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EL CONSENSO Y EL MARGEN DE APRECIACION EN LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS* * *

Maria Angélica Benavides Casals* **

RESUMEN
Partiendo de la universalidad de los derechos humanos, este trabajo tiene por
objetivo exponer la aplicacion del consenso y del margen de apreciacion por
parte de dos tribunales internacionales (CEDH y la CIDH). La idea central es
gue a falta de un consenso en la comprension del sentido y alcance de los derechos,
es razonable reconocer a los Estados la posibilidad de considerar las
particularidades de las distintas sociedades en la aplicacion de los tratados sobre
derechos humanos. Esto beneficia el progresivo compromiso adquirido por los
Estados en materia de reconocimiento y proteccion de los derechos humanos.
Ademas es necesario aceptar lo acertado de reconocer un nicleo esencial que
conforma cada derecho humano y sus manifestaciones.
La diversidad cultural que impregna el contenido de los derechos humanos hace
necesario una equilibrada aplicacion de ambos criterios. Ademas se afirma que
si bien este margen de apreciacion respeta acertadamente las individualidades y
particularidades de cada Estado en la aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos, sus contornos no son pétreos e inamovibles y ceden o es posible que
lo hagan, de acuerdo al concierto que la comunidad internacional, sea regional o
universal, vaya alcanzando. Estos conciertos o acercamientos en los contenidos
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de los derechos y sus manifestaciones irian dando cuenta de reducciones por
tanto, del ambito de aplicacion de la doctrina del margen de apreciacién dando
paso al consenso como criterio de interpretacion. Es mas facil alcanzar estos
consensos en sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos y no
siempre extrapolables entre estos sistemas

ABSTRACT
Acknowledging the universality of human rights, this article aims to show how
the interpretation standards of consensus and margin of appreciation are applied
by the European and Inter-American courts of human rights. Its main idea is that
when consensus in the understanding of the meaning and scope of rights is
lacking, it is reasonable to give the states the possibility of considering the
particularities of each society when applying human rights treaties. This would
benefit the progressive commitment made by states to recognize and protect
human rights. It is also argued that is positive to differentiate between an essential
core that makes up every human right and its manifestations
The cultural diversity behind the human rights content requires a balanced
application of consensus and margin of appreciation. The latter protects the
particularities of each State at applying human rights treaties without being an
immovable boundary and can change and adapt to the evolution of international
consensus either at a global or regional level. If the essential core of the
human rights content increase, then the manifestations of such a content at the
national level would diminish. In other words the scope of the margin of
appreciation and their of the consensus would decrease as interpretation standard
increases.
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Introduccion

El caracter de universal de los derechos humanos es lo que ha permitido que el derecho
internacional se presente como una herramienta eficaz para su protecciéon, complementando
asi la funcion de proteccion del derecho nacional en esta materia.

En mudltiples instrumentos internacionales sobre derechos humanos se reconoce su caracter

de universal. Asi en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre se sefiala que “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de
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razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros™ (Art. 1)

Esta universalidad representa por tanto parte del consenso al que los estados han llegado
en materia de derechos humanos. Consenso que identificaremos en este punto sélo con un
acuerdo en torno a la existencia de ciertos derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana y cuyo reconocimiento y proteccién es requisito indispensable para la constitucion de
una sociedad internacional centrada en el desarrollo material y espiritual de la persona humana.

Si bien la comunidad internacional en los Ultimos 50 afios se ha volcado a un trabajo
cuyos resultados, exitosos algunos y otros no tanto, han dado lugar a un consenso sobre
estandares minimos de reconocimiento y proteccion de los derechos humanos en el ambito
convencional y consuetudinario, es facil percibir que el mundo es actualmente no sélo dispar
cultural sino que juridicamente, en lo relativo a cual es el contenido de los derechos reconocidos
y cémo son protegidos. Por tanto, si bien el consenso en torno a la existencia de los derechos
humanos es parte del derecho internacional actual, este consenso dista mucho de reflejar
acabados acuerdos en el contenido y alcance de cada uno de los derechos individuamente
considerados. Consecuencia de ello es en parte la generalidad con que se conciben los términos
contenidos en las normas de los tratados sobre derechos humanos, la posibilidad dada en casi
todos ellos de formular reservas y la falta, que por regla general se observa, de instancias
jurisdiccionales convencionales obligatorias.

No es posible desconocer que una consecuencia de la falta de un amplio consenso en
materia de derechos humanos en cuanto a su contenido y alcance, se manifiesta en que la
jurisdiccioén internacional y especificamente la relativa a los derechos humanos es de excepcion
y ademas subsidiaria, y salvo la experiencia europea, el sometimiento a estas instancias es aun
un elemento discrecional de los estados. Es posible discutir sobre la conveniencia o no de esta
situacion. Pero la realidad es que los estados, los 6rganos estatales de proteccion de derechos
fundamentales, son los primeros llamados a proteger estos derechos. Y ellos acttan llenando
de contenido los enunciados normativos que se encuentran en los tratados de derechos humanos
desde sus muy particulares realidades y tradiciones juridicas, ain cuando en una importante
parte del mundo occidental los 6rganos nacionales intentan mantenerse dentro de los margenes

! En la Carta de Naciones Unidas Articulo 1: “Los Propdsitos de las Naciones Unidas son: (...) 3. Realizar la

cooperacion internacional en la solucién de problemas internacionales de caracter econémico, social, cultural o
humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma o religién”.
Tanto el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ambos adoptados por la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre
de 1966, indican en su preambulo que “(...)conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones
Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a
todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables (...)"
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alcanzados en el &mbito del derecho internacional de los derechos humanos. Pero una exacta
sincronia entre derecho nacional y derecho internacional de los derechos humanos no es exigible.
No es conveniente ni tampoco actualmente posible para todos los paises.

