Vigo, Rodolfo Luis, Interpretacion Juridica, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni
Editores, 1999, pp. 133-139.

& Haberle, Peter, El Estado Constitucional, traduccién de Héctor Fix-Fierro, México, Universidad
Nacional Autbnoma de México, 2001, pag. 271.

# Voegelin, Erin, La nueva ciencia de la politica, Buenos Aires, Katz, 2006, pag. 176.
# Massini, Carlos, “La normatividad de la naturaleza y los absolutos morales”, Ars luris, México,
Universidad Panamericana, No. 15. 1996, pp. 67-78
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Para ser suprema, la Constitucion debe enunciar principios y reconocer
verdaderos derechos, los cuales pueden convertirse en mandatos de
optimizacion®, segun la terminologia de Robert Alexy, que con el tiempo puedan

influenciar las normas secundarias hasta hacerse efectivos en sentencias.

La primacia los derechos humanos protegidos en sedes internacionales
representa otra innovacion y un reto para la concepcion clasica de la supremacia
constitucional, pues si el apego a ésta pudiere provocar una trasgresion a las

prerrogativas de las persona, conllevaria el desplazamiento de tal supremacia.

La aplicacion del principio pro persona®, criterio hermenéutico previsto en
numerosos tratados internacionales en materia de derechos humanos vy
constituciones nacionales, particularmente en los articulos 29 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y 1 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos®*, hace notar que el dualismo kelseniano provocé que, durante

® Robert Alexy los llama asi porque mandan realizar la mejor conducta posible segin las

posibilidades facticas y juridicas, en contraposicién a las normas que son “mandatos definitivos”.
Vid. Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona, 1994, p. 162, citado
por Vigo, Rodolfo Luis, op. cit., p.14 y Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica: la teoria
del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica (traduccién de Manuel Atienza e
Isabel Espejo), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2008. p. 350.

¥ En cualquier controversia relativa a los derechos humanos han de preferirse las normas que
mayor proteccion otorguen a éstos, incluso a pesar de las disposiciones en contrario que debieren
cumplirse en acatamiento del principio de supremacia constitucional, es decir, la primacia los
derechos humanos representa un parteaguas interpretativo, pero también una encrucijada para el
principio de supremacia “meramente constitucional”’, que algunos consideran ya anquilosado.

8 Convencién Americana de Derechos Humanos

Articulo 29. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido
de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista
en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea
parte uno de dichos Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la
forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
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mucho tiempo, el derecho internacional fuera preterido —si no es que olvidado— por
tener puestos los ojos solamente en el Derecho interno; la insistencia de algunos
Estados en usar esa dicotomia a su favor se analizara con mayor profundidad

cuando se estudie la obligatoriedad del derecho internacional.

Ahora bien, es justo mencionar que paradgjicamente la teoria clasica de la
supremacia constitucional resulta compatible con la doctrina del margen nacional
de apreciacion, e incluso se ve favorecida por ella, pues bajo el amparo de ésta
las autoridades nacionales pueden encontrarse en una mayor aptitud para cumplir
el derecho internacional con una mayor discrecionalidad, que simultdneamente les

permita observar el derecho interno vigente en el Estado al que pertenecen.

En virtud del margen nacional de apreciacion, aunado al control de
convencionalidad, la supremacia constitucional puede encontrar una nueva forma
de ser concebida, o bien, puede ser reinventada, aun cuando para muchos juristas
se entienda todavia desde la perspectiva clasica —esto es, como una orden
dictada a los jueces para omitir lo establecido en el derecho internacional—, pues el
significado de ese principio se enriquece al abarcar ya no exclusivamente los
mandatos constitucionales, sino también aquellos que derivan de los pactos

internacionales de derechos humanos.

El cumplimiento de la legislacion ordinaria, las disposiciones
administrativas, las normas juridicas individualizadas, las sentencias, la
Constitucion y, en general, el de todo el marco normativo de los Estados que se
encuentren constrefiidos por un instrumento internacional, resultard mas factible

de ser compatibilizado con éste a la luz del margen nacional de apreciacion, que

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Articulo 1...

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.
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conlleva una mayor tolerancia de los actos realizados por el Estado, en funcion de
las circunstancias concretas del caso especifico y de la diversidad cultural de los
Estados parte de una convencién internacional, tal y como lo observa Alejandro

Saiz-Arnaiz®.

El margen de apreciacion, ademas, puede convertirse en una herramienta
que haga més sencillo el acatamiento de las sentencias internacionales en el
contexto nacional, pues facilita la adecuacion del fallo dictado en la sede
supranacional a la realidad juridica, econdmica, politica y social que se vive en un

