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“On ne peut contester a un étre intelligent I'usage de son esprit, de
son jugement et de sa raison. Le droit de communiquer @ autrui ce
que l'on pense et ce que 'on veut est attaché a la nature d’'un étre
sociable. Tout homme peut donc penser, parler et écrire librement”

JEAN ETIENNE MARIE PORTALIS
(1797 - Séance du Conseil des Anciens)
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PRESENTACION

LLa comparacion es un arte dificil. Comparar no es yuxtaponer, es entrelazar,
cruzar para lograr integrar. Este ejercicio implica una gran astucia analitica.
Como es complejo su resultado, cuando se realiza con éxito, es uno de los mas
productivos, pues la comparacion evidencia la inteligibilidad de las cosas.

El libro de Francisco BarBosa DELGADO, producto de su tesis doctoral
sustentada en la Université de Nantes en Francia, se enfoco en un delicado
esfuerzo comparativo con el fin de hacer descubrir al lector las similitudes y
las diferencias que enlazan los sistemas europeo e interamericano de derechos
humanos.

Tal empresa esta bien lograda. De un lado, la investigacion de juristas latino-
americanos relativa al “sistema de San José” se ha profundizado y enriquecido
considerablemente desde hace varios afos. El debate sobre “el control de con-
vencionalidad” inducido por la jurisprudencia de la Corte interamericana es el
mejor ejemplo. Los estudios han dejado de ser una simple descripcion para ser
analiticos y criticos, lo que testimonia una vitalidad intelectual.

Partiendo incluso de si el sistema convencional europeo continta siendo
estudiado y analizado en el seno del continente americano, la actividad de los
organos interamericanos (Comision y Corte Interamericana) encuentra un lugar
en los actuales estudios juridicos en el marco de cada Estado-parte.

De otro lado, los juristas del “viejo continente” comienzan a interesarse-
estando, en algunas ocasiones, fascinados-, por el sistema interamericano de de-
rechos humanos. Se desplazan hacia el occidente, hacia “e/ nuevo mundo” para
enriquecer su investigacion exclusivamente marcada en los tltimos afios sobre el
sistema de Estrasburgo. Toman la medida de la extrema vitalidad de un sistema
que debe enfrentar multiples desafios. Todos los ingredientes, entonces, estan
reunidos para que los estudios comparativos puedan desarrollarse y permitan
que lariqueza de experiencias de los dos continentes pueda ser compartida para
ser discutida en el sentido noble del término.

La investigacion del autor se inscribe en esta ebullicion intelectual. FRANCIS-
co BarBOsA DELGADO articula un estudio comparativo alrededor de una nocion
y de una libertad: el margen nacional de apreciacion de un lado y la libertad
de expresion del otro. Su mérito es muy importante por la complejidad de los
elementos bajo analisis. El primero esta historicamente ligado a la historia de
la Convencion Europea de derechos humanos y a la manera como el juez de
Estrasburgo lo ha convertido en un instrumento para moderar la soberania de
los Estados. Esta nocion ha sido el centro de numerosos estudios en Europa,
tanto técnicos como analiticos, como los realizados por la Profesora MIREILLE
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DErLMAS- MARTY que la utilizo como elemento central de su teoria denominada
“pluralismo ordenado”. Esta nocion no ha sido tan desarrollada en el sistema
interamericano.

El debate esta, de lejos, vivo sobre la pertinencia de utilizar “el margen
nacional de apreciaciéon” como un parametro de referencia interpretativa tan
riguroso como en Europa: los contextos no son los mismos e ignorar ese hecho
—acordando mds latitud a los Estados parte de la Convencion Americana de derechos
humanos donde el reino de la ley es auin frdgil— no permitiria avanzar sobre la via
de un mejoramiento sustancial del Estado de derecho en el seno de las Américas.
Es en este punto, donde se evidencia la dificultad del comparatista, que debe
navegar en el seno de los sistemas que, a pesar de ser creados con el objetivo de
erradicar toda huella de la “razén de Estado”, no evolucionan del mismo modo
dentro de ambientes politicos y sociales heterodoxos.

La libertad de expresion —segundo eje de la comparacion realizada por el
autor— es uno de los pilares de los regimenes democraticos desde que estos
aparecieron en la historia, puesto que suprimir la palabra es el origen y principio
del autoritarismo...