Ahora bien, el consenso no sélo es requisito para el nacimiento de una norma internacional
que reconoce los derechos humanos. Es también un método de interpretacion que permite a los
Organos jurisdiccionales internacionales el determinar en un momento como la comunidad
internacional en la que se aplica esa norma entiende el derecho en cuestién, permitiéndole
establecer si ha existido 0 no una violacién. La busqueda que el tribunal internacional hace de
la comprensién que tienen los estados de la norma convencional vaga y carente de claros
contornos, tiene por tanto como resultado una interpretacion guiada por el consenso de los
estados en relacién a la comprension del derecho. La busqueda de este consenso es clara en la
jurisprudencia de ambos tribunales tratados en el presente trabajo. Pero particularmente y
entre otras por razones de volumen de jurisprudencia, es mas nitida en la del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH).

Sin perjuicio de la basqueda del consenso respecto del sentido y alcance del contenido
del derecho, es también recurrente, y aparentemente contradictoria, la aplicacién del margen
de apreciacion estatal en la aplicacion de las normas convencionales. Pareciera ser contradictorio
el permitir que los estados decidan respecto del contenido de ciertos derechos o las posibilidades
de restringir su ejercicio si lo que se busca con el establecimiento de normas internacionales y
Organos de supervision es la creacién de un orden general y homogéneo en sus resultados, esto
es en la efectiva proteccion de los derechos humanos.

Lo cierto es que en la practica de los tribunales internacionales tratados en el presente
trabajo se recurre a la teoria del margen de apreciacion como criterio hermenéutico. Y mal se
podria sostener que el permitir un margen de apreciacion de los estados al aplicar y por tanto
interpretar los derechos, es incompatible con la efectiva proteccién de los derechos humanos,
toda vez que el tribunal que lo ha aplicado por primera vez y lo contindia aplicando es el
TEDH, 6rgano del sistema que se tiene actualmente como el mas efectivo en la proteccién de
tales derechos.

Por otra parte el permitir un margen de apreciacién estatal en la interpretacion y por tanto en la
aplicacién de las normas de derechos humanos en el orden interno, implica no sélo un adecuado
equilibrio entre la soberania estatal y el control jurisdiccional internatj@iab también el
potenciar la democracia alcanzada por los estados mediante la implementacion de procesos
transparentes, participativos y sujetos a control, en la creacion de las normas por las que la

2 Peter Paczolay, “Consensus et discrétion: évolution ou érosion de la protection des droits de I'homme?” en
Dialogue entre jugesEd. ECHR, Estrasburgo, 2008, p. 113.
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sociedad nacional de que se trate se regira y la actuacion de los érganos encargados de ejercer
potestades publicas. Ahora bien, esto admite matices que seran mas adelante abordados en este
trabajo y que dicen relacion con la creacion paulatina de un orden publico internacional en
materia de derechos humanos.

Focalizarse s6lo en el consenso, impidiendo un margen de apreciacion de los estados para
interpretar las normas de derechos humanos que aplican no sélo los dos 6rganos tratados en el
presente trabajo sino que en primer lugar las jurisdicciones nacionales, implica la contradiccién
de entregar a las mayorias la determinacion del contenido de los der&ereenece a la
esencia de los sistemas de proteccién de los derechos humanos el respeto y proteccién de los
derechos de las minorias. Y estas minorias no se identifican Unicamente con la situacion
particular de un grupo de personas al interior de una nacion sino también la particularidad de
una sociedad entera organizada como estado que entiende y aplica los derechos humanos desde
su especifica identidad cultural y juridica. Esto partiendo de un nucleo no disponible de cada
derecho humano. Es tarea de los érganos determinar cudl es est nuicleo

Sin perjuicio de lo razonable de aplicar ponderadamente el consenso y el margen de
apreciacion como criterios de interpretacion, es cuestionable el cdmo los érganos jurisdiccionales
internacionales encuentran el consenso. ¢ Es necesario probar un consenso constituido sélidamente
0 basta con establecerlo por tendencias como se desprende de cierta jurisprudencié europea?
¢,Debe el tribunal por otro lado sélo constatar la existencia de ese consenso o facilitar su nacimiento?

Partiendo del supuesto que es requisito para un efectivo sistema de proteccion de los
derechos humanos un adecuado equilibrio entre, por una parte, el margen de apreciacion
entregado a los estados en la aplicacion de las normas convencionales y por otro, la aplicaciéon
de un criterio de consenso para interpretar una norma convencional, se intentara exponer
mediante un analisis jurisprudencial no solo lo adecuado de la aplicacion de ambos criterios,
sino también de las contradicciones a que ha dado lugar dicha aplicacion.

1.- El consenso y el margen de apreciacion segun el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

El proceso interpretativo utilizado por el TEDH esta compuesto por diversos métodos,
criterios y elementos que le permiten determinar el contenido de un derecho y establecer la

8 Peter Paczolay, “Consensus et discrétion: évolution ou érosion de la protection des droits de I'homme?” en
Dialogue entre jugesEd. ECHR, Estrasburgo, 2008, p. 124.