Estado determinado®®,

Es necesario puntualizar que el margen nacional de apreciacion no debe
ser malentendido como una patente de corso otorgada por el Derecho
Internacional o los érganos jurisdiccionales supranacionales a las autoridades
domésticas para que violen la esencia de los tratados o convenciones, ni como
una forma de desnaturalizar los derechos humanos reconocidos en los multiples
instrumentos internacionales, mermando su universalidad, tal y como se ha
advertido por la ciencia juridica especializada en la materia®” pues, en efecto,
existen diversas criticas a la forma en que la doctrina del margen nacional de
apreciacion ha sido utilizada por los tribunales internacionales, particularmente el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Entre otras objeciones sefialadas contra la practica de la apreciacion

nacional en la Corte Europea se pueden mencionar la incertidumbre que existe

® Saiz Arnaiz, Alejandro, disertacion de 18 de noviembre de 2011 en el panel “Experiencias del
control de convencionalidad y retos procesales”, en el marco del “XVIlII Encuentro Anual de
Presidentes y Magistrados de Cortes y Salas Constitucionales de América Latina”, Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica, Fundacién Konrad Adenauer, San José de Costa Rica, 16
a 19 de noviembre de 2011, citado por Bazan, Victor, “Control de convencionalidad, aperturas
dialégicas e influencias jurisdiccionales reciprocas”, Revista Europea de Derechos Fundamentales,
namero 18, segundo semestre de 2011, Valencia, 2012, pag. 30.

% |etsas, George, A Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights,
segunda edicién, Oxford University Press, Oxford, 2009.

¥ Benvenisti, Eyal, “Margin of Appreciation, Consensus, and Universal Standards”, New York
University Journal of International Law and Politics, volumen 31, 1999, pp. 845 y 845, entre otras.
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sobre si su aplicabilidad a toda o una sola parte de los convenios®®, la
manipulacion que de ella se hace para justificar sentencias tibias que contienen
decisiones intermedias o eclécticas® la falta de claridad y consistencia para su
insercién en las sentencias®, indecisién sobre los efectos inter partes o erga
omnes de los fallos que la contengan®, la dificultad para objetivarlo como criterio

de decision judicial®?, asi como la inoportuna que referencia que en ocasiones

® Saint John Macdonald , Ronald, “The Margin of Appreciation in the Jurisprudence of the
European Court of Human Rights”, en Law at the Time of its Codification, Essays in Honour of
Judge Roberto Ago, Giuffre, Milan, 1987, pp. 187-208 y 192.

¥ Tal y como puede apreciarse en el siguiente fragmento de la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Castafieda Gutman vs. México:

203. En cuanto a si la medida se ajusta al logro del objetivo legitimo perseguido, en atencién a lo
anteriormente mencionado, la Corte estima que en el presente caso la exclusividad de nominacién
por partidos politicos a cargos electivos de nivel federal es una medida idonea para producir el
resultado legitimo perseguido de organizar de manera eficaz los procesos electorales con el fin de
realizar elecciones periddicas, auténticas, por sufragio universal e igual, y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores de acuerdo a lo establecido por la
Convencidn Americana.

204. Finalmente, la Corte considera que ambos sistemas, uno construido sobre la base
exclusivamente de partidos politicos, y otro que admite también candidaturas independientes,
pueden ser compatibles con la Convencion y, por lo tanto, la decisién de cual sistema escoger esta
en las manos de la definicion politica que haga el Estado, de acuerdo con sus normas
constitucionales. A la Corte no se le escapa que en la regién existe una profunda crisis en relacion
con los partidos politicos, los poderes legislativos y con quienes dirigen los asuntos publicos, por lo
que resulta imperioso un profundo y reflexivo debate sobre la participaciéon y la representacion
politica, la transparencia y el acercamiento de las instituciones a las personas, en definitiva, sobre
el fortalecimiento y la profundizacion de la democracia. La sociedad civil y el Estado tienen la
responsabilidad, fundamental e inexcusable de llevar a cabo esta reflexion y realizar propuestas
para revertir esta situacion. En este sentido los Estados deben valorar de acuerdo con su
desarrollo histérico y politico las medidas que permitan fortalecer los derechos politicos y la
democracia, y las candidaturas independientes pueden ser uno de esos mecanismos, entre
muchos otros.

Cfr. Corte IDH, Caso Castafleda Gutman vs. México (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas). Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parrs. 203-204.

* Brauch, Brauch, Jeffrey, “The Margin of Appreciation and the Jurisprudence of the European
Convention of Human Rights: Threat to the Rule of the Law”, Columbia Journal of European Law,
volumen 113, 2004, pag. 125.

°! Sagiiés, Néstor, La interpretacién judicial de la Constitucién, segunda edicién, Lexis Nexis,
Buenos Aires, 2006, pp. 226 y ss., citado por Sagués, Néstor, “Obligaciones internacionales y
control de convencionalidad”, Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de
Chile- Universidad de Talca, afio 8, nimero 1, 2010, pag. 126.

*? S4iz Arnaiz, Alejandro, op. cit., citado por Bazan, Victor, “Control de convencionalidad, aperturas
dialogicas e influencias jurisdiccionales reciprocas”, op. cit., pag. 30.
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hacen los tribunales internacionales a la apreciacion nacional en casos que es

innecesario utilizarla porque realmente no tienen conexién alguna con ella®.

Por si eso fuera poco, desde la doctrina se acusa la comision de otros vicios
cometidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el empleo del
margen nacional de apreciacion, porque lo usa de manera obscura —es decir,
citdndolo en el fallo sin haberlo aplicado efectivamente en la argumentacion del
fondo del asunto—°*, o porque lo emplea de manera inconstante —por utilizarlo en

unos casos, y No en otros que a esos resultan analogos—>°.

