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Resumen

El margen nacional de apreciacion se ha constituido en un criterio hermenéutico
de los tribunales regionales de derechos humanos para la interpretacion y aplicacion
de los mismos. Por esta razién, en el presente articulo se pretenderd demostrar cémo el
Estado de Derecho y la existencia de una sociedad democrdtica son elementos necesa-
rios para la existencia del margen nacional de apreciacion, como doctrina que tiene
su sustento en el derecho nacional y cuya derivacion llevs a las Cortes regionales de
derechos humanos a buscar su aplicacion.

I, INTRODUCCION

La doctrina del margen nacional de apreciacién se ha constituido en
un criterio hermenéutico utilizado por parte de los tribunales regionales
de derechos humanos (en adelante, tribunales regionales) con el fin de in-
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terpretar y aplicar las Convenciones Americana y Europea sobre derechos
humanos (en adelante, CADH y CEDH, respectivamente). Su existencia
permite un poder de deferencia de los tribunales regionales hacia los Esta-
dos frente a circunstancias en las cuales no existe ningun tipo de consenso
interestatal. Para su constatacién en el marco del derecho internacional
de los derechos humanos debe establecerse la existencia de un Estado de
derecho y de una sociedad democratica como elementos esenciales para
aceptar la accién estatal en temas que atanen la interpretacién y aplicacién
de los derechos humanos.

En vista de lo sefialado, el presente articulo pretende demostrar c6mo
el Estado de derecho y la sociedad democritica son elementos necesarios
para la existencia del margen nacional de apreciacién, como doctrina que
tiene su sustento en el derecho nacional y la soberania y cuya derivacién
llevé a las Cortes regionales de derechos humanos a buscar su aplicacion.

IL. EL MARGEN NACIONAL DE APRECIACION Y SU
SURGIMIENTO EN LA DISCRECIONALIDAD

La nocién del margen de apreciacion puede ser definida como el cam-
po de accién e interpretacién de los derechos fundamentales, dejado a
las autoridades soberanas del Estado y a los jueces internacionales. Este
campo no es ilimitado, sino que se encuentra ubicado por el campo de
proteccién del derecho limitado.

ARAI TAKAHASHI lo define, por su parte, 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 dere-
chos humanos (ARAI TAKAHASHI 2002, p. 2). Sobre este aspecto, MAHO-
NEY piensa que la doctrina puede ser vista como el resultado natural entre
la difusién y la aplicacién estandarizada de valores de la Convencién, Para
el doctrinante, la doctrina sirve para tomar en cuenta cuestiones culturales
y sociales en una sociedad dada (MAHONEY 1990, p. 1).

KASTANAS, por su parte, la define asi: “Concepto de geometria variable
en ¢l cual los contornos son definidos por la jurisprudencia que permiten a
los grandes 6rganos de Estrasburgo acordar una posibilidad convencional
de apreciacién 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 la CEDH” (KASTANAS 1996, p.
16). CALLEWAERT, a su turno, considera esta nocién como aquella en la
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cual “se deja, en efecto, a las autoridades nacionales el cuidado de apreciar
la necesidad y la amplitud de ciertas injerencias dentro de las libertades
consagradas por la CED” (CALLEWAERT 2000, p. 52).

Con estas concepciones doctrinales es dable indicar que el margen na-
cional de apreciacién debe ser comprendido como un reducto o “criterio”!
de interpretacién y aplicacién de los derechos humanos, atribuido al Es-
tado por parte de los tribunales regionales. Su existencia se encuentra jus-
tificada por la ausencia de un consenso entre los diferentes Estados parte
dentro de los tratados, lo que hace que los tribunales regionales se encuen-
tren impedidos para la posible construccién de una regla de interpreta-
ci6n unificada.

Para efectos de desarrollar la nocién se tendrin en cuenta la existencia
de dos 6rdenes, el interno y el internacional®. Teniendo esto presente, las
profesoras DELMAS MARTY e IZORCHE indican que el margen conlleva
al reconocimiento de diversos érdenes y sistemas juridicos (DELMAS MAR-
TY e IZORCHE 2001, p. 925). Extendiendo ese razonamiento, el margen
de apreciacién podria dividirse en dos partes: una de caracter interno y el
otro de cardcter externo.

El primero podria ser definido como aquel que permite un didlogo en-
tre el derecho interno y el derecho internacional a partir de principios fun-
dadores que el Estado adapta dentro de su ordenamiento. Esto se presenta,
a nuestro juicio, en el caso en que el Estado firme y ratifique los instru-
mentos internacionales de derechos humanos, obligdndose a respetarlos y
garantizarlos. En algunos casos la aplicacién de estas disposiciones permite
una importante maniobrabilidad del Estado en su adaptacion. Piénsese,
por ejemplo, en el art. 2 de la CADH que indica que los Estados deben
tomar las medidas necesarias para adaptar el ordenamiento interno con lo
prescrito en la Convencién. Esta razén permite entender que es el Estado
el encargado de la interpretacion y aplicacién de los derechos humanos
dentro del pais conforme a una legislacién internacional incorporada den-
tro del ordenamiento interno.

En cuanto al segundo, la situacién difiere. En este escenario, el Estado
se ve confrontado a la aparicién de la jurisdiccién internacional que surge
por la accién de los denunciantes de violaciones de derechos humanos,

Véase GARCIA ROCA (2010), p. 377.

Los profesores OLINDA y PICHERAL manifiestan que la doctrina le permite precisar
al 6rgano de control en debida forma los limites respectivos en los cuales tanto el mis-
mo, como los Estados pueden actuar. OLINDA y PICHERAL (1995), p. 602.
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quienes activan los tribunales regionales que protegen de forma subsidia-
ria estos derechos a través del principio de proporcionalidad con el cual
se determina la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido
estricto de las medidas de restriccién tomadas por parte del Estado. Tanto
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) y la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), des-
de una perspectiva externa se refieren al margen nacional de apreciacién
como el espacio limitado de interpretacién que tiene el Estado frente a los
derechos fundamentales.

Una vez abordada y explicada la nocién, es pertinente abordar tanto
su origen en el derecho nacional como su utilizacién a través del derecho
internacional de los derechos humanos.

1. Origen de la discrecionalidad nacional

El origen de la nocién de margen de apreciacién se ubica en el ambito
constitucional y administrativo. Esto tiene sentido por dos razones. La pri-
mera de cardcter funcional, ya que en el Estado se estructuran ramas del
poder publico dentro de las cuales se incluye la funcién de “administrar
justicia”. La segunda de cardcter procedimental, en tanto que al momento
de construir los sistemas internacionales de derechos humanos se tomaron
en cuenta principios del derecho constitucional para su fundacién y su
desarrollo a través del derecho administrativo. En ese orden de ideas, la
relacion del derecho internacional frente al derecho interno ha implicado
una correlacién constante®.