4 Paul Martens, “Le désarrois du juge national face aux caprices du consensuseuropbaibgee entre
juges Ed. ECHR, Estrasburgo, 2008, p. 90 ss.

s Murray, John, “Consensus: concordance ou hégémonie de la majoritelegue entre jugestd. ECHR,
Estrasburgo, 2008, p. 38.
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violacion o ausencia de ella. El Tribunal aplica necesariamente la regla general de interpretacion
contenida en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, toda vez que
la Convencion Europea de Derechos Humanos (en adelante CEDH o la Convencion) es un
tratado de derecho internacional y por tanto sujeta al régimen establecido en la mencionada
convencién. Un estudio pormenorizado de esta regla excede los margenes de este trabajo
Pero partiendo de la especial naturaleza de los tratados de derechos huehdnibsinal

aplica también criterios de interpretacion que le son propios a los tratados de esta especie y que
han sido desarrollados tanto por la jurisprudencia como por la doctrina interrfadamdio

de esos criterios se encuentra el consenso y la teoria del margen de apteciacion

Numerosa jurisprudencia del Tribunal nos muestra que con la finalidad de fijar el contenido
de un derecho de la Convencion en un momento determinado, el TEDH se da a la tarea de
buscar entre la comunidad regida por la Convencion la existencia de una comprension uniforme
del derecho en cuestion. Es decir la existencia de un consenso. Esta blsqueda puede sorprender
a aquellos que estiman que un tribunal internacional deberia privilegiar la mayoria de las veces
la determinacién independiente del sentido y alcance de los derechos a proteger. Lo que se
conoce en su forma extrema como gobierno de los jueces. Si bien esto implica una interpretacién
auténoma de los términos convencionales, la que es utilizada acertadamente porgl&EDH
Tribunal no aplica un Gnico método o criterio de interpretacion. Interpretar una norma obliga a
llevar adelante un proceso complejo, quizas uno de los mas dificiles a los que se ve enfrentado
un juez internacional.

La aplicacion del consenso como criterio interpretativo obedece a razones evidentes. Es
la comunidad regida por las normas convencionales a aplicar la que le da vida a esas normas.
Es la comunidad la que vive el derecho y determina su contenido preciso partiendo de un

6 Ver Fernandez de Casadevante, Caklasterpretacion de las normas internacionaled, Aranzadi, Pamplona,
1996; Yasseen, Mustafa K. 1976. “L’ interprétation des traités d’aprés la Convention de Vienne sur le droit des
traités”.Recueil des cours / Académie de Droit International de La Heb/e La Haya. Neuhold, Hanspeter,
Die Wiener Vertragskonvention 1989chiv des Volkerrecht, 1971. Kdck, Heribert. 1998. “Zur Interpretation
volkerrechtlicher Vertrage”, Zeitschrift fur 6ffentliches Recht 53.

’ Ver sentencia CIJ Barcelona Traction 1970. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Hilaire contra
Trinidad y Tobago, sentencia del 1 de septiembre de 2001, parr.94. Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
caso Loizidou contra Turquia, sentencia del 23 de marzo de 1995, parr. 70;

8 Ver Matscher, Franz, “Die Methoden der Auslegung der EMRK in der Rechtsprechung ihrer Orgsktaéba
Fragen zum Europarecht aus der Sicht in- und auslandischer Gelel@sterreichische Akademie der
Wissenschaften, Viena, 1986.

° Matscher, Franz, “Methods of interpretation of the ConventionThenEuropean system for the protection of
human rightsNijhoff, Dordrecht - Boston — Londres, 1993.

10 Van der Meersch, Ganshétéflexions sur les méthodes d’interprétation de la Cour européenne des Droits de
I’'Homme: I'autorité de ses arréts et leurs voies d’exécyfime. Cour (83)33, Consejo de Europa, Estrasburgo,
1983. TEDH caso Engel contra Holanda, sentencia del 8 de junio de 1976, parr. 81y 82.
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nucleo inderogablé. La sociedad evoluciona, lo que se manifiesta entre otros en actos
legislativos, ejecutivos y judiciales. Pero cuando el tribunal no ha encontrado un consenso en
torno al sentido y alcance del derecho, en ocasiones se ha aplicado lo que se conoce como el
margen de apreciacion.

En el @mbito del derecho internacional de los derechos humanos esta teoria ha sido utilizada
por primera vez por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ella es el resultado de un
desarrollo jurisprudencial necesario. Para comprender su significado y justificar su aplicacién
es necesario partir desde la premisa que si bien el sistema europeo se basa en la busqueda de un
orden europeo comUn cuyas bases mas elementales ya'éxiateparticularidades de los
estados no son desconocidas alli donde un consenso falta. El equilibrio entre el respeto a las
diversidades juridicas y sociales, la falta de consenso y la efectiva proteccion de los derechos
humanos es lo que ha llevado al TEDH a aplicar el margen de apreciacion.

Si bien la creacidn de un orden publico europeo constituye una finalidad deFTEDH
aplicacion del margen de apreciacion da a entender que el desarrollo de este orden es paulatino
y no forzado por el Tribunal, esperando el momento oportuno para establecer parametros
homogéneos. La creacion de este orden publico europeo, y que excluye por tanto la aplicacion
del margen de apreciacion en los ambitos en los que se da, ha sido plasmada en recurrente
jurisprudenci#.