No obstante, afortunadamente también existe también una postura
intermedia sobre el margen nacional de apreciacion, como la asumida por Victor
Bazan, que reconociendo lo resbaladiza que puede resultar su nocion, acepta que
puede usarse como una herramienta apta, siempre y cuando se integre de manera
mesurada y razonable a la sentencia, para que sea efectivamente un margen
nacional de apreciacion y no lo que en palabras de Bazan seria un reservorio de

arbitrariedad®®.

* Fenémeno al que atinadamente Jan Kratochvil denomina unrelatedness of the margin of

appreciation, y al cual le dedica un apartado completo de su articulo “The Inflation of the Margin of
Appreciation by the European Court of Human Rights”. Vid. Kratochvil, Jan, “The Inflation of the
Margin of Appreciation by the European Court of Human Rights”, Netherlands Quarterly of Human
Rights, volumen 29, nimero 3, Netherlands Institute of Human Rights, 2011, pag.336.

* Kratochvil, Jan, op. cit. pag.342
* |bidem, pag.343
*® Bazan, Victor, “Control de convencionalidad, aperturas dialégicas e influencias jurisdiccionales

reciprocas”, pag. 31.
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3. El margen nacional de apreciacién y la obligatoriedad del
derecho internacional: los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre

el Derecho de los Tratados

Felipe Tena Ramirez escribe que en lo concerniente a las relaciones
Internacionales deberia seguirse una regla de caballeros, y afirma que “la palabra

de honor no se discute, se sostiene™’.

Pues bien, aunque es cierto que el
cumplimiento de los pactos deben mantenerse ajenos a la voluntad de las partes,
es cierto que existen algunas causas que pueden matizar el apego irrestricto a esa

intangibilidad, tal y como sucede en el derecho internacional.

Los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados establecen, respectivamente, el principio pacta sunt servanda de
derecho internacional y la obligacién de no invocar el derecho interno como

justificacién para incumplir el convencional®®.

En ese sentido, Manuel Becerra comenta que el cumplimiento de los
tratados debe ser espontaneo y de buena fe, pues aunque existan métodos para
hacer efectivos por la fuerza los mandatos incluidos en el tratado, lo ideal es que

el acatamiento se haga voluntariamente®.

Aungue la Convencion de Viena ordena que los tratados se cumplan de

buena fe y a pesar de lo que en contrario pudiera establecerse en el derecho

%’ Tena Ramirez, op. cit., pag. 55.
% Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

Articulo 26. Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe.

Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.
* Becerra Ramirez, Manuel, El control de aplicacién del derecho internacional en el marco del
estado de derecho, Universidad Nacional Autbnoma de México, México, 2013, pag. 21.
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interno, existe en la actualidad una fuerte resistencia al cumplimiento llano de los
instrumentos internacionales fundado en la fuerza del derecho doméstico, hecho
notoriamente contrario a lo previsto en el articulo 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos'®, que obliga a adaptar el derecho interno al
internacional, asi como en los varias veces mencionados articulos 26 y 27 de la

Convencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Varios ejemplos del fenomeno descrito arriba se han protagonizado por
diversos Estados parte del Pacto de San José, entre los cuales se puede
mencionar a Chile, Ecuador y México, en los casos Olmedo Bustos'®, Zzambrano
Vélez'*? y Radilla Pacheco'®, respectivamente, pues omitieron adoptar las

1%convencién Americana sobre Derechos Humanos
Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades.

' Como se aprecia en el siguiente extracto de la sentencia correspondiente:

89. Esta Corte tiene presente que el 20 de enero de 1997 la Corte de Apelaciones de Santiago
dictdé sentencia en relacion con el presente caso, la que fue confirmada por la Corte Suprema de
Justicia de Chile el 17 de junio 1997. Por no estar de acuerdo con los fundamentos de estas
sentencias, el Gobierno de Chile presentd el 14 de abril de 1997 al Congreso un proyecto de
reforma constitucional para eliminar la censura cinematografica. La Corte valora y destaca la
importancia de la iniciativa del Gobierno de proponer la mencionada reforma constitucional, porque
puede conducir a adecuar el ordenamiento juridico interno al contenido de la Convencion
Americana en materia de libertad de pensamiento y de expresion. El Tribunal constata, sin
embargo, que a pesar del tiempo transcurrido a partir de la presentacion del proyecto de reforma al
Congreso no se han adoptado aun, conforme a lo previsto en el articulo 2 de la Convencion, las
medidas necesarias para eliminar la censura cinematogréafica y permitir, asi, la exhibicion de la
pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo.”

90. En consecuencia, la Corte concluye que el Estado ha incumplido los deberes generales de
respetar y garantizar los derechos protegidos por la Convencion y de adecuar el ordenamiento
juridico interno a las disposiciones de ésta, consagrados en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile (Fondo,
Reparaciones y Costas). Sentencia de 5 de febrero de 2001, parrs. 89-90.

2 Corte IDH, Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador (Fondo, Reparaciones y Costas).

Sentencia de 4 de julio de 2007, parrs. 42 a 71, que por su extension no resulta oportuno
transcribirlos.