Era necesaria una gran cultura para abordar el derecho a la libertad de
expresion con altura y distancia. Ese es el caso de F'rRaNncisco BarRBosA DEL-
GADO, que maneja los autores clasicos, como las referencias contemporaneas,
con una facilidad y habilidad desconcertantes. Es necesario decir que el autor
no es solo un jurista. Es igualmente historiador, lo que le da al libro un matiz
muy particular en el desarrollo de sus ideas. Debe anadirse que el autor sabe
profundizar en la técnica de las interpretaciones pretorianas de las dos Cortes
de proteccion de derechos humanos, asi como utilizar el pensamiento de los
mas importantes autores al servicio de un analisis historico-politico.

Que los enamorados de la comparacion y de los sistemas europeo e intera-
mericano de derechos humanos disfruten con fruicion de este estudio denso
que plantea una pregunta vital y mayor para toda sociedad democratica: ;hasta
qué punto y en qué condiciones los Estados pueden restringir los derechos
garantizados sin privarlos de su sustancia?

LLAURENCE BURGORGUE-LLARSEN
Professeur a ’Ecole de droit de la Sorbonne (Université Paris 1)
Jurado de la tesis doctoral de FrRaNcisco R. BarRBosa DELGADO



PREFACIO

Si pudiéramos catalogar la tesis de FrRaNCISCO BARBOSA, diriamos que podria
enriquecer una biblioteca de derecho internacional de derechos humanos en
sus estantes de derecho comparado y de teoria juridica.

ILa ambicion comparativa es manifiesta. Aparece en el examen mismo del
titulo de la tesis “El margen nacional de apreciacion y sus limites en la libertad
de expresion: analisis comparado de los sistemas europeo e interamericano
de derechos humanos”. Un titulo como ese, puede ser solamente parte de un
estudio de derecho comparado del que el autor no se sustrae.

LLa arquitectura del libro plantea la trama de su desarrollo. Partiendo de
una confrontacion de la teoria del margen nacional de apreciacion frente a las
competencias recogidas por las jurisdicciones internacionales de los derechos
humanos, Francisco BArBosA despliega un fino y sutil analisis de la jurispru-
dencia de los dos sistemas regionales, haciendo surgir las diferencias en el alcance
de la nocion “margen nacional de apreciacion” (MNA). Asi, establece, partiendo
de un marco juridico comun surgido de las jurisprudencias de las Cortes eu-
ropea e interamericana, distinguiendo la emisién de discursos que emergen de
las “declaraciones factuales” o de los “juicios de valor”, una particularidad del
sistema interamericano segun la cual “ /a persona afectada debe probar la mala
Je del emisor de la declaracion factual, teniendo en cuenta la doctrina de la real
malicia”, exigencia que no se encuentra en el sistema europeo.

Varios limites debieron establecerse para tratar el tema de este libro, debido
a la amplitud de la jurisprudencia estudiada. FrRaNcCISCO BARBOSA supo con-
vencer a su director de tesis que el campo de estudio del MNA se limitara a la
proteccion de la libertad de expresion. Esta postura tematica puntual presenta
un importante interés epistemologico. El analisis comparativo gana en perti-
nencia cuando los objetos ponderados presentan ciertas analogias originales. El
autor lo confirma cuando indica que: “tanto la Corte IDH, como el Tribunal EDH
han tomado en consideracion que la libertad de expresion tiene un interés colectivo
que debe ser protegido y respetado dentro de la sociedad”.

El MNA, nocion central de la tesis, nos reenvia de forma recurrente a la op-
cion escogida por la jurisprudencia internacional, confiriendo a las autoridades
estatales un poder parcial de interpretacion del sentido dado a un concepto
creado por una norma internacional. Asi, para la jurisprudencia europea “e/
punto de partida del derecho a la vida pertenece al margen nacional de apreciacion
de los Estados” (TEDH, 10 de abril 2007, Evans c. RU, req, n.° 6339/05). Con esta
nocion se constata un instrumento de medida de la autonomia dejada al dere-
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cho nacional frente a las normas internacionales de proteccion de los derechos
humanos: derecho internacional versus sistemas politicos nacionales.

Pero seamos osados y planteemos la siguiente pregunta: JExiste en este tema
un campo de estudio para una tesis doctoral en derecho? Una corriente doctrinal
estima en efecto que la nocion del MNA es dificilmente conceptualizable en el
campo juridico. En ese sentido, dentro de la literatura juridica francesa puede
leerse que: “ (...) la definicion del margen nacional de apreciacion de los Estados
Y, de manera subsiguiente, de la intensidad del control del TEDH, reposa sobre una
Jurisprudencia bastante errdtica de suerte que es fallida por tener una vision lineal”
(x. Dupré de Boulois, Drouts et libertés fondamentaux, PUF, 2010,p. 286).