La teoria del margen de apreciacion nos indica en definitiva que alli donde no existe un
minimo comn europeo para entender de una determinada manera el contenido de un derecho,
se abre para el estado un margen de accion que le permite fijar de acuerdo a circunstancias
juridicas, sociales y culturales el contenido y alcance de ciertos derechos, a la espera por parte
del TEDH de poder encontrar elementos nuevos que le permitan establecer contenidos que se
integraran al orden publico europeo y seran por tanto aplicables a todos los estados miembros
del Consejo de Europa por igual.

Sin perjuicio de esto, es posible descubrir en la jurisprudencia del Tribunal que la
aplicacién tanto del consenso como del margen de apreciacidon no presenta siempre una
coherencia absoluta.

= Sin perijuicio de la postura de algunos que consideran que asi como la evolucién natural seria ir ampliando los
margenes del contenido del derecho, existiria la posibilidad que se de un proceso regresivo.

2 Democracia, estado de derecho, respeto a los derechos humanos.

3 Trindade, Antonio. 2004. “Le développement du droit international des droits de 'homme a travers I'activité et
la jurisprudence des Cours européenne et interamericaine des droits de I'homme”. Revue universelle des droits
de 'homme, vol. 16, h5-8, p. 177.

4 TEDH, caso Tyrer contra Gran Bretafia, sentencia del 25 de abril de 1978; caso Loizidou contra Turquia, sentencia
del 23 de marzo de 1995; caso Bancovic contra Bélgica y otros, sentencia del 12 de diciembre de 2001.
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Esto es sin perjuicio de que se podria sostener, no sin fundamento, que parte de este orden
publico es precisamente el respeto a las diversidades culturales, sociales y juridicas.

Los ambitos en los que el TEDH ha aplicado el margen de apreciacion a falta de consenso
se pueden clasificar en tres: en la ponderacién de las circunstancias que ameritan decretar
estado de excepcién y por tanto autorizan al estado a restringir el ejercicio de ciertos aspectos
de los derechos, en segundo lugar en las posibilidades de limitar el ejercicio de los derechos
contenidos en los articulos 8, 9, 10y 11 del CEDH, y en tercer lugar en el contenido y alcance
de ciertos derechos o aspectos de ellos.

1.1.- Estado de excepcion del articulo 15 de la CEDH

El articulo 15 de la Convencion permiteaaso de guerr@ de otrgpeligro publicoque
amenace laida de la nacionque el estado adopte “medidas que deroguen las obligaciones
previstas en el presente Convenio en la estricta medida en que lo exija la situacién, y supuesto
gue tales medidas no estén en contradiccion con las otras obligaciones que dimanan del derecho
internacional”. Para la valoracion de las situaciones que fundamentan sea decretado un estado
excepcion el Tribunal recurrié en un comienzo al margen de apreciacion. En el caso Irlanda
contra Gran Bretaffadonde se discutian, en el marco del ejercicio de poderes de la autoridad
inglesa derivados del declarado estado de excepcidn, la aplicacion de las llamadas cinco técnicas
de interrogatorio, el Tribunal sefialé expresamente que el estado responsable de la “vida de la
nacién” esta en mejor posicién que el juez internacional para determinar si un peligro publico
la amenaza, debido a que se encuentra en “contacto directo y constante con la realidad presente
en un momento determinado” y puede por tanto “pronunciarse sobre la presencia de un peligro
asi como sobre la naturaleza y extension de las derogaciones necesarias para hacerle frente. El
articulo 15 inc. 1 les otorga en esta materia un amplio margen de apreéiacion”

Sin embargo el TEDH ha ido progresivamente desarrollando un control al ejercicio de
esta facultad concedida a los estados. Es asi como en casos pdstetidEe®H demanda
para si la competencia de revisar las condiciones que el estado ha tenido en consideracién para
aplicar el articulo 15 de la CEDH. Ademas el Tribunal examina si las medidas fueron las
estrictamente necesarias de acuerdo a la situacién. EI TEDH si bien hace suyo el razonamiento
del caso precedentemente citado, sefiala que la facultad del estado no es ilimitada en este
ambito y que el Tribunal tiene competencia para decidir si se ha excedido la estricta medida de
las exigencias que plantea la crisis. Por tanto el margen de apreciacion se sujeta a un control
europeo. La Corte debe atribuir el peso que corresponda a factores pertinentes tales como la

% Sentencia del 18 de enero de 1978.
16 Parr. 207 de la sentencia.
v Caso Brannigan y McBride contra Gran Bretafia, sentencia del 26 de mayo de 1993.
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naturaleza de los derechos afectados por la derogacion, la duracion del estado de excepcién y
las circunstancias que lo han origin&do

En este ambito no es aplicado el consenso. La razon esta expuesta por el Tribunal y no
contradicha posteriormente, sefialando que el estado esta “en contacto directo y constante con
la realidad presente en un momento determinado”. Y cuando el TEDH limita el margen de
apreciacion estatal no lo hace porque haya encontrado un consenso que sera considerado parte
del orden publico europeo. Lo limita porque con el paso del tiempo el Tribunal considera que
siendo el guardian de los derechos humanos en el ambito europeo debe velar para que la
libertad en la interpretacion de circunstancias de hecho que fundamenten que sea decretado un
estado de excepcion, no sea entregado a la arbitrariedad del estado.