'% Como puede leerse en el siguiente fragmento de la sentencia de la Corte Interamericana:
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medidas necesarias para compatibilizar su derecho interno con lo establecido en

la Convencién Americana.

La resistencia al cumplimiento del Derecho internacional también puede
originarse en la funcion realizada por los tribunales encargados del control
constitucional, pues con sus fallos impiden, ocasionalmente, la internalizacion de

lo pactado en el Derecho convencional, tal como lo apunta Manuel Géngora™®*.

Indudablemente, el cumplimiento del Derecho internacional mas alla de lo
impuesto por la normatividad interna plantea numerosos Yy graves
cuestionamientos con respecto a la teoria de la soberania nacional —tema cuya
mencién se encuentra trasnochada para algunos—, la autodeterminacién
democratica y legislativa de las naciones, la legitimidad material de aquello
ordenado en los pactos y las sentencias supranacionales, asi como a la

autonomia de las autoridades nacionales para cumplir los pactos internacionales.

La relacién que prevalece entre el control de convencionalidad y el margen
nacional de apreciacion merece, desde luego, una mencion especial, pues el
alcance del control interno de convencionalidad —que, por cierto, cada vez mas

estd siendo ampliado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos—'°,

324. La Corte valora positivamente los esfuerzos realizados por México para adecuar su legislacion
interna a sus obligaciones internacionales. Si bien el tipo penal actualmente en vigor permite la
penalizacion de ciertas conductas que constituyen desapariciéon forzada de personas, sin embargo,
del mismo no se desprende una adecuacion que haga plenamente efectiva la normativa
internacional vigente sobre la materia. En tal sentido, la Corte Interamericana considera que el
Estado no ha cumplido plenamente las obligaciones que le impone el articulo 2 de la Convencion
Americana, en relacion con los articulos | y Il de la CIDFP, para garantizar debidamente la
investigacion y eventual sancion de los hechos constitutivos de desaparicion forzada en el presente
caso.

Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr. 324.

% Géngora Mera, Manuel, Inter-american Judicial Constitucionalism, Instituto Interamericano de

Derechos Humanos, San José, 2011, pag. 138.

105 Henriquez, Miriam, “La polisemia del control de convencionalidad interno”, Revista Colombiana

de Derecho Internacional, nUmero 24, enero-junio, Bogota, 2014, pag. 131.
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supone cierto margen de apreciacién®®® y, sobre todo, porque exige una mirada
objetiva para constatar con imparcialidad el cumplimiento de los tratados

internacionales.

Lo anterior, en principio, permitiria asumir que si se reconociera un margen
de discrecionalidad para la actuacion de las autoridades nacionales, éstas
realizaran su labor con mayor facilidad, de acuerdo a sus circunstancias, y con
menor riesgo de incurrir en responsabilidad internacional por incumplimiento de las
obligaciones contraidas, pero también evitando el surgimiento de los denominados
por Sagués internacionalismos salvajes, o que en suma afianza la solidez y

eficacia del Pacto de San José?’.

Es importante mencionar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha limitado la envergadura del margen de apreciacion del que pueden
disponer los tribunales locales, asi como las materias en las que puede utilizarse,

segun la opinién de Humberto Nogueira Alcala*®®.

Lo anterior da testimonio de que a pesar de las bondades de la
discrecionalidad nacional, la Corte aln es cautelosa en su aplicacién, quiza debido
a la falta de depuracién de la que todavia adolece en la jurisprudencia de su
organo homologo en Europa y las numerosas criticas que se le han formulado, asi
como a la carencia de un respaldo cientifico suficiente que habilite a los jueces

para dar pasos seguros en el uso de dicha doctrina o criterio hermenéutico.

% Garcia, Sergio Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, Ius,

volumen 5, nimero 28, Puebla, 2011, pagina 128.

%7 Saguiés, Néstor, La interpretacion judicial de la Constitucion, op. cit., pag. 226 y ss., citado por

Sagués, Néstor, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, op. cit., pag. 132.

'% Nogueira Alcala, Humberto, “El control de convencionalidad y el dialogo interjurisdiccional entre

tribunales nacionales y Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista de Derecho
Constitucional Europeo, afio 10, nimero 19, enero-junio, 2013, pp. 247 y 256.
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De cualquier forma, y allende los retos que aun deben superarse, el margen
nacional de apreciacién se erige como un medio que sin duda alguna podria
contribuir a que el cumplimiento de los instrumentos internacionales suceda
voluntariamente, de buena fe y a pesar del derecho interno, tal y como se ordena
en los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados.
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[ll. El margen nacional de apreciacion: una doctrina esencialmente practica

Las objeciones planteadas contra el margen nacional de apreciacién se
fundan en algunas patologias de la préactica jurisdiccional y en la teoria que ha

surgido alrededor de ellos.

En efecto, las criticas doctrinales nacen con motivo del ejercicio de la
doctrina de la apreciacion nacional en la labor jurisdiccional; en otras palabras, las
criticas existen porque la doctrina esté viva, y porque esta siendo utilizada en las
sentencias. Lo anterior devela que estamos ante una herramienta esencialmente

practica.