Asi, entonces, el dmbito constitucional ha utilizado la nocién de margen
de apreciacién o margen de accién? dentro de su doctrina, para explicar
los niveles de interpretacién que tienen las instancias del Estado frente a
los derechos fundamentales. Los limites a esta figura se encuentran en el
poder del Estado frente a circunstancias excepcionales como la guerra o
emergencias de cardcter interno. En estos casos, los limites de interpreta-
cién del Estado se extienden, y la aplicacién de los derechos puede llegar
a limitarse.

3 Un ejemplo de esta correlacion se materializa en la inclusién de capitulos de derecho
fundamentales dentro de las Constituciones de los Estados que coinciden con los de-
rechos humanos que se incluyeron dentro de la CADH y la CEDH.

4 Expresién utilizada por ALEXY (1993).
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Ante el anterior razonamiento, surge la pregunta sobre el origen y fun-
damento de los mencionados limites. Para abordar esta pregunta, es perti-
nente remitirse al derecho romano en el que se utilizé la institucién de la
dictadura® para hacer frente a crisis institucionales y, por ende, reducir los
margenes de apreciacion frente a los derechos de sus ciudadanos. Para jus-
tificar la accién limitatoria, Roma cred la ﬁgura de “Razon de Estado” que se
encuentra en la obra del jurista romano TACITO, quien la definié a partir
de la nocién de “Arcanna Imperio” en la cual el Estado retiene Ia posibilidad
de decidir sobre asuntos publicos, prescindiendo de la obligacion de in-
formar a sus habitantes. Luego la figura fue retomada por MAQUIAVELO,
quien consideré que bajo la dictadura: “[...] el dictador puede tomar las
medidas que él juzgue buenas sin implicar la sujecién a la intervencién
consultativa o deliberativas de otra instancia, al tiempo que puede imponer

sanciones que implican autoridad de cosa juzgada™.

El Estado constitucional moderno toma esa nocién —razén de Estado—
y la adapta a sus necesidades, al decir del jurista alemdn Carl SCHMITT,
quien la explica a partir de dos nociones. La primera “arcana imperio”,
y la segunda “arcana dominationis”. La primera es “la relacion de fuerza
existente de facto en tiempo normal”, mientras que la segunda “se refiere
a la proteccién y a la defensa de aquellos cuyo poder esta en peligro por

eventos extraordinarios, rebeliones o revoluciones”’.

Con esta explicacién se clarifica que los limites han tenido una relacién
directa con la maniobrabilidad del Estado para hacer frente a circunstan-
cias excepcionales. Sobre el particular pueden mostrarse dos ejemplos, el
caso colombiano y el caso francés. En el caso colombiano se establece en
el art. 213 de la Constitucién Politica de 1991 la posibilidad de legislar de
manera extraordinaria en casos de guerra, conmocién interna, emergen-
cia econémica y social o catdstrofe ecolégica de forma limitada®. En el caso

Sobre este punto, el jurista alemdn Garl SCHMITT sefialé: “[1]a dictadura es una sabia
invencién de la Reptiblica Romana; el dictador es un magistrado romano extraordina-
rio, que fue establecido luego de la expulsién de los reyes con el fin que exista un po-
der imperial durante los tiempos de peligro, para evitar problemas de entrabamiento
legal como en la época de los consules en el cual existia para estos periodos el derecho
al veto de los tribunos de la plebe y la del llamamiento al pueblo (provécatio ad popu-
lum)”, SCHMITT (2000), p. 23.

6 MACHIAVEL (1962), p. 26.

7 Idem, p. 34.

8 El art. 213 de la Constitucién de la Colombia (1991) indica: “El Presidente de la Repu-
blica, con la firma de todos los ministros, podrd declarar el Estado de Guerra Exterior.
Mediante tal declaracién, el Gobierno tendri las facultades estrictamente necesarias
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francés, esa facultad se colige del art. 16 de la Constitucién Politica de 1958
que le permite al Presidente de la Reptuiblica tomar medida la existencia
de amenazas graves e inminentes contra el Estado®. Estas consideraciones
coinciden con los contenidos que se establecen dentro de la CADH —art.
27— yla CEDH —art. 15— en los cuales se plantean catalogos de derechos
suspendibles ante la verificacién de circunstancias excepcionales, lo que
induce a una discusién sobre la limitacién de los derechos tanto por el juez
interno, como por parte del juez internacional que se denomina “margen
de apreciacion”,

En sintesis, la nocién de margen de apreciacién del juez nacional se
funda en la capacidad que tiene la jurisdiccién interna de interpretar los
derechos humanos!®. Sus limites se entrecruzan entre la nocién de “razén
de Estado” que le permite al Estado suspenderlos y restringirlos y, por otro
lado, el control de esos limites por parte de las Cortes regionales de dere-

para repeler agresién, defender la soberania, atender los requerimientos de la guerra,
y procurar el restablecimiento de la normalidad. La declaracién de Estado de Guerra
Exterior s6lo procederd una vez el Senado haya autorizado la declaracién de guerra,
salvo que a juicio del Presidente fuere necesario repeler la agresién. Mientras subsista
el Estado de Guerra, el Congreso se reunird con la plenitud de sus atribuciones cons-
titucionales y legales, y el Gobierno le informard motivada y periédicamente sobre los
decretos que haya dictado y la evolucién de los acontecimientos. Los decretos legislati-
vos que dicte el Gobierno suspenden las leyes incompatibles con el Estado de Guerra,
rigen durante el tiempo que ellos mismos sefialen y dejardn de tener vigencia tan
pronto se declare restablecida la normalidad. E1 Congreso podrd, en cualquier época,
reformarlos o derogarlos con el voto favorable de los dos tercios de los miembros de
una y otra camara’.

El art. 16 de 1a Constitucién de 1958 de Francia indica: “Lorsque les institutions de la
République, Pindépendance de la Nation, I'intégrité de son territoire ou I’exécution
de ses engagements internationaux sont menacées d’une maniére grave et immédiate
et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels est interrom-
pu, le Président de la République prend les mesures exigées par ces circonstances,
aprés consultation officielle du Premier Ministre, des Présidents des assemblées ainsi
que du Conseil Constitutionnel. Il en informe la Nation par un message.

Ces mesures doivent étre inspirées par la volonté d’assurer aux pouvoirs publics cons-
titutionnels, dans les moindres délais, les moyens d’accomplir leur mission, Le Conseil
Constitutionnel est consulté a leur sujet.