Por tanto el Tribunal acertadamente no aplica el consenso, acercandose mas bien a la
utilizacion de un criterio de proporcionalidad interpretativo.

1. 2.- Restricciones permitidas al ejercicio de los derechos de la CEDH

La segunda aplicacion que el TEDH ha realizado del margen de apreciacién entregado a
los estados en la aplicacion de la Convencién esta relacionada con la posibilidad que otorgan
ciertos articulos de establecer restricciones legales fundados en la “seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econdmico 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” y en la medida que la injerencia sea necesaria en una sociedad
democratic¥.

Si bien al estado se le reconocenuargen para apreciar las circunstancias de facto y
poder restringir las libertades y derechds esos derechos, el TEDH lleva a cabo un control
relativo en primer lugar a si lasedidas adoptadgsor el estado son necesarias dentro de una
sociedad democratica, en segundo lugar la compatibilidad con los derechos reconocidos y
finalmente la conformidad de las restricciones con el orden publico europeo. Un ejemplo de
este caracteristico esquema de control lo encontramos en el caso Bladet Tromsg und Stensaas
contra Norued@. El caso se refiere a articulos publicados en un diario noruego relativo a la
caza de focas. En los articulos se habria informado sobre crueles actos cometidos por los
cazadores en focas vivas. La jurisdiccion noruega impidié la circulacién del peridédico debido
al supuesto caracter difamatorio de las publicaciones. El TEDH reafirmando que la reputacion

18 Parr. 42 y s. de la sentencia.

1% Articulos 8 (Derecho al respeto a la vida privada y familiar), 9 (Libertad de pensamiento, de conciencia y de
religién), 10 (Libertad de expresién) y 11 (Libertad de reunién y de asociacion).

20 Sentencia del 20 de mayo de 1999.

RevISTA lUS ET Praxis - AR0 15 -n° 1 303



Maria Angélica Benavides Casals

es un limite a la libertad de informacion, sostiene que la prensa puede recurrir a una cierta
exageracion para llamar la atenciéon sobre temas que son de interés en sectores de la sociedad.
El TEDH reconoce el margen de apreciacion de los estados para restringir el derecho segun el
articulo 10 inc. 2, pero determina que la sancién impuesta en el caso concreto (prohibicién de
circulacion del medio) era desproporcionada y no necesaria en una sociedad democratica.

Por tanto al igual que en el supuesto del articulo 15 de la Convencion previamente expuesto,
los estados se encuentran en la mejor posicion, seguin el TEDH, para adoptar medidas legales
que restrinjan el ejercicio de los derechos sin que esto constituya una violacién a la Convencion.
Asi lo constata expresamente el Tribunal en el caso Buckley contra Gran Bréesfando
en contacto directo y permanente con las fuerzas vitales del pais, las autoridades nacionales
estan en principio mejor situadas que una la jurisdiccion internacional para evaluar las
necesidades y el contexto local”

Ciertos ambitos se presentan como particularmente influenciados por las especificidades
propias de cada sociedad. Tal es el caso de la#¥dgalasi como en muchos casos relativos
a estos ambitos no existe un minimo comun extrapolable a todos los estados parte de la CEDH
y por tanto no es posible interpretar de una forma Unica un derecho determinado de la
Convencién, haciéndose necesario que cada estado dentro de sus muy especiales aproximaciones
en materia moral aprecie en forma individual el estado y desarrollo de su sociedad fijando las
restricciones que la Convencion permite al ejercicio de ciertos derechos.

1.3.- La determinacién del contenido del derecho

Una tercera aplicacion de la doctrina del margen de apreciacion o consenso en su caso se
refiere al grado de autonomia entregada al estado para determinar ya no las restricciones
autorizadas por la CEDH al ejercicio de ciertos derechos o a la ponderacion de los hechos que
fundamentan sea decretado un estado de excepcion, sino al contenido mismo de los derechos
de la Convencion.

Dentro de la jurisprudencia desarrollada por el TEDH aqui s6lo abarcaremos dos areas.
El derecho a contraer matrimonio (articulo 12) en coordinacién con el derecho a una vida
familiar (articulo 8) y el derecho a la vida (articulo 2).

2t Sentencia del 25 de septiembre de 1996.

2 Parr. 75 de la sentencia.

2 Ver caso Handyside contra Gran Bretafia, sentencia del 7 de diciembre de 1976 parr. 48 y la evolucion de la
jurisprudencia del TEDH con el caso Sunday Times contra Gran Bretafia, sentencia del 26 de abril de 1979, parr.
49; caso Wingrove contra Gran Bretafia, sentencia del 25 de noviembre de 1996, parr. 58; ; caso Fretté contra
Francia, sentencia del 26 de mayo de 2002, parr.. 40.
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En el caso Cossey contra Gran Bretafian transexual, persona nacida hombre que se
sometid a una operacion de cambio de sexo en 1974, intenté contraer matrimonio con un
varon, tramite para el cual necesitaba presentar un certificado de nacimiento en el que figuraba
como de sexo masculino, razén por la cual le fue negado el tramite del matrimonio, ya que
segun la legislacion inglesa dicha institucion es entre un hombre y una mujer, lo que se acredita
con los documentos de la fecha del nacimiento. Ante la Corte se alega violacion del articulo 8
(derecho al respeto de la vida privada y familiar) y articulo 12 (derecho a contraer matrimonio).
El TEDH no encuentra elementos para aplicar una solucién basada en el consenso europeo ya
que no seria posible sostener que el concepto tradicional de matrimonio heterosexual con
definicién bioldgica del sexo se ha abandonado en todos los estados. Y por tanto los estados
disfrutan de un margen de apreciacion para regular el ejercicio de este derecho