El hecho que la nocién de MNA no sea tratada en otros lugares y, particular-
mente, en los manuales franceses clasicos de derechos fundamentales, permite
pensar que los autores no le encontraron una verdadera sustancia juridica o,
por lo menos dudaron de su existencia. FRaNCISCO BARBOSA hizo una apuesta
tedrica contraria, sosteniendo que el panorama juridico del margen nacional
de apreciacion, se concretiza y se aleja de las criticas que de forma recurrente
ha recibido por su ausencia de contenido. Y, en el marco de esa idea, el autor
se emplea utilizando un perfecto razonamiento deductivo para demostrar la
validez de sus hipotesis.

LLa originalidad de la tesis se encuentra en la manera como el MNA es abor-
dado. Es asi como los desarrollos y sus factores son tratados con claridad. La
tesis nos confirma la idea de que este margen es mas fuerte en donde sean
mas intensas las variaciones de las tradiciones juridicas nacionales o donde se
reunan las condiciones para que un Estado declare un derecho de excepcion
(art.15 de la cEDH). Del mismo modo, es evocado en la tesis el rol de guardian
de la racionalidad y el discurso que tiene el principio de proporcionalidad.
Pero el autor va mas alla demostrando que esta nocion existe en el marco de
los debates alrededor del universalismo, el pluralismo y la globalizacion de los
derechos humanos.

LLa discusion es rigurosa. Lejos de considerar que la nocion del mNa traduce
una aproximacion relativista del resorte de la filosofia universalista de los dere-
chos humanos, FrRancisco BARBOSA plantea una teoria “contextualizadora” del
MNA. Para el autor “ (....) en caso que no exista un consenso sobre una tension de
derechos que se debata en el seno de las Cortes, se reconoce un margen de apreciacion
al Estado que permite la multiplicidad de opciones de interpretacion de los derechos
a nivel estatal, siempre y cuando, con ellos no se desconozca el objeto y el fin de los
tratados”. Debemos reconocer que este ensayo de conciliacion de teorias en
favor del universalismo y el relativismo es tremendamente seductor.



Prefacio

Esta tesis se inscribe de forma definitiva en su tiempo. Un elemento de mo-
dernidad aparece detras de la evocacion de la perspectiva global de los derechos
humanos. Habilmente, FrRaNcIsco BArBOsA invierte la nocion, dandole una
fuerza explicativa del movimiento de compenetracion entre el derecho interna-
cional de los derechos humanos y los derechos nacionales. No era evidente en el
libro que se prologa, la relacion entre la nocion del MNa y el procedimiento que
se realiza ante las Cortes regionales de derechos humanos. El autor se arriesga
en ¢l a través del “principio de subsidiaridad procedimental”, consistente en una
extension del margen nacional de apreciacion que conserva el Estado; a lo cual
agrega un “principio de subsidiaridad material” que aiiade al principio de propor-
cionalidad. Frecuentemente soslayada, la nocion de subsidiaridad encuentra en
los escritos de FrRaNcIsSCO BARBOSA un sustrato juridico que se afirma.

La tesis de FrRancisco BArRBosA pudo, en sus inicios, haber planteado reservas
en las riberas europeas del Atlantico. Pero lleno de fe en la idea de un progreso
constante de la humanidad a través de la profundizacion de mecanismos de
proteccion de los derechos humanos, el autor se dispuso a ampliar el perimetro
de los “derechos intangibles” reconocidos sobre la base de los tratados interna-
cionales de derechos humanos, sin afectar con su argumentacion esencialmente
su contenido.

Un paso ha sido superado en la obra de Francisco BARBOSA que prosigue
una obra doctrinal desde hace 10 afios. En la obra que precedio a la obtencion
de su titulo de “docteur en droit public” con una mencion “trés honorable” de la
Université de Nantes, “Litigio Interamericano- Perspectiva juridica del sistema
de proteccion de Derechos Humanos”, el autor realizaba un primer analisis de
las fuentes y del contenido de la Convencion americana.