Le Parlement se réunit de plein droit.

L’Assemblée Nationale ne peut étre dissoute pendant 'exercice des pouvoirs excep-
tionnels”,

Debe notarse la paradoja existente en cuanto a la imbricacién inextricable entre el
derecho interno y el derecho internacional en lo atinente a los derechos humanos y
las posturas disimiles asumidas por los jueces en cada jurisdiccién en cuanto a la pro-
teccion de los mismos. Es decir, que se coincide en su existencia, pero en muchos casos
no en su alcance.
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chos humanos que los racionalizan a través de interpretaciones extensivas
de los derechos fundamentadas con base en la proporcionalidad y en lo
estipulado tanto en la CADH, como en la CEDH.

2. Origen de la Discrecionalidad internacional

La aparicién de esta doctrina que reconoce la existencia de la voluntad
del Estado frente a la interpretacion y aplicacién de los derechos humanos
en el sistema europeo de derechos humanos surge a través de la interpreta-
cién del art. 15 de la CEDH que establece la posibilidad de suspender cier-
tos derechos por virtud de un peligro piblico!’. Fue asi como en el C.aSO'dff
la escuela lingiiistica belga contra Bélgica en el afio 1968, el TEDH indicé
que la CEDH tenfa un caracter subsidiario frente a la accién'del Estado
producto de su voluntad. En ese caso, el TEDH recordd que existen aspec-
tos de la vida social en los cuales “las autoridades nacionales son libres de
escoger las medidas que estimen apropiadas dentro de los aspectos regidos
por la Convencién”2,

Ulteriormente, se profirié el Caso Lawless contra Irlanda'®, en el cual la
Comisién Europea de Derechos Humanos (en adelante CEDH) indic6 que
el Estado tenfa un cierto margen de apreciaciéon en cuanto a las acciones
que debfa tomar para proteger la vida de la nacién. Es en el afio de 1971
cuando el TEDH utiliza por primera vez la expresion “margen nacional de
apreciacion”, en el Caso De Wilde, Ooms et Versyp contra Bélgica**, en el cual
indica que la medida de detencién contra grupo de vagabundos no vul-
neré el art. 8.2 de la CEDH toda vez que el Estado pudo tener razones
valederas y necesarias para defender el orden y prevenir las infra?ciones.
penales contra la moral, la salud y la reputacion de los otros. Esta hr.lea de
jurisprudencia continué a través del Caso Handyside contra Reino Unido, en
la cual por primera vez se aplicé esta doctrina en un caso sobre libertad de
expresion. Posteriormente, se profirié el Caso Irlanda contra el Reino Unido,
en el cual el TEDH sefial6:

“Incumbe a cada Estado contratante, responsable de la vida de la nacion, deter-
minar si un peligro pdblico lo amenaza y si esto ocurre evaluar los medios que tiene
para disiparlo. [...] las autoridades nacionales se encuentran en principio, en mejor

Véase OLINGA y PICHERAL (1995). ) o
TEDH, Caso relativo a ciertos aspectos de la legislacion lingiistica de la ensenianza en Bélgica,
sentencia del 23 de julio de 1968, p. 10.

TEDH, Caso Lawness c. Irlanda, sentencia del 15 de noviembre de 1960.

TEDH, Caso De Wilde, Ooms et Versyp c. Bélgica, sentencia del 10 de marzo de 1972.
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lugar, que el juez internacional para pronunciarse sobre la presencia de ese peligro,
asf como sobre la naturaleza y el alcance de las suspensiones para conjurarlo, Fl
articulo 15 permite un amplio margen de apreciacién”'s,

A partir de esta ultima decisién, el TEDH continué utilizando la doc-
trina del margen nacional de apreciacién, no solo atandola a las condi-
ciones de suspensioén general de los derechos colegidos del art. 15 de la
CEDH, sino en cuanto a las restricciones especificas ejercidas por parte
de los Estados frente a los derechos. En igual sentido, su uso se ha exten-
dido al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en donde, al decir
del profesor NUNEZ POBLETE, se ha advertido un importante trabajo
jurisprudencial.

Por su parte, en el sistema interamericano de derechos humanos, aun-
que la doctrina no ha sido nominada de forma especifica, ha sido utilizada
en menor grado que en el sistema europeo. En la CIDH se han destacado
algunos informes de admisibilidad —citados por el profesor NUNEZ PO-
BLETE en el articulo citado supra— como es el Caso Alvarez Giraldo, Sdnchez
Villalobos y Chaves Cambronero. En los tres casos, la Comisién restringié el
margen nacional de apreciacién de los Estados y protegi6 el derecho de
ciertas minorias con el argumento que no puede extenderse concepciones
sociales de restriccién y/ o violacion de derechos humanos en el continente
americano. Fue asi como en el Caso Rios Montt contra Guatemala'” se indicé
que la doctrina debe ser analizada “conforme a las circunstancias especi-
ficas del caso y a las concepciones prevalecientes en el perfodo histérico”.

La Corte IDH, por su lado, no la ha definido expresamente, ni nomina-
do puntualmente en sus fallos'®, Sin embargo, en la practica jurispruden-
cial se observa que el tribunal ha hecho uso de los test de proporcionali-
dad, reconociendo un margen de apreciacién del Estado. Es asi como, por

15 TEDH, Caso Irlanda ¢. Reino Unido, sentencia del 25 de enero de 1976.

16 Véase NUNEZ POBLETE.

17 CIDH, Informe N° 30/93, caso }\I:’ 18.804, José Efrain Monit ¢. Guatemala, 12 de octubre
de 1993, parr. 31, citado por NUNEZ POBLETE (2011), p. 8.