Posteriormente en el caso Goodwin contra Gran BrftaglafEDH no desconociendo
su jurisprudencia anterior en orden al margen de apreciacion de los estados en este ambito,
sefiala que su aplicacion se ha reducido, pero no producto del nacimiento de un consenso
europeo en esta materia nacido en el tiempo que media entre las anteriores sentencias y este
caso en cuestion. El Tribunal no desconociendo que el derecho al matrimonio reconocido en la
Convencién es una institucién heterosexual, decide que las formas de determinacion del sexo
han variado con el tiempo y ya no es posible sostener que sea una determinacién puramente
biolégica. Por otra parte sefiala que el articulo 12 garantiza el derecho fundamental de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio y fundar una familia. Sefiala que el fundar una
familia no es condicién del derecho a contraer matrimonio y que la incapacidad de una pareja
para concebir o criar un hijo no bastaria para privarles del derecho a contraer matrimonio. El
Tribunal indica que hoy no es posible “continuar admitiendo que estos términos implican que
el sexo debe ser determinado seg(n criterios puramente bioldgicos (...). Desde la adopcion de
la Convencion la institucién del matrimonio ha estado profundamente afectada por la evolucion
de la sociedad y los progresos de la medicina y la ciencia han originado cambios radicales en
el ambito de la transexualidad. La Corte ha constatado en el terreno del articulo 8 de la
Convencién que la no concordancia de los factores biolégicos en un transexual operado no
podria constituir un motivo suficiente que justifique la negativa al reconocimiento juridico del
cambio de sexo (...). Otros factores deben ser tomados en consideracién: el reconocimiento de
la comunidad médica y las autoridades sanitarias en los estados parte del estado médico de
confusién sobre la identidad sexual, la oferta de tratamientos incluida la intervencion quirurgica,
los que permiten a la persona afectada acercarse al sexo al cual siente pertenecer, y que adopte
el rol social de su nuevo sexo. La Corte nota también que la redaccion del articulo 9 de la Carta

24 Sentencia del 27 de septiembre de 1990. Anteriores sentencias en este sentido: caso Rees contra Gran Bretafia,
sentencia del 17 de octubre de 1986 y caso Sheffield contra Gran Bretafia, sentencia del 30 de julio de 1998.

* Parr. 103 de la sentencia.

26 Sentencia del 11 de julio de 2001.
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de los Derechos Fundamentales de la Union Europea adoptada recientemente se aparta - y esto
no puede haber sido sino deliberado - del articulo 12 de la Convencion excluyendo la referencia
al hombre y a la mujer. (...). En efecto, esto llevaria a concluir que el abanico de opciones
abiertas a un Estado contratante puede llegar hasta prohibir practicamente el ejercicio del
derecho a casarse. El margen de apreciacién no puede ser tan amplio. Si le corresponde al
Estado determinar, particularmente, las condiciones que debe cumplir un transexual que
reivindica el reconocimiento juridico de su nueva identidad sexual para establecer que su
conversion sexual se ha producido y en las que un matrimonio anterior deja de ser valido, o
incluso las formalidades aplicables a un futuro matrimonio, (por ejemplo las informaciones a
entregar a los futuros esposos), la Corte no ve ninguna razon que justifique para que los
transexuales sean privados bajo toda circunstancia del derecho de €asarse”

El Tribunal pretende, desde nuestro punto de vista, que se otorgue al parecer, el caracter
deconsens@uropeo a la discusion médica existente sobre la determinacion del sexo. La verdad
es que esto no ha dejado de ser sin embargo una discusion y dista mucho de ser un consenso.
Aqui parece que el Tribunal intenta una construccion del consenso y no un reconocimiento de
éstés,

Por otro lado pretende atribuir también, al parecer, el caracter de consenso en esta materia
a la Carta de los Derechos Fundamentales mencionada, sefialando que es de suponer que la
exclusion del elemento sexo en el reconocimiento del derecho al matrimonio indica que esta
omision no pudo haber sido deliberada. Hubiese sido interesante que el TEDH hubiera expuesto
parte de los trabajos preparatorios de esa Carta, que de existir estos trabajos en ese punto,
fundamentaran semejante interpretacion. O que al menos recurriese a algun otro medio de
verificacion de su postura. Por lo demas la mencionada Carta es un instrumento de la Unién
Europea cuyos miembros no corresponden al del Consejo de Europa. No se trata pues de un
instrumento nacido al interior de esta organizacion internacional y por tanto no puede representar
un consenso al interior del Consejo de Europa.