Una conjetura realista —y si se quiere, una conclusién a priori— es admitir
que, empleada correctamente, la doctrina del margen nacional de apreciacion
puede llegar a servir como una solucién muy eficaz para solventar las aporias
varias veces referidas, asi como los problemas que causa a los Estados el
incomodo cumplimiento de los instrumentos internacionales sin flexibilidad alguna,
pues la finalidad de esta doctrina es ampliar el marco de maniobra del que
disponen las autoridades estatales.

De ahi que sea tan importante que los tribunales internacionales contindien
aplicando con una mejor técnica juridica y cada vez con mayor intensidad el
margen de apreciacion en sus fallos, aunque sea algo a lo que se oponen algunos
doctrinarios como Héctor Falndez, quien afirma que este criterio hermenéutico

»109

“debe verse, si no con recelo, por lo menos con mucha precaucion”~, e incluso

Antonio Cancado Trinidade, juez internacional que se alegra de que el margen de

% Falindez, Héctor, El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, tercera

edicién, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 2004, pag.57, citado por Nufiez
Poblete, Manuel, “Sobre la doctrina del margen nacional de apreciacidén nacional. La experiencia
latinoamericana confrontada y el thelos constitucional de una técnica de adjudicacién del derecho
internacional de los derechos humanos”, en Nufiez Poblete, Manuel, y Paola Acosta,
(coordinadores), EI margen de apreciacién en el sistema interamericano: proyecciones regionales y
nacionales, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2012, pag. 12.
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apreciacion nacional no se haya desarrollado bajo la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en forma paralela a lo que sucede en la Corte Europea, “a
pesar de que efectivamente dicha herramienta se esté utilizando ya en la Corte

Interamericana de Derechos Humanos”**°.

En ese sentido, es un hecho que el margen nacional de apreciacion debe
continuar siendo aplicado por los tribunales internacionales, para logar su gradual
perfeccionamiento y refinacion, y también para mejorar la imparticion de justicia en

los casos concretos.

A continuacion, se elaborard un estudio desde la practica del margen
nacional de apreciacion para exponer como ha evolucionado con el paso del
tiempo, asi como para ver su aplicacibn en casos concernientes a diversos

derechos previstos en el Convenio Europeo.

1. El margen nacional de apreciacion en algunas sentencias

paradigmaticas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

La doctrina del margen nacional de apreciacion se utilizé por primera vez en
la resolucion del caso Chipre, gracias a la labor de Comisiébn Europea de
Derechos Humanos.

Posteriormente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha continuado
desarrollando ese criterio hermenéutico en numerosos casos, aungue tal avance
resulte exageradamente parsimonioso para algunos, como Garcia Roca, quien

opina que el Tribunal Europeo es una cocina que funciona a fuego muy lento™**.

1% cancado, Antonio, El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI, segunda

edicién, Editorial Juridica de Chile, 2006, pag. 389.

"' Garcia Roca, Javier, El margen de apreciacién nacional en la interpretacién del Convenio

Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracién, Cizur Menor, Navarra, Cuadernos
Civitas-Instituto de Derecho Parlamentario- Thomson Reuters, 2010, pag. 213.
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A continuacion se comentaran algunos casos especificos de utilizacion del
margen nacional de apreciacion en el Tribunal de Estrasburgo, como ilustracion de

lo expuesto hasta el momento.

A. El caso Lawless

Los hechos que motivaron este caso se refieren al arresto y detencidon que
por tiempo indefinido se impuso a Gerard Richard Lawless, pedn de albafiileria y
otrora militante del Ejército Republicano de Irlanda —Irish Republican Army, o IRA,
por sus siglas en inglés—, en su intento de viajar de Irlanda al Reino Unido. Las
circunstancias facticas a las que se limitdé el Tribunal Europeo son las ocurridas

entre el 13 de julio y el 11 de diciembre de 1957.

Lawless fue arrestado debido a la violacion de la Ley de Seguridad del
Estado, y se encontro retenido durante numerosos periodos de veinticuatro horas
después de haber sido aprehendido en un puerto maritimo irlandés. Después de
su detencién, solicitd el otorgamiento de recursos extraordinarios para la
proteccion de la libertad o habeas corpus, los cuales fueron denegados por las

autoridades nacionales.

La demanda presentada por Lawless ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos argtiia la violacion de los articulos 5, 6 y 7 del Convenio Europeo de

Derechos Humanos, en los cuales se establecen los derechos a la libertad y

112
d

seguridad™*?, un proceso equitativo'*®, y a que no se le aplique pena alguna si no

2 Convenio Europeo de Derechos Humanos

Articulo 5. Derecho a la libertad y a la seguridad:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su
libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley:

2. Toda persona detenida debe ser informada, en el plazo més breve posible y en una lengua que
comprenda, de los motivos de su detencién y de cualquier acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o privada de libertad en las condiciones previstas en el parrafo 1 c), del
presente articulo debera ser conducida sin dilacién ante un juez u otra autoridad habilitada por la
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se encuentra prevista en la ley'**, respectivamente, y cuestionaba la validez de la

detencién de cinco meses de duracion que cumplié por orden del Estado Irlandés.