Sobre este punto véase el pertinente estudio “Los casos colombianos ante el sistema
interamericano y el uso del margen de apreciacién: gjAusencia justificada?”, de la pro-
fesora Paola Andrea ACOSTA, en el cual se demuestra su inoperancia en los casos
contra Colombia por el tipo de violaciones y el contexto en el que configuran. Este
trabajo acompana en su reflexién el trabajo del profesor inigo SALVADOR CRESPO,
“El Ecuador y la doctrina del margen de apreciacién en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos”, como el de los profesores José Sebastidn ELIAS y Julio César
RIVERA, “La doctrina del margen nacional de apreciacién nacional en el caso argen-
tino”,
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ejemplo, en el Caso Perozo ¢. Venezuela, en el cual el tribunal interamericano
estableci6 la responsabilidad internacional del Estado por la violacion de
la art.13 contentivo de la libertad de expresién, se reconocié el margen
de apreciacién del Estado, producto de los mismos limites establecidos en
la CADH. En ese sentido, la Corte IDH indico, citando previos preceden-
tes, que: “La libertad de expresién, particularmente en asuntos de interés
publico, ‘es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democratica’?, No sélo debe garantizarse en lo que respecta a la difusion -
de informacién o ideas que son recibidas favorablemente o consideradas
como inofensivas o indiferentes, sino también en lo que toca a las que re-
sultan ingratas para el Estado o cualquier sector de la poblacién. Tales son
las demandas del pluralismo, que implica tolerancia y espiritu de apertura,
sin los cuales no existe una sociedad democratica. Cualquier condicién,
restriccién o sancién en esta materia deben ser proporcionadas al fin legi-
timo que se persigue. Con todo, la libertad de expresion no es un derecho
absoluto y puede estar sujeta a restricciones”. Esta misma linea de pensa-
miento la establecié la Corte IDH en el caso Chaparro Alvarez y Lapo contra
Ecuado', en cuanto a la libertad personal, indicando que las decisiones de
restriccién de libertad deben estar atadas a la aplicacién del principio de
proporcionalidad y racionalidad.

En igual sentido, en el Caso Castatieda Guzmdn contra Méjico®, el tribunal
interamericano reconocié la inexistencia de un modelo tinico electoral
latinoamericano, permitiendo entender que cada Estado tiene un margen
nacional de apreciacién conforme al cual deben respetarse los derechos
politicos consagrados en el art. 23 de la CADH.

En lo relativo a la utilizacién del recurso ordinario eficaz contemplado
en el art. 8.2 de la CADH, la Corte IDH en el Caso Herrera Ulloa senalo:

19 Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85, parr. 70. Ver también
Caso Herrera Ulloa ¢. Costa Rica, sentencia del 2 de julio de 2004; Caso Ricardo Canese vs.
Paragua, sentencia del 31 de agosto de 2004; Caso Kimel vs. Argentina, sentencia del 2 de
mayo de 2008; y Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”)
vs. Venezuela, sentencia de 5 de agosto de 2008,

20 Corte IDH, Caso Perozo y otros c. Venezuela, sentencia de 28 de enero de 2009, (excep-
clones preliminares, fondo y reparacién) pérr. 116; Caso Palamara Iribarne vs. Chile,
sentencia de 22 de noviembre de 2005, (fondo, reparaciones y costas), parr. 79,

21 (Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez ¢. Ecuador, sentencia del 21 de noviem-
bre de 2007, pdrr. 107.

2 Corte IDH, Caso Castarieda Guzmdn ¢. México, sentencia del 6 de agosto de 2008, parr.
162.



1098

Francisco R, BARBOsA DELGADO

« _ .

[...] si bien los Estados tienen un margen nacional de apreciacién para
regular el ¢jercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o
requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho a recurrir el fallo”2.

Como se observa en estas decisiones, el tribunal expone los limites del
Estado en cuanto a la proteccién de la libertad de expresion, libertad per-
sonal y a los derechos politicos, otorgandole un espacio al Estado para que
pueda tener una visién propia —margen de apreciacion— dentro de los es-
trictos limites fijados por la Corte. Esta posicién evidencia la manera como
se reconoce el margen nacional de apreciacién por parte de la Corte IDH.

La existencia de esta doctrina no ha implicado que los tribunales regio-
nales de derechos humanos impongan decisiones a través de una uniformi-
dad ante cualquier problema juridico. Podemos de forma mas precisa in-
dicar que la ausencia de consenso?* entre los Estados sobre temas sensibles
en derechos humanos, ha llevado a que el TEDH y la Corte IDH justifiquen
una imposibilidad de definicién en la interpretacién y aplicacién de algu-
nos derechos y procedan al reconocimiento de un principio de deferencia
hacia las autoridades nacionales, Asuntos como el de la proteccién de los
derechos de las minorfas étnicas y culturales, la discusién sobre el aborto
frente al derecho a la vida, la libertad de expresion frente a sus limites in-
trinsecos o el caso del matrimonio homosexual son temas en los cuales los
tribunales regionales, especialmente el Europeo, han aplicado esa nocién.
Esta falta de consenso conduce a una paradoja consistente en que por un
lado se visualiza un argumento de confianza hacia el Estado en Ia medida
en que éste puede hacer uso de su imperium para restringir o suspender
un derecho; mientras que, en segundo término, se plantea un argumento
de desconfianza en la medida en que los tribunales regionales protegen a
través de un control estricto los derechos de los individuos. '

Ante el panorama establecido, se procederi, entonces, a mostrar la rela-
clon que tiene ese margen nacional de apreciacién con la existencia de un
Estado de derecho y de una sociedad democritica como elementos necesa-

rios para su existencia conforme al derecho internacional de los derechos
humanos.

% Corte IDH, Caso Herrera Ulloa, sentencia del 2 de julio de 2004, pdrr, 161,

21 Sobre este tema véase BENAVIDES (2009), p. 295-310.
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I1I. EL MARGEN NACIONAL DE APRECIACI()N A TRAVES DE LA
DEMOCRACIA Y LA EXISTENCIA DEL ESTADO DE DERECHO

La forma de concretizar la existencia del margen nacional de aprecia-
cién en el marco del derecho internacional de los derechos humanos, im-
plica dos condiciones coincidentes y necesarias: la existencia del Estado de
Derecho —Estado y justicia— y, en segundo término, la presencia de una
sociedad democrdtica como elemento sustentatorio de las Convenciones
regionales de proteccién de derechos humanos tanto en Europa como en

América.

1. Existencia del Estado de Derecho

En el marco del derecho internacional de los derechos humanos, la
existencia del Estado es un requisito previo para el proceso de aceptacién
y firma de cualquier tratado. Es asi como se entiende que quien se obliga
al cumplimiento de las obligaciones que surgen de un tratado es el Esta-
do por su calidad esencial. El preimbulo de la Convencién de Viena de
1969 establece que los Estados son quienes se obligan a cumplirlos. Ahora
bien, en el marco del derecho internacional de los derechos humanos, a
la nocién de Estado se le agrega la connotacién de derecho, dotandolo de
una nocién de una unidad y coherencia de su sistema juridico. Teniendo
en cuenta lo anterior en este punto se desarrollan dos acdpites: (i) la Na-
cién, componente esencial del Estado de Derecho, y (ii) la Soberania que
se debate entre la territorializacién y la desterritorializacién del derecho.
En el primer tema se mostrard la manera cémo se ha concebido la nacién
desde el punto de vista teérico desde diversas disciplinas y c6mo se concibe
dentro del Estado como elemento esencial de su composicién, haciendo
hincapié en que su existencia es esencial para que se conciba un margen
de apreciacién conforme a los estindares internacionales de derechos hu-
manos. El segundo punto, mostrara la soberania como componente del Es-
tado de derecho en asocio con la nocién de territorio sobre la cual se fun-
da tanto la jurisdicciéon nacional como la determinacién de la competencia
que por razén del territorio tienen los Estados en el ambito internacional.