De acuerdo al articulo 31 numero 3 letra ¢ de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, para la interpretacion debe tenerse en cuenta junto con el contexto como uno de
los tres elementos de la regla general del articulo 31 inciso primero, toda norma pertinente de
derecho internacional aplicable entre las partes. De esto no puede concluirse que un instrumento
regional de alcance por tanto limitado, pueda constituirse como una norma aplicable entre las
partes, ya que no todo miembro del Consejo de Europa es miembro de la Unién Europea. Si
bien el mencionado articulo indica que el derecho internacional obedece a una coherencia y

2 Parr. 103 de la sentencia.
28 Ver Murray, John. 2008. “Consensus: concordance ou hégémonie de la majoribé&ibgne entre juges
ECHR, Estrasburgo, p. 38.
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debe ser dentro de esa coherencia interpretado, y consecuencia de esto es posible sostener que
ciertos tratados pueden ser aplicados a estados que no los han ratificado, esto corresponde mas
bien a instrumentos con vocacién universal, como los nacidos al interior de UN o a costumbre
internacional, y no a instrumentos estrictamente regionales como la mencionada Carta. Nuestro
interés en la critica de esta sentencia, revolucionaria por lo demas, consiste en la falta de rigor
del Tribunal en la aplicacion, o mas bien en la falta de aplicacion, de elementos interpretativos
contundentes que lleven a deducir la existencia de un consenso europeo que restringa el margen
de apreciacién previamente reconocido a los estados del Consejo de Europa en el reconocimiento
del matrimonio entre transexuales.

También el TEDH ha invocado el margen de apreciacion de los estados para la aplicacion
de la Convencién en el ambito interno en el caso del derecho a la vida. El caso Vo contra
Franci& trata de un aborto practicado erroneamente en la persona de una mujer embarazada
de cinco meses, quien tenia el mismo nombre de otra a la que si debia practicarsele el
procedimiento, y donde el problema principal se traducia en definir si el embrion es o no titular
del derecho a la vida contenido en el articulo 2 de la CEDH. El Tribunal determina que “resulta
que el punto de partida del derecho a la vida emana del margen de apreciacién de los estados
gue la Corte tiende a considerar que le debe ser reconocido a los estados en este campo. Las
razones que llevan a la corte a esta constatacién son por una parte que la solucién para dicha
proteccién no se encuentra en el seno de la mayoria de los estados parte y particularmente en
Francia, donde la cuestién ha suscitado debate, y por otro lado, que no existe ningln consenso
europeo sobre la definicion cientifica y juridica del comienzo de la¥ida”

Es asi como a falta de consenso europeo sobre el punto, seria el estado nacional el que
define si el embrion es o no titular del derecho a la vida segun esta sentencia. Una opinion
critica a esta decision la presenta el voto de minoria del juez G. Ress, quien afirma que el
articulo 2 se aplica a la vida del no nacido. El magistrado sostiene que podria haber una discusion
sobre las diferencias en cuanto al nivel de proteccién del embrién y del nacido. Esto sin embargo
no puede conducir a la conclusion que es imposible responder en abstracto a la pregunta sobre
si el embrién es una persona en los términos del articulo 2 de la Convencién. Segun él ambos
sujetos (la madre y el embrién) son dos “seres humanos” diferentes que deben ser protegidos
cada uno por separado. Ademas los estados donde se admite el aborto han enfrentado problemas
constitucionales al legislar sobre el tema. Esto s6lo se entiende desde la perspectiva que el feto
posee vida humana. De lo contrario estas leyes no habrian sido necesarias.

Nos parece contradictoria la aplicacién del consenso y del margen de apreciacion en estos
dos ambitos precedentemente sefialados. Por un aparte y sin mayores fundamentos

20 Sentencia del 4 de julio de 2004.
30 Parr. 82 de la sentencia.
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hermenéuticos se restringe el margen de apreciacion en materia de transexuales y matrimonio
hasta hacer desaparecer este margen. Y por otro lado no establece el Tribunal un consenso en
materia ya no del derecho al aborto, sino a que si existen leyes en este sentido es porque
precisamente existe un consenso entre los estados que el no nacido si es sujeto de derechos y
por esto fueron necesarias estas leyes. La determinacién que el no nacido cae dentro del ambito
del articulo 2 de la Convencion implica desde luego problemas con estas leyes internas que
autorizan este procedimiento quirdrgico. Pero constituye a la vez una simple constatacién en
orden a que si existen las leyes que permiten el aborto, existe por tanto un derecho del no
nacido. Esta constatacion tiene su base precisamente en esas leyes de aborto: su existencia da
cuenta del consenso al interior de las sociedades europeas que el no nacido es titular del derecho.
El cémo esta constatacion por parte del Tribunal repercutiria en las legislaciones nacionales
corresponde a otra discusion.

Este tipo de razonamientos del TEDH da cuenta mas bien de haberse guiado mas por lo
politicamente correcto, considerando el contexto europeo, que por consideraciones estrictamente
juridicas.

2.- Elconsensoy el margen de apreciacién segun la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Dos son las razones que justifican que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante la Corte o CIDH) no haya profundizado particularmente en la teoria del margen de
apreciacion. Desde un punto de vista cuantitativo la jurisprudencia de la Corte es
considerablemente menor a la del TEDH. Por tanto las oportunidades para pronunciarse al
respecto son menofésY por otro lado la jurisprudencia de la Corte tiende al universaismo
A diferencia del TEDH que ha elaborado la teoria del orden publico europeo y de acuerdo a él,
entre otros, aplica o no el consenso y el margen de apreciacion de los estados, la Corte por su
parte no ha elaborado una teoria de un orden publico propiamente interamericano, tendiendo
mas bien a la universalidad y a ver un consenso universal aplicado a su jurisprudencia, al
utilizar expresiones tales corabcorpus iuris internacion&.