El Gobierno de Irlanda defendié su proceder en virtud de que habia
declarado una situacién de emergencia, por medio de una proclamacion publicada
el 5 de julio de 1957 en el Boletin Oficial del Estado, que ponia en vigor poderes
extraordinarios con la finalidad de salvaguardar la paz y el orden publicos™*,

ley para ejercer poderes judiciales y tendra derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser
puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser condicionada a una
garantia que asegure la comparecencia del interesado a juicio.

4. Toda persona privada de su libertad mediante arresto o detencion tendra derecho a presentar un
recurso ante un érgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su
detencién y ordene su puesta en libertad si dicha detencién fuera ilegal.

5. Toda persona victima de un arresto o detencién contrarios a las disposiciones de este articulo
tendra derecho a una reparacion.

' Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente,
pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la
totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad
nacional en una sociedad demaocratica, cuando los intereses de los menores o la proteccién de la
vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida en que sea considerado
estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera
ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya
sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

114 Articulo 7. No hay pena sin ley

1. Nadie podra ser condenado por una accién o una omision que, en el momento en que haya sido
cometida, no constituya una infraccién segun el derecho nacional o internacional. Igualmente no
podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya
sido cometida.

2. El presente articulo no impedira el juicio o la condena de una persona culpable de una accion o
de una omisién que, en el momento de su comision, constituia delito segun los principios generales
del derecho reconocido por las naciones civilizadas.

13| awless v. Ireland, no.332/57, § 23, ECHR 1961
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos examiné el cumplimiento de los
articulos 15y 17 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, concernientes a la

1

derogacion en caso de estado de excepcién *° y a la prohibicién del abuso de

derecho*’

, 'Y en su fallo, dictado el 1 de julio de 1961, determiné que Irlanda
cumpli6 sus obligaciones internacionales, debido a que en virtud de las
circunstancias podia ejercer todas las medidas necesarias para proteger el interés

publico.

El caso Lawless es muy relevante para la doctrina del margen nacional de
apreciacion por dos motivos fundamentales: el primero es que la Corte usé dicho
criterio hermenéutico sin citarlo explicitamente, y el segundo es que ese 6rgano
establecio en la sentencia respectiva que las medidas adoptadas por el Estado en
el marco de una emergencia declarada se limiten a lo estrictamente requerido por
las exigencias de la situacion, si éstas tienen como efecto la restriccion de los

derechos previstos en el Convenio™*®.

¢ Convenio Europeo de Derechos Humanos

Articulo 15. Derogacién en caso de estado de excepcion

1. En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacién, cualquier Alta
Parte Contratante podra tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas en el presente
Convenio en la estricta medida en que lo exija la situacion, y a condicién de que tales medidas no
estén en contradiccion con las restantes obligaciones que dimanan del derecho internacional.

2. La disposicion precedente no autoriza ninguna derogacion del articulo 2, salvo para el caso de
muertes resultantes de actos licitos de guerra, ni de los articulos 3, 4 (parrafo 1) y 7.

3. Toda Alta Parte Contratante que ejerza este derecho de derogaciéon tendra plenamente
informado al Secretario General del Consejo de Europa de las medidas tomadas y de los motivos
gue las han inspirado. Deberéa igualmente informar al Secretario General del Consejo de Europa de
la fecha en que esas medidas hayan dejado de estar en vigor y las disposiciones del Convenio
vuelvan a tener plena aplicacion.

" Convenio Europeo de Derechos Humanos
Articulo 17. Prohibicion del abuso de derecho

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de
implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a
realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos o libertades reconocidos en el presente
Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el
mismo.

118 | awless v. Ireland, no.332/57, § 29, ECHR 1961.
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B. El caso Vagrancy

Una ley promulgada en 1891 Bélgica impide que se impongan sanciones
penales a los vagabundos, y obligaba a las autoridades a desahogar una
audiencia ante un magistrado local para determinar una sancion administrativa
sobre la calificacion de vagabundo en los casos concretos —segun sus
antecedentes penales e historial personal-, la cual podia consistir en una
detencion en un centro para malvivientes, para individuos considerados
peligrosos, o bien, la internacion en una casa de asistencia, para aguéllos menos

peligrosos.

De Wilde, Ooms y Versyp eran tres vagabundos detenidos en diferentes
circunstancias, cuyos casos coincidian en que se les impusieron algunas medidas
tendientes a la prevencién del desorden y el delito, la proteccién de la salud y la
moral, asi como la proteccion de los derechos y la moral de los otros, entre las que

se encontraban la restriccion de la correspondencia.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos analiz6 el cumplimiento del

articulo 8.2 del Convenio, que versa sobre el respeto a la vida privada™®

, toda vez
que en la perspectiva de la Comision Europea de Derechos Humanos la
intromisién estatal en las comunicaciones de los vagabundos interferia la vida

privada, incluso admitiendo que sus detenciones fueran acordes a la ley.

9 Convenio Europeo de Derechos Humanos

Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la proteccion
de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas.
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El Tribunal resolvié el 18 de junio de 1971, por mayoria de quince votos
contra uno, que Bélgica no violo el articulo 8 del Convenio Europeo, toda vez que
consideré que la limitacion de su privada era efectivamente necesaria para

salvaguardar los derechos de terceros™?°.