A) Estado: Presupuesto fundamental de la coherencia del sistema juridico

Abordar la nocién de Estado no es tarea facil. Su complejidad radica en
que ha sido tratado por la doctrina desde diferentes puntos de vista. Para
efecto de aclarar el tipo de concepto sobre el cual se debe entender se
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explicard cada uno de ellos. Con lo anterior, se evidenciara su problemati-
zacién a través de la lectura doctrinal multidisciplinar. En cuanto al Estado,
son los juristas quienes lo han definido y explicado de forma amplia. Por
el contrario, la Nacion y el de territorio han sido desarrollados por histo-

riadores y soci6logos.

Del Estado hay muiltiples visiones. Retendremos tres. Jean GICQUEL
y Jean Eric GICQUEL, por ejemplo, consideran que el Estado “esta com-

puesto por un grupo humano, fijado en un determinado territorio y sobre

el cual una autoridad politica exclusiva se ejerce” (GICQUELY GICQUEL

2008, p. 54). KELSEN, por su parte, lo definié como “un orden juridico

relativamente centralizado, limitado en su dominio de validez espacial y

temporal y sometido inmediatamente al derecho internacional y a la efica-
cia general” (KELSEN 1999, p. 362).

GELLNER, por su parte, nos da el referente teérico para abordar el con-
cepto de Estado. Es asi como retoma la definicién de WEBER en cuanto a
que lo concibe como el agente que detenta el monopolio de la violencia
legitima dentro de la sociedad. Para el autor, el Estado es la especializacion
y concentracién del mantenimiento del orden. El Estado “es aquella ins-
titucién o conjunto de instituciones especificamente relacionadas con la
conservacion del orden. El estado existe alli donde existen agentes especia-

lizados en esa conservacion, como la policia y los tribunales” (GELLNER
1988, pp. 16-17).

Para GICQUEL, el Estado contiene tres elementos que permiten su de-
finicién: la poblacién, el territorio v la autoridad politica constituida por
el constituyente primario que la determina. GELLNER lo define internan-
dose en la Gltima de estas dimensiones, la existencia de una autoridad po-
litica que se materializa a través de un aparato institucional que conticne
una tridivision del poder priblico, que, a su vez, se relaciona con el aparato
jurisdiccional. KELSEN, coincide con esta tltima postura al limitarlo a un
orden juridico, es decir, a la existencia de un derecho positivo que crea el
Estado. De las definiciones jndicadas emanan tres elementos: (i) personal;
(ii) material y (iii) formal. El primero contiene la nacién; el segundo, el
territorio y, el tercero, la soberania.

Sobre la nacién, los constitucionalistas se han dividido en torno al ori-
gen de su caracter e incluso a su origen; sin embargo, el gran debate ha
versado sobre dos tesis: (i) la objetiva y (ii) la subjetiva. En cuanto a la
primera, su origen tiene como autor a FICHTE, quien considero la nacién
como una resultante de elementos objetivos, tales como la geografia, la
lengua, la religion, la ideologia y la raza. La subjetiva, planteada por RE-

Francrsco R. BARBOSA DELGADG Em

1101

argen nacional de apreciacion en el Derecho Internacional de los Derechos ...

' i ri i iales ¢omo el espiritu de un pue-
. , tiene origen en elementos inmateria un
I{:IléNen la necesidad de vivir en comunidad (RENAN 1991).. En termmo/s
mo,dernos la idea de nacién implica que esa comunidad se vincule a través
de la ciudadania (BRAUD 2008, p. 152).

Benedict ANDERSON define la Nacion como “una comunidad politi-

camente imaginada como inherentemente limitada y sober;‘ma” (ANDER-
SON 1997, pp. 93-94)25, Esta definicion tiene mucho sentido en cuanto

encierra dentro de ella una construccién de la comunidad alrededor de

unas tradiciones que son definidas en el desarrollo social de cada uno de

Jos pueblos. Al contextualizar la definicién, .ANDERSON seﬁa.lfl que esta
comunidad es imaginada porque “atin los miembros de .la Naci6n mas pe-
quefia no conoceran jamas a la mayoria d.e sus compatriotas, no los veran
ni oirdn siquiera hablar de ellos”. Es lin}ltada por cuanto tiene fropteras
finitas, vale decir, que mds alld de sus limites se encuentran otras naciones.
Allf se encuentra el concepto de la soberania que tiene una concepcion
dual: politica y juridica. N
Este concepto de soberania ha sido definido por la doctrina especializa-
da como un elemento del Estado, consistente en que los Estlados 50{1 egtes
territoriales que ejercen control en el marco de sus respectivos tCI’I’ltOI‘IOOS,
con exclusiéon de los poderes de los otros entes soberanos (REMIRO B1.1/ -
TONS 1997, p- 76). De la misma manera, ANDERSON conc@e la Nac1oln
como una comunidad porque “independientemente dela fles}gualdadfy a
explotacién, la nacion se concibe siempre como un cc?mpanelgsmo pro u?-
do y horizontal” (ANDERSON 1997, p. 25). Si se mira con etenimiento
la formulacién de ANDERSON, se observa que;si deﬁIllClOD'SC enlaza con
los elementos definitorios del Estado en cuantp al planteamiento de unos
limites que definen el ambito territorial del Estado y que permiten poscer
un control soberano de una comunidad sobre otra.

GFILLNER se encuentra con lo planteado por ANDERSOIZII,.fen cuanto
indi j i i -uida. La tnica diferencia es
indica que la comunidad es imaginada y construida. ;
la referencia sociolégica de GELLNER y cultural de AN DERSON. Asi pues,
GFLLNER “[...] da a entender que existen comunidades verdaderas que

% Sobre la expresién imaginada, ANDERSON recibié una fu'erge crit1§a por I?ifit:nf:;
sociélogo Sydney TARROW en su texto “El poder en movm.uento, 1os mov ontos
sociales, la accién colectiva y la politica”. En este t.e?(to manifiesta € aug DqERSON
alld de imaginadas, las comunidades deben ‘ser l}‘lVlS'IbICS, por CuaI.l(th ;es AN
lo gufa un fuerte estructuralismo “su favocz}tlvo término fie comuni % Omurglidades
podria llevar a lectores inadvertidos a inferir que la imaginacion creaba ¢

nacionales”.
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se establece que el Estado controla su territorio dentro de las 200 millas
 pauticas desde la costa®.