Prefigurando una de las ideas directrices de la tesis, FrRaNncisco BaRBOSA
indicaba, citando a la Corte 1IDH que * debe existir un equilibrio entre los derechos
y los deberes”, los cuales fundan las limitaciones dadas en el ejercicio de los derechos,
las nociones de “bien comuin’ y de “ejercicio efectivo de la democracia representativa”
(F. BarBosa, Litigio Interamericana, Universidad Jorge Tadeo Lozano de Bogotd).
Consolidando esta opinion, el autor sostiene en el presente texto, que por el
lugar que ocupan dentro de los fundamentos historicos de los sistemas de pro-
teccion de derechos humanos “la democracia es una condicion necesaria para que
el Estado pueda ejercer de manera adecuada su margen nacional de apreciacion” .

Hay tesis que por los méritos que le confieren al autor, le procuran elogios
de sus pares, saludando el aporte al enriquecimiento de la doctrina juridica.
Este seguramente es el caso de Francisco BARBosA. También existen otros
elementos que son tenidos en cuenta de forma adicional y que alimentan la
profunda estimacion del profesor que lo acompaii6 en su camino doctoral.
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Los éxitos del alumno honran también a su maestro. El libro de FrRaNcCISCO
BarBosa es de aquellos logros que nos permiten comprender que la apertura
de ideas y pensamientos es una caracteristica de una democracia en el sentido
moderno del término.

JACQUES FIALAIRE

Professeur de droit public de la Université de Nantes,

Director del “Laboratoire de Droit et changement Social” UMR CNRS 3128.
Director de la Tesis doctoral de Francisco BarBosa DELGADO



INTRODUCCION

LLa doctrina del margen nacional de apreciacion fue construida por la jurispru-
dencia del Tribunal EDH. Por esa via, su influencia lleg6 al sistema interamericano
de derechos humanos. Su estudio ha estado enmarcado por la ambigiiedad.
Para los defensores del derecho constitucional es el producto de la existencia
del Estado y la consecuencia de su autonomia. Para los internacionalistas es un
concepto residual que posee el Estado frente a la interpretacion y aplicacion
de los derechos fundamentales. Mas alla de esta sempiterna discusion, en el
presente libro se pretendera determinar los limites de ese margen de apreciacion
a partir de la relacion que surge entre esta accion hermenéutica del Estado y los
derechos fundamentales. En este caso, el derecho que se analizara alaluz de ese
margen de apreciacion es la libertad de expresion, que juega un rol esencial en
la existencia de los sistemas de proteccion de derechos humanos y se constituye
en el fundamento de la sociedad democratica.

Para efecto de abordar el presente trabajo, esta introduccion se dividira en
dos partes. Fin la primera se realizaran algunas precisiones conceptuales en torno
ala “doctrina del margen nacional de apreciacion” y a la libertad de expresion.
Mientras que en la segunda, se formularan unas precisiones metodologicas,
dentro de las cuales se delimitara el campo de estudio, el método utilizado, el
interés del tema abordado y, por altimo, el plan de la tesis.

I. PRECISIONES CONCEPTUALES

Para efectos de explicar los lugares conceptuales desde donde se ubicara el
presente libro es necesario abordar dos conceptos esenciales. El primero, es la
doctrina del margen nacional de apreciacion® y, el segundo, es la libertad de
expresion. Aunque tanto el uno como el otro se estudiaran a profundidad en
este documento, es importante mostrar los alcances que para efecto de este
trabajo tendran. Esto permitira delimitar el objeto de estudio dentro de una
orbita logica y racional.

1 M.-L. MarHiEu-I1zorcHE, “La marge nationale d’appréciation, enjeu de savoir et de pouvoir, ou jeu
de construction ? ”, RSC 2000, n.° 1, p. 25.

25



26

El margen nacional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion

A. EL MARGEN NACIONAL DE APRECIACION

En general, la nocién de “margen” tiene relacion con aquello que no se en-
cuentra en el centro, que es periférico. El margen nacional de apreciacion, por
el contrario a esa definicion, tiene algo de contradictorio y paraddjico en su
contenido. En primer lugar, ni se encuentra al margen de algo, ni es periférico.
El margen nacional de apreciacion, por el contrario, se ubica en el centro del
Estado, toda vez que es una consecuencia de su existencia. En el campo del
derecho internacional de los derechos humanos, que en especifico es el lugar
donde su ubica la reflexion y los problemas abordados en esta tesis doctoral,
el margen nacional de apreciacion es descrito no desde el Estado, sino desde el
Tribunal EDH? —y con posterioridad en la Corte IDH—lo que hace que la palabra
“margen” sea comprendida como un reducto de interpretacion y aplicacion
de los Derechos Humanos atribuido al Estado por las Cortes regionales de
derechos humanos.