Para ciertos autores el reconocimiento del margen de apreciacion presupondria la existencia

s Las razones para esto no radican en que su competencia la ejerce desde hace menos afios que el TEDH, sino mas
bien en que no existe a diferencia del sistema europeo un recurso individual ante la Corte y en el hecho que su
jurisdiccion es voluntaria.

32 Opinién Consultiva “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1. Parr. 40.

33 Ejemplo de esto es el caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay sentencia del 17 de junio de 2005 en
el que se discutian las condiciones de vida de la comunidad indigena Yakye Axa y la Corte con el objeto de tener
como base un parametro para apreciar estas condiciones utiliza la exprgsisnuris internacional
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de una democracia inexistente en la mayoria de los e¥taHste Gltimo es un argumento
rebatible. Como se expresd precedentemente, una democracia presupone una diversidad que
no puede tener como resultado que en cada estado se reconozcan igualmente el contenido de
ciertos derechos. Es precisamente la diversidad el resultado de un sistema democratico y es
esa sociedad democratica la que debe velar por diversas formas de comprender el contenido de
ciertos derechos.

La realidad es que atendida quizas la escasa jurisprudencia de la CIADH, ésta no ha
tenido oportunidad de desarrollar en profundidad la teoria del margen de apreciacion y tampoco
un acabado concepto de consenso interameffcano

Conclusiones

Si bien la universalidad de los derechos humanos ha sido positivamente reconocida por
numerosos instrumentos internacionales, al examinar las instancias de control, nos damos cuenta
que los érganos jurisdiccionales responden a esfuerzos regibnile debido a que en
comunidades mas pequefias es posible lograr progresivamente mayores niveles de acuerdo en
cuanto al contenido de los derechos, los que debido precisamente a falta de acuerdo inicial en
cuanto a su sentido y alcance son tan vagamente concebidos. Estos acuerdos que las instancias
jurisdiccionales regionales deberian ir constatando son manifestacion del consenso llegado al
interior de la comunidad de que se trate. Y en la medida que ese consenso no se alcance es no
sélo razonable sino que necesario reconocer un margen de apreciacion a los estados en la
aplicacion de la convencion de que se trate. Esta idea ha sido claramente recogida por el
TEDH. No estamos seguros que en el sistema interamericano se recorra este mismo camino.
El tiempo dira cual es el rumbo que la Corte adoptara. Sin embargo es necesario sefialar que
precisamente la particularidad de las sociedades nacionales y los consensos regionales a los
gue pueden llegar en torno al contenido de un derecho es lo que hace mas efectivos los sistemas
regionales de derechos humanos. El TEDH lo ha entendido asi y ha acufiado la expresion
orden publico europeg en recurrente jurisprudencia ha destacado el perfil estrictamente
regional del sistema eurogéoUna simple extrapolacion de los avances alcanzados en el
ambito europeo al interamericano no parece razonable en el estado actual del desarrollo de los
derechos humanos. Esto deja a salvo sin embargo que el derecho internacional de los derechos
humanos debe tender progresivamente a materializar la universalidad de estos derechos en el
contenido de ellos y su proteccién. Pero todo tiene su momento.

3 Trindade, Antonio,El derecho internacional de los derechos humanos en el siglddibrial Jdca. De Chile,
2006, p. 390.

% Ver caso Yatama contra Nicaragua, sentencia del 23 de junio de 2005, parr. 100.

36 Hasta el momento la Gnica excepcién es la Corte Penal Internacional. Y de todos modos su competencia deriva
de la declaracion de sometimiento que realizan los estados.

37 TEDH caso Bancovic contra Bélgica y otros, admisibilidad del 12 de diciembre de 2001, parr. 80.
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Respecto a la aplicacion que han realizado ambos 6rganos jurisdiccionales, en especial el
europeo por razones de mas oportunidades para pronunciarse al respecto, del margen de
apreciacion y del consenso como criterios hermenéuticos, es deber decir que no siempre esta
aplicacion ha sido coherente particularmente en el ambito europeo. El margen de apreciacion
ha sido particularmente aplicado en ambitos morales y religiosos. Ahora bien, esta aplicacion
ha sido zigzagueante. Esto ha conducido en el sistema europeo a desconcertantes resultados.
La mayoria de los estados europeos establecen un derecho de aborto sujeto a condiciones
diversas, pero no por eso el TEDH pudo descartar que el no nacido no sea titular del derecho a
la vida. Simplemente evadio fallar al respecto, lo que no deja de dejarnos perplejos si es el
derecho sin el cual ningln otro puede existir, sin perjuicio que existan legislaciones que lo
contemplan. Por otro lado la mayoria de los estados europeos no contempla una legislacion
referente al matrimonio de transexuales, pero eso no impidié al TEDH interpretar la institucion
del matrimonio, como lo ha venido haciendo desde su creacién, como una institucion
heterosexual, pero desde el 2002 estableciendo que es posible que el sexo sea determinado por
otras razones no exclusivamente biolégicas.

Ponderar adecuadamente y con criterios claros y razonables cuando y por qué existe la
posibilidad para los estados de aplicar el margen de apreciacion o excluirlo aplicando el
consenso, se configura como un desafio tanto para las instancias internacionales como para la
doctrina.
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