Por tltimo, se destaca como ultima caracteristica del Estado “la sobe-
rania” que se constituye en el fundamento de su estructura. La discusién
ue se establece en su estudio tiene relacién con su origen. En los momen-
tos en los cuales existia la monarquia, la soberania tenia un origen real.
Esa postura, fue respaldada por el francés Jean BODIN, que concibi6 la
oberania como la summa potestas, es decir, la suprema autoridad dentro
del reino (TOUCHARD 2006). Con este aporte, s¢ establece la soberania
como un elemento del Estado absoluto que fue reformulado al momento
de la revolucién y de la construccién de la repiiblica. Esa mutacion hace
que el origen de esa soberania no sea el rey, sino el pueblo, sobre el cual se
fundan las instituciones.

En el caso de América Latina®® esta nocién de soberanfa fue defendida
con ahinco por el jurista chileno Alejandro ALVAREZ y el jurista colombia-
no Jestis Marfa YEPES, que animaron la construccién del panamericanis-
no durante finales del siglo XIX hasta mediados del siglo XX. Debe indi-
carse que la defensa de la soberania se plante6 a través de la construccién
del principio de “no intervencién”. Segin YEPES, este principio consiste
en “la prohibicién de la intervencion de un Estado en los asuntos del otro,
que es una de las piedras angulares del derecho de gentes en América”
(YEPES 1936, pp. 186-187). Asi entonces, la soberania como elemento del
Estado se vinculé en América Latina al principio de “no intervencién” que
posteriormente fue codificado por la Organizacién de las Naciones Unidas
a través del art. 2.4 de la Carta®".

Asf pues, el Estado de Derecho es una condicién necesaria para la exis-
tencia de un margen nacional de apreciacion. Ese Estado, como se expli-
c6 en este acapite, debe contener los elementos materiales del territorio
y soberania y debe concebir el cardcter nacional desde el punto de vista
subjetivo. En aras de lo expuesto, solamente ante la concurrencia de los
clementos establecidos dentro del Estado, podria entenderse que una de-

pueden yuxtaponerse con ventaja a las naciones” (ANDERSON 1997, p,
25), QELLNER en cuanto a la Nacién la define como el constructo de lasg
convicciones, fidelidades y solidaridades de los hombres. Estas dos posicio-
nes, la de ANDERSON concibiendo la Nacién como comunidad imagina-
da, y la de GELLNER como un artefacto, un proceso de ingenieria social o
una construccién, Hevan a buscar una tesis intermedia. En consecuencia,
12? nacién debe tomarse en su funcién subjetiva como construccién ima-
ginada, en la cual se expresan identidades objetivas como el idioma, las
creencias, etc.?8

En segundo lugar, el territorio como la nacién es un elemento esen-
cial del Estado. Consiste en los limites terrestres, aéreos y maritimos de un
territorio. Desde el punto de vista de su responsabilidad nacional o inter-
nacional, el Estado se obliga por lo que ocurra dentro de sus fronteras, es
decir, dentro de su territorio. Los limites terrestres se determinan a través
de dos figuras cuyo aporte se deriva del derecho internacional americano:
el uti possidetis juris’’ y el utti posedetis de facto. Etimolégicamente se define
de este modo: “como poseéis, asi posedis” (ALVARADO GARAICOA 1951,
pp. 252-253). Desde el punto de vista juridico se define como la norma ge-
neralmente aceptada para la demarcacién de las fronteras®. Esto significa
que cuando un Estado cambia de forma de gobierno o se libera de una
ocupacién, conserva el territorio que previamente tenia el ocupante. Este
principio del derecho romano, segiin Jestis Maria YEPES, “significa que
las nuevas republicas, por el hecho de poseer determinado territorio en
el momento de la emancipacién, tenian también el derecho de continuar
en la posesién del mismo territorio” (YEPES 1955, p. 167). Mientras que el
segundo se determina por la consecucién de territorio a través de actos de
fuerza, circunstancia existente durante el siglo XIX, momento en el cual se
construyeron las reptiblicas modernas. En cuanto a las fronteras maritimas

% Fste abordaje tedrico fue desarrollado en otra de mis publicaciones. Véase BARBOSA

DELGADO (2007), pp. 20-23.
27 Sobre este concepto consiiltense las siguientes obras: ALVAREZ (1910), p. 65; CHECA
DROUET (1936), p.'39; y YEPES (1955), p. 167.
Desde el punto de vista de la codificacién internacional este principio se incluyé en
el art. 7 del Tratado de Lima de 1848. La norma sefialé: “Las repiblicas confederadas
d‘eclaran tener un derecho perfecto a la conservacién de los limites de sus territo-
rios segln existian al tiempo de la independencia de la Espaiia, los de los respectivos
Virreinatos, Capitanias Generales, o presidencias en que estaba dividida la América
Espanola [...]",

Véase EISEMANN et al. (2003).
Sobre la nocién “América Latina”, véase el prélogo del libro de ARCINIEGAS (2004).

Fl art. 2.4. indica: “Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internaciona~
les, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con los Propdsitos de las Naciones Unidas”. Carta de las Naciones Uni-

das, adoptada el 26 de junio de 1945.
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cision estatal se encuentre conforme a los tratados regionales de derechos
humanos y a la jurisprudencia emanada por esas cortes regionales.

B) La justicia: componente del Estado de derecho y del margen nacional de apre-
ciacion

La estructuracién de un Estado implica la existencia un sistema armé-
nico de normas y de competencias que permita evidenciar su institucio-
nalidad. Por ello, la justicia emanada de ese sistema ordenado y arméni-
co juega un rol importante en la construccién de un margen nacional de
apreciacion. La justicia, como ocurrié en el caso del Estado, es parte de un
debate poco pacifico en la doctrina. En principio, lIa justicia es el resultado
de la correcta existencia de un orden general que debe propender por el
respeto y garantia de los derechos de los ciudadanos.

La justicia® es una condicién determinante para definir el Estado yla
Nacién en los términos de los teéricos citados; su categorfa de poder pu-
blico hace que sea parte del engranaje de la tridivisién de los poderes. Su
relacién con la Nacién permite la inclusién del ciudadano dentro de un
proyecto comin que se presenta a través de muiltiples tépicos, destacin-
dose los de la igualdad, libertad y solidaridad que se materializan en unos
acuerdos entre los individuos quienes conforman una suerte de organiza-
cién homogénea.