Para efectos de abordar esta nocion en la presente tesis, se tendra en cuenta
la existencia de dos ordenes, el interno y el internacional para determinarlo3.
Con esta aproximacion podremos entender su contenido y descifrar sus limites.
Siguiendo esta idea, el margen nacional de apreciacion, como lo recuerdan las
profesoras DEL.MAS MARTY y IZORCHE, implica el reconocimiento de diversos
ordenes y sistemas juridicos+. Las autoras plantean que este margen tiene dos
componentes: el implicito y el explicito que seran utilizados para entender este
margen.

El primero, a nuestro juicio podria ser definido, como aquel que permite un
dialogo entre el derecho interno y el derecho internacional a partir de principios
fundadores que el Estado adapta dentro de su ordenamiento. Esto se presenta
en el caso en que el Estado firme y ratifique los instrumentos internacionales de
derechos humanos, obligandose a respetarlos y garantizarlos. En algunos casos,
la aplicacion de estas disposiciones permite una importante maniobrabilidad

2 Sobre la relacion entre la accion del TEDH y el margen nacional de apreciacion, véase F. TULKENS y L.
Donnay, “L’usage de la marge d’appréciation par la Cour européenne des Droits de ’homme. Paravent
juridique superflu ou mécanisme indispensable par nature ?”, RSC 2006, n.° 1.

3 Les professeurs A-D- OLINDA y C. PICHERAL remarquent que la doctrine permet a 'organe de contréole
de mieux préciser les limites respectives dans lesquelles lui-méme et les Etats peuvent agir en la “La
théorie de la marge d’appréciation en la jurisprudence de la Convention Européenne des Droits de
I’homme” in RTDH, 1995, p. 602.

4 M.DELMAS- MARTY et M-L. IZorcHE, Marge nationale d’appréciation et internationalisation du droit:
réflexions sur la validité formelle d’un droit comtn pluraliste, en la Revue de droit de McGill (2001),
vol. 46, p. 925.
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del Estado en su adaptacion. Piénsese, por ejemplo, en el articulo 2 de la cabH
que indica que los Estados deben tomar las medidas necesarias para adaptar
el ordenamiento interno a lo prescrito en la Convencion. Esta razon permite
entender que es el Estado el encargado de la interpretacion y aplicacion de los
derechos humanos dentro del pais conforme a una legislacion internacional
incorporada dentro del ordenamiento interno.

En cuanto al segundo, la situacion difiere. En este escenario, el Estado se
ve confrontado a la aparicion de la jurisdiccion internacional que surge por
la accion de los denunciantes de violaciones de derechos humanos, quienes
activan las Cortes internacionales que protegen de forma subsidiaria estos
derechos humanos 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 restriccion tomadas por parte del Estado. Tanto el Tribunal
EDH como la Corte 1bH, desde una perspectiva externa se refieren al margen
nacional de apreciaciéon como el espacio limitado de interpretacion que tiene
el Estado frente a los derechos fundamentales.

Para las profesoras DELMAS MARTY e IZORCHES existe una distincion entre
el margen de interpretacion y el margen de apreciacion. El primero es aquel
que surge cuando el juez nacional —receptor— interpreta una norma juridica
emitida por el organo legislativo-emisor. Mientras que el segundo parte de la
base de la existencia de un legislador internacional que emite la norma y que
permite que el receptor —el Estado—, tenga un cierto margen de apreciacion en
la interpretacion y aplicacion de la norma.

Esta distincion no es compartida en este libro por tres razones. En primer
lugar, tanto el margen de apreciacion, como el de interpretacion en el caso de
los derechos fundamentales, difiere de un simple analisis de reglas como es
expuesto por las autoras. Iin segundo término, el margen de apreciacion no solo
involucra la accion del juez como la persona que crea el derecho, sino, al mismo
tiempo, la accion de los otros poderes publicos y, por Gltimo, porque no tiene
sentido “crear” un cierto legislador supranacional, cuando es el mismo Estado
el que a través de su voluntad concibe esas normas a través de una suerte de
desdoblamiento funcional.