El caso Vagrancy representa un hito para la doctrina del margen nacional
de apreciacion porque vinculé el test de necesidad con la limitacion de un derecho
gue puede limitarse a discrecion de las autoridades nacionales, a efecto de

preservar el orden, la salud y la moral de la nacion.

C. El caso Belgian Linguistic

El 30 de julio y el 2 de agosto de 1963, fueron aprobadas en Bélgica dos
leyes que trasformaron el sistema educativo belga con respecto a los idiomas en
gue se impartian las clases a los estudiantes de niveles inferiores al universitario.
Las consecuencias de esta norma juridica implicaban que la lengua utilizada para
la ensefianza dependeria, exclusivamente, de aquélla que fuese hablada en la

region donde se encontrara el establecimiento escolar.

Los padres que promovieron la demanda consideraron que con esas
reformas se violaban las prerrogativas protegidas en los articulos 8 y 14 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos, no discriminacion®?! y vida familiar??,

2% De Wilde, Ooms and Versyp ("Vagrancy") v. Belgium, no. 2832/66; no. 2835/66; no. 2899/66, §
93, ECHR 1971.

2! Convenio Europeo de Derechos Humanos

Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar
Vid. Supra

122 Convenio Europeo de Derechos Humanos
Articulo 14. Prohibicion de discriminacion

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin
distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion.
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respectivamente, asi como el derecho a la instruccion, previsto en el articulo 2 del
Protocolo adicional al Convenio Europeo para la proteccion de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales®®, pues para algunas minorias que
hablaran otro idioma en una regién determinada la medida resultaria desfavorable,
por las molestias graves e injustificadas que venian aparejadas a la nueva

legislacion.

El Gobierno de Bélgica argumenté que las minorias citadas no se verian
afectadas porque esa clase de ensefianza les permitiria acceder a una formacién
bilinglie, y porque incluso si quisieran ir a otras escuelas en donde la instruccion
fuese en su idioma, éstas facilmente podrian encontrarse a menos de doce
kildmetros de los hogares de los alumnos pertenecientes a otro distrito escolar',
No obstante, consideré que para algunas personas en concreto la distincion

linguiistica resultaba injustificada y desproporcionada®.

El 23 de julio de 1968, el Tribunal decidi6 que una de las reformas
efectivamente transgredi6 el contenido del articulo 14 del Convenio, pues el trato
desigual debe estar justificado, y en el caso era evidente que la medida de
diferenciacion ordenada por la ley no parecia tener una meta legitima ni era
proporcional a la finalidad perseguida. No obstante, la Corte aclar6 que no existio
alguna otra violacion de los articulos aludidos pues el derecho a la educaciéon se

respetaba a pesar de que las clases se impartieran en uno distinto al familiar.

' Protocolo adicional al Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las

libertades fundamentales
Articulo 2. Derecho a la instruccion.
A nadie se le puede negar el derecho a la instruccion.

El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacién y de la
ensefianza, respetard el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza
conforme a sus convicciones religiosas y filosoéficas.

2% "Relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium" v.
Belgium, no. 1474/62; no. 1677/62; no. 1691/62; no. 1769/63; no. 1994/63; no. 2126/64, § 5,
ECHR, 1968.

1% "Relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium" v.
Belgium, no. 1474/62; no. 1677/62; no. 1691/62; no. 1769/63; no. 1994/63; no. 2126/64, § 9, ECHR
1968.
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La trascendencia del caso Belgian Linguistic radica en que establecio que la
diferenciacion en el trato no necesariamente conlleva discriminacién, y es
trascendente para la doctrina del margen nacional de apreciacion porque esta
sentencia la utiliza tacitamente para establecer que los gobiernos tienen a su favor
cierta discrecionalidad que les permita elaborar los planes de estudios que

deberan seguirse en las escuelas publicas y privadas.

D. El caso Handyside

Richard Handyside era propietario de una editorial llamada Stage 1,
empresa que publico el escrito llamado The Little Red Schoolbok, cuyo contenido
fue rechazado por la comunidad britanica debido a que ponia en entredicho la
legitimidad del papel de los adultos como educadores de los nifios, y porque
versaba sobre temas como sexo, drogas y alcohol; en general, la obra fue

percibida contraria a la moralidad.

Con motivo de la edicion del The Little Red Schoolbok, el Gobierno del
Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte decidié aplicar la Obscene
Publications Act y, con fundamento en la tercera seccion de dicha ley, ordend la

incautacion del material reportado?.

Handyside afirm6 que la actuacion del Estado Britanico era contraria al
articulo 10 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos, relativo a la

proteccion de la libertad de expresion'?’, pues las medidas confiscatorias y la

'?® Handyside v. The United Kingdom, no. 5493/72, §14, ECHR, 1976

?” Convenio Europeo sobre Derechos Humanos

Articulo 10. Libertad de expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de
opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia
de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen
de autorizacién previa.
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destruccion del material ejecutadas por el Reino Unido contrariaban su libertad de

prensa.