ULPIANO dijo: “Justicia es darle a cada uno lo suyo”; CICERON la de-
finié como el “hdbito del alma, observado en el interés comun, que da a
cada cual su dignidad”®; SANTO TOMAS DE AQUINO como “el habi-
to, segtin el cual, con constante y perpetua voluntad se da a cada cual su
derecho”, Estas acepciones delinean la justicia en sentido subjetivo, es de-
cir, aquella que estd determinada hacia un ser humano. La justicia en sen-
tido objetivo, de otra parte, es la proporcionalidad de los actos humanos
entre los sujetos. La justicia subjetiva descansa en la objetiva. Esta divisién
ha sido la mds fortalecida en los textos juridicos. En su “Teorfa General
de la Politica”, BOBBIO, al mostrar la relacién entre la Jjusticia y el orden,
sefialé, que de PLATON en adelante, “la Jjusticia como virtud es la que
preside la constitucién de una totalidad compuesta de partes, y, cuanto tal,

% Fl andlisis que se realizara sobre la Justicia fue tomado de uno de mis libros. Véase

BARBOSA DELGADO (2007), pp. 30-32.
#  CICERON (1848).
#  SANTO TOMAS DE AQUINO (2002), ILII, c, p. 58.
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permite a las partes estar juntas, compartir, no disolverse y re.gr.esar al caos
rimigenio, y, en consecuencia, constituir un orden”. La justicia como vir-
tud estd estrechamente relacionada con el valor de la concordia (BOBBIO
2003, pp. 344-345). KANT y RADBRUCH consideraron que la iguald.ad era
la justicia. Este tltimo autor indic6 que la justicia (igualdad), ﬁnahd.ad y
seguridad juridica son “tres facetas de la idea del derecho”, que dominan
al derecho en todos sus aspectos y cuyas contradicciones no pueden ser en-
tendidas como antinémicas sino como “un conflicto de la justicia con ella
misma” (BARBOSA, BOHORQUEZ y FONNEGRA 2004, p. 26).

Asi pues, el principio de igualdad significa que lo igual debe ser tratado
en forma igual o bien desigual, andlogamente, en forma desigual. Igualdad
es abstraccién de desigualdad (BOBBIO 2003, p. 295). Este valor juridico
fue dividido por ARISTOTELES en la justicia conmutativa y la distributiva.
La primera regula las relaciones entre las distintas personas. El principio
fundamental debe ser el de igualdad de las prestaciones reciprocas (NO-
GUERA LABORDE 1996, p. 134). Es la justicia de los desiguales por natu-
raleza. De otro lado, la justicia distributiva tiene que ver con la distribucién
de beneficios que el Estado tiene para con los particulares. En esencia es la
proporcionalidad la que caracteriza este tipo de justicia. Al decir de KAU-
FMANN, es la forma primigenia de justicia, pues la justicia conmutativa
del derecho privado supone un acto piblico de la justicia distributiva; por
ejemplo, la concesién de un determinado estatus (KAUFMANN 2002, p.
297). Es la igualdad proporcional en el trato de personas; en el reparto de
derechos y deberes; en el principio del suum cuique tribuere.

La justicia legal establecida por SANTO TOMAS plantea la obligacién
de los sujetos miembros de una sociedad como parte de la misma para
procurar el bien comiin. Adicionalmente, como recuerda BOBBIO, Arist6-
teles escribi6 que lo justo tiene dos sentidos (BOBBIO 2003, pp. 333-346).
Uno de éstos es conforme a derecho o legal, en tanto que injusto significa
no apegado a la ley o ilegal.

Ahora bien, en cuanto a la administracién de justicia, RAWLS sefiala:
“[...] las acciones que las normas legales exigen y prohiben han de ser de
tal clase que puede esperarse razonablemente que los hombres la§ cum-
plan y eviten. Un sistema dirigido a personas racionales para organizar su
conducta, enfoca lo que pueden y no pueden hacer. Este sistema no debe
imponer un deber de hacer lo que no puede hacerse. En segundo lugar,
la nocién de que deber implica poder, supone la idea de que aquellos que
promulgan las leyes y dan 6rdenes lo hacen de buena fe. Los jueces, los
legisladores y otros funcionarios publicos del sistema deben creer que las
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leyes pueden ser obedecidas; y han de creer también que cualesquiera 6r-

denes dadas pueden ser cumplidas” (RAWLS 1997).
En igual sentido sefialé: “[

ramente expuesto, que las leyes sean
como en su disposicién y que no sean usadas
ticulares” (BOBBIO 2003, p. 224).

-En sintesis, el Estado a través de sus jueces debe aplicar adecuadamente
la justicia para efecto que su margen de apreciacién en torno a los dere-

chos humanos se encuentre conforme a los estandares internacionales. En
caso contratio, la inaccién —impunidad— o Ia inaplicacién inadecuada de
la justicia frente a los ciudadanos conllevarfa a Ia reactivacién de los meca-

nismos internacionales de derechos humanos, configurdndose un despla-
zamiento de la funcién de judicial decisién.

2. Existencia de una sociedad democrdtica: condicién necesaria del margen

nacional de apreciacion conforme al derecho internacional de los derechos
humanos

Antes de abordar la nocién de “sociedad democrética”
una definicién de democracia. En ese sentido el Informe “Democracia en
Amén'ca Latina” realizado por el Programa PNUD de la Organizacién de
Naciones Unidas la definié como: “el resultado de una intensa y denodada
experiencia social e histérica que se construye dia a dia en las realizaciones
y frustraciones, acciones y omisiones, quehaceres, intercambios y aspiracio-
nes de los ciudadanos, grupos sociales y comunidades que luchan por sus
.derechos y edifican de forma incesante su vida en comiin, La democracia
implica una forma de concebir al ser humano y garantizar los derechos
individuales. En consecuencia, ella contiene un conjunto de principios, re-
glas e instituciones que organizan las relaciones sociales, los procedimien-
tos para elegir gobiernos y los mecanismos para controlar su ejercicio”?,

debe intentarse

35 , L , ,
Informe La democracia en América Latina. Hacia una democracia de ciudadanas y ciudada-

;zggfroir;ma para las Naciones Unidas para el desarrollo, Alfaguara, Buenos Aires,
, p. 53,

alo: 7l...] El imperio de la ley implica también el
precepto de que casos similares han de tratarse de forma similar. [...] debe
darse cump.hmlento al precepto nullum pena sine lege, es decir, que las leyes
sean conocidas y expresamente promulgadas, que su significado sea cla-
generales, tanto en se declaracién,
para dafiar a individuos par-
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_ En el ambito de esa democracia se instala la sociedad que debe ser par-

ticipe de esos valores democriticos, entre los que se destacan, desde el
nunto de vista del derecho internacional de los derechos humanos, el plu-
ralismo, la tolerancia y el espiritu abierto. Para LEFORT este tipo de so-
ciedad es aquella que “se adapta a una sociedad diferenciada y conflictiva
que permite las condiciones de una competencia pacifica entre los grupos

pretendiendo el ejercicio del poder™.