Un ejemplo de esto se produce en el caso de los jueces locales que inter-
pretan y aplican el derecho en casos concretos. Esta accion realizada por el juez
se hace sobre una norma juridica que interpreta y aplica un derecho no solo
porque el legislador lo reconoce de forma auténoma, sino porque integra los

5 Idem, pp. 938-940.
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tratados de derechos humanos, en este caso la CEDH y la CADH, a través de una
ley al ordenamiento juridico interno. Esto hace que tanto el margen de inter-
pretacion, como de apreciacion, sea similar en la medida en que el intérprete
juridico nacional goza de un espacio de reflexion y aplicacion de los derechos
humanos. Sus limites son, justamente, los que se le impongan a nivel interno y
los que determine el juez internacional cuando los procesos judiciales superen
esa Orbita interna, y pasen al campo internacional®. Eventos que se abordaran en
la presente tesis y que permiten entender la unidad del margen de apreciacion
tanto intrinseca como extrinsecamente.

LLa aparicion de esta doctrina que reconoce la existencia de la voluntad del
Estado frente a la interpretacion de los derechos humanos deviene del mismo
derecho constitucional como se explicara en el primer capitulo de esta con-
tribucion académica. En el campo de derecho internacional de los derechos
humanos, la doctrina surgio a través de la interpretacion del articulo 15 de la
CEDH que establece la posibilidad de suspender ciertos derechos por virtud de
un peligro publico?. El Caso Linguistique Belge contra Bélgica en el afio 1968
le permiti6 al Tribunal EDH indicar que la Convencion Europea de Derechos
Humanos tenia un caracter subsidiario frente a la accion del Estado producto
de su voluntad . En ese caso el Tribunal EDH recordd que existen aspectos de
la vida social donde las autoridades nacionales pueden libremente tomar las
medidas que estimen apropiadas en el ambito regulado por la Convencion? .

Con posterioridad, se profirio el caso Lawless contra Irlandad en el cual la
Com EDH indic6 que el Estado tenia un cierto margen de apreciacion en cuanto
a las acciones que debia tomar para proteger la vida de la nacion. Es en el afio
de 1971, cuando el Tribunal EDH utiliza por primera vez la expresion “margen
nacional de apreciacion” en el caso De Wilde, Ooms y Versyp contra Bélgica'®,
en el cual indica que la medida de detencién contra un grupo de vagabundos
no vulnero el articulo 8.2 de la CEDH por cuanto el Estado pudo tener razones
valederas y necesarias para defender el orden y prevenir las infracciones penales

6 M. BoumGHAR, Une approche de la notion de principe dans le systeme de la Convention Européenne
de Droits de ’lhomme”, Tesis sin publicar, 2006, p. 117.

7 Véase A-D. OLINGA et C. PicHERAL “La théorie de la marge d’appréciation en la jurisprudence récente
de la Cour Européenne des Droits de ’homme, RTDH, 1995.

8  TEDH, caso relativo a ciertos aspectos de la legislacion sobre la ensefianza bilingiie en Bélgica, sentencia
del 23 de julio de 1968, p. 10 en http://cmiskp.echr.coe.int/tkp1g7/search.asp?skin=hudoc-fr

9  TEDH, Caso Lawness c. Irlanda, sentencia del 23 de julio de 1968 en http://cmiskp.echr.coe.int/tkp1g7/
search.asp?skin=hudoc-fr

10 TEDH, Caso De Wilde, Ooms et Versyp c. Bélgica, sentencia del 10 de marzo de 1972 en http://cmiskp.
echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-fr
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contra la moral, la salud y la reputacion de los otros. Esta linea de jurispru-
dencia continu6 a través del Caso Handyside contra Reino Unido en la cual
por primera vez se aplico esta doctrina en un caso sobre libertad de expresion.
Ulteriormente se profirio el caso Irlanda contra el Reino Unido en el cual el
Tribunal EDH senal6:

“(...) le corresponde a cada Estado contratante, responsable de la vida de la nacion,
determinar si un peligro puablico lo amenaza, y por ende disipar el riesgo.. (...) las
autoridades nacionales se encuentran en principio mejor ubicadas que el juez interna-
cional para pronunciarse sobre la presencia de un peligro, sobre su naturaleza y sobre
las medidas de suspension necesarias para disiparlo. El articulo 15 de la CEDH les deja
un amplio margen de apreciacion”'?.

A partir de esta tltima decision, el Tribunal EDH continud utilizando la doctri-
na del margen nacional de apreciacion, no solo atindola a las condiciones de
suspension general de los derechos colegidos del articulo 15 de la CEDH, sino en
cuanto a las restricciones especificas ejercidas por parte de los Estados frente
a los derechos. En cuanto a las suspensiones de derechos, los Estados pueden
hacerlo acatando aquellos que permite la norma. Esta circunstancia se percibe
en el caso interamericano a través del articulo 27 de la cADH que le