El Tribunal decidi6 el 7 de diciembre de 1976 que no existid violacion
alguna del articulo 10 del Convenio Europeo, toda vez que las acciones
gubernamentales ejercidas en el caso quedaban incluidas en la prevision
considerada en el segundo inciso del mencionado articulo, es decir, que en tanto
la restriccion a la que se habia sometido el ejercicio del derecho de Handyside se
encontraba previsto por la ley, ésta era respetuosa del Convenio y, por ende, de

las prerrogativas de Handyside.

El caso Handyside establecié un parteaguas en la evolucién de la doctrina
del margen nacional de apreciacidon, ya que en la sentencia se hizo hincapié en
que cada Estado puede ejercer acciones divergentes de las adoptadas en otros
paises. Por ello, y a pesar de lo alegado por el interesado y la minoria de los
jueces del Tribunal Europeo, se descarté que la circulacion del libro tuviera que
permitirse en el Reino Unido por el simple hecho de que otros paises lo habian
aceptado con anterioridad, tomando en consideraciéon que cada nacién tiene, con

respecto a otra, una diferente forma de aproximarse a un caso concreto*?®,

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a
ciertas formalidades, condiciones, restricciones o0 sanciones, previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la
salud o de la moral, la protecciéon de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la
divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del
poder judicial.

?® Handyside v. The United Kingdom, no. 5493/72, §57, ECHR, 1976.
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2. Una doctrina practica con sustrato teérico

El margen nacional de apreciacion se originé en una sentencia, es decir, en
la practica jurisprudencial, y su evolucion y desarrollo también se han dado en la
practica de los Tribunales. No obstante, desde la teoria juridica se han hecho

numerosos estudios que ponen de manifiesto sus bondades y aporias.

No sorprende que el margen de apreciacion se haya originado en la
jurisprudencia porque los tribunales se encuentran avidos de herramientas, como
la discrecionalidad nacional, que les permitan articular diversos principios juridicos,
atribuir 'y restringir derechos, reprochar el incumplimiento de obligaciones
internacionales, justificar la limitacion estatal de derechos humanos y, en suma,

impartir justicia integralmente.

La practica del Tribunal Europeo de Derechos Humanos muestra, como lo
evidencian los casos expuestos arriba, que la deferencia internacional puede
ayudar a resolver litigios en los que se involucren distintas magnitudes de

derechos.

Desde ahora, hay que enfatizar, esta doctrina es util para determinar y
especificar la significacion de los instrumentos internacionales y de los principios
juridicos, que ordinariamente son amplios e indeterminados —como los mandatos
de optimizacion que requieren ser traducidos para precisar su destinatario,
beneficiario, objeto y mecanismo de proteccibn concreto—, asi como para
interpretar con mayor precision otros principios, a saber, pro persona, supremacia
constitucional, subsidiariedad, razonabilidad y necesidad. Indudablemente, sera el
tiempo lo que ayude a determinar como se transformara el margen de apreciacion

para funcionar mejor como principio hermenéutico.
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Conclusiones

PRIMERA. EI margen nacional de apreciacion ha sido ampliamente
desarrollado por los 6rganos de Estrasburgo, y tiene como finalidad conceder a los
Estados un campo de libre actuacion que les permita ejercer sus atribuciones y
cumplir las obligaciones contraidas por la celebracion y ratificacion de un

instrumento internacional de proteccion de derechos humanos.

SEGUNDA. El origen de dicha doctrina es eminentemente practico y su
fundamento se encuentra en la deferencia que los 6rganos supranacionales tienen

hacia las autoridades Estatales.

TERCERA. Las criticas formuladas contra esta teoria son numerosas y
justificadas, por ello, deben ser profundamente estudiadas tanto por la doctrina
especializada como por quienes integran el margen nacional de apreciacion a sus
fallos, en aras de incentivar la correcta, estandarizada, y objetiva aplicacion
practica de esta doctrina. La evolucion histérica de la apreciacién nacional debe
ser el punto de partida de los estudios que se realicen para eliminar los defectos

que aquejan a dicha teoria.

CUARTA. Las dificultades que el margen nacional de apreciacion ha
atravesado en Europa pueden superarse desde los fundamentos y los objetivos
torales de dicha doctrina. Para lograr la depuraciéon de esta teoria, los tribunales y
demas Organos supranacionales protectores de derechos humanos deben
utilizarla moderada y prudentemente, es decir, evitando adoptarla en aquellos

casos Yy resoluciones que sea inadmisible o innecesario su uso.

QUINTA. El margen nacional de apreciacion puede devenir en un factor de

cohesion de diferentes principios juridicos, como el self restraint, el pacta sunt
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servanda, asi como los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad, solo si

es puesto en practica por los 6rganos jurisdiccionales supranacionales.

SEXTA. La evolucion, desarrollo y perfeccionamiento de la apreciacion
nacional requieren de una mayor utilizacion judicial, particularmente en aquellos

tribunales donde su empleo es timido o laconico.

SEPTIMA. Los sistemas juridicos supranacionales, como el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, deben aprender las
ensefianzas impartidas por la experiencia europea en la aplicacion del margen
nacional de apreciacién. En un trabajo ulterior se analizara en qué medida la Corte
Interamericana de Derechos Humanos podria aprovechar el camino recorrido por
la Comision y el Tribunal Europeos en la aplicacion del margen nacional de

apreciacion.
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