La expresion “sociedad” se define como un conjunto de personas que
buscan un fin general o particular. Su examen en cuanto al derecho pd-
blico ha sido producto de miuiltiples tesis que oponen o yuxtaponen la so-
ciedad con el Estado. Estas tesis®” no plantean la posibilidad de entender
que mas alld de establecer la relacion entre el Estado y la sociedad como
fusional o separatista, debe articularse un didlogo entre ese Estado como
elemento juridico esencial y la sociedad, componente del Estado en sus
variantes de nacié y de poblacién. Para contrarrestar estas posturas tedri-
cas, la forma de establecer el didlogo entre la sociedad y el Estado, se da a
través de la democracia, cuya existencia depende de su aceptaciéon dentro
del Estado, lo que de suyo hace que este se le atribuya el cardcter de Estado
de derecho.

En cuanto a la democracia, esta debe desarrollarse en un sentido forma-
lista o instrumental y sistémica. A esto debe agregarse la condicién socio-
l6gica agregada por la Corte EDH y Corte IDH, en la cual se indica que la
sociedad democritica para existir debe poseer el pluralismo la toleranciay
el espiritu abierto®®. De forma categdrica, la Corte EDH sefialé que “la no-
tion de société démocratique [...] domine la Convention toute entiére”?,

En cuanto al primer tipo de democracia debe indicarse que su preocu-
pacién radica sobre los aspectos juridicos y formales de la democracia. Su
objetivo no es otro que sobrevalorar los procedimientos formales de elec-
cién, sin tomar en cuenta los aspectos metademocriticos que se sobrepo-
nen al simple mecanismo ciudadano de depositar un sufragio en las urnas
durante un periodo electoral. Es lo que el Programa de Naciones Unidas
para el desarrollo ha denominado “democracia electoral’*®. En ese camino
se encuentra el estudio de PACTET y MELIN-SOUCRAMANIEN, quienes

LEFORT (1990), p. 8.

Véase ANDRIANTSIMBAZOVINA (2004), pp. 57-78.

TEDH, caso “Handyside c. Royaume-Uni”, sentencia de 7 de diciembre 1976, parr. 49,
TEDH, caso “Lingens c. Autriche”, sentencia de 8 julio 1986 parr. 42.

Informe La democracia en América Latina. Hacia una democracia de ciudadanas y ciudada-
nos (2004), p. 54.
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medio de las cuales los detentadores del poder estén sometidos al control
de los destinatarios del poder” (LOEWENSTEIN 1964, p. 149).

Desde el derecho internacional de los derechos humanos que permite

su variante sociolégica, Veronique FABRE-ALIBERT indica que la socie-

dad democrdtica ha sido entendida como un conjunto de tres elementos

esenciales: pluralismo, la tolerancia y el espiritu abierto (FABRE-ALIBERT

1998, pp. 465-496)*!. El primero es definido por la autora como aquel que:

“(...) supone que sean tomados en cuenta las diferentes tendencias y co-
rrientes de ideas en una sociedad politicamente dada”. Para la profesora
CASSENOVE “la idea de pluralismo gobierna la estructuracion del orden
juridico europeo de los derecho humanos. El orden juridico europeo es en
efecto un orden plural que permite la singuralidad de ordenes estatales”
CASSENOVE 1994, p. 338). Estas posturas se respaldan con algunas deci-
siones de la Corte EDH que diversifican ese pluralismo al plano educativo,
religioso, sindical, electoral, sexual, es decir, el espacio de accién en una
sociedad en el cual no solamente deben respetarse el derecho de las mayo-
rias, sino el de las minorias.

El segundo elemento FABRE-ALIBERT lo define como “la linea de con-
ducta que consiste en dejar vivir a otra persona conforma a los principios, a
los cuales uno no adhiere” (FABRE-ALIBERT 1998, p. 494). Esta definicién
de tolerancia se articula con la pluralidad, permitiendo que dentro del uni-
versalismo de los derechos consagrados en las convenciones regionales so-
bre derechos humanos se permita la posibilidad de explicar las voces diso-
nantes que existen, respetando las limitaciones intrinsecas y extrinsecas en
el margen nacional de apreciacién. La tercera condicién para la existencia
de la sociedad democracia es el espiritu abierto, es decir, la actitud de acep-
tacion que debe existir en una sociedad democrética. Para la Corte EDH el
espiritu abierto es otro elemento principal dentro de la democracia, cate-
goria que reafirma las postulas liberales que deben existir en la Corte EDH,
son caer en ningun tipo fundamentalismo ideolégico o religioso.

Las decisiones de las Cortes regionales de derechos humanos, al mismo
tiempo no solo observan las medidas y las confrontan con la existencia de
una sociedad democratica, sino que las decisiones judiciales son en si mis-
mas democriticas, teniendo en cuenta que la accién judicial internacional
deviene de la voluntad estatal de firmar y ratificar los convenios respecti-
vos, reconociendo voluntariamente las competencias de la Cortes regiona-

% La Corte EDH consideré “[...] qu’il ny pas de démocratie sans pluralisme”, Véase Caso
Parti communiste unifié de Turquie ¢. Turquia, 30 de enero de 1998, p. 43.
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humanos. Su existencia permite un poder de deferencia de los tribunales
, regionales hacia los Estados frente a circunstancias en las cuales no §>§iste
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Esta doctrina ha permitido entender y abordar la falta de consenso en-
tre los Estados parte de los tratados de derechos humanos, especialmente
en el caso europeo. Empero, la ausencia de consenso entre los Estados
sobre temas sensibles en derechos humanos, ha llevado a que el TEDH y
la Corte IDH justifiquen una imposibilidad de definicién en la interpreta-
_ci6n y aplicacién de algunos derechos y procedan al reconocimiento de
un principio de deferencia hacia las autoridades nacionales. Sin embargo,
como queda evidenciado en el presente articulo, ese poder de deferencia
tiene como condicién esencial la existencia de un Estado de Derecho y la
constatacion de una sociedad democritica a través de sus componentes:
el pluralismo, tolerancia y el espiritu abierto. Estas dos condiciones deben
ensamblarse con el principio de que los Estados deben respetar los limites
impuestos por la CEDH y la CADH vy los criterios desarrollados por la ju-
risprudencia de las Cortes Regionales, so pena de perder su capacidad de
determinacién y alcance de los derechos humanos en su territorio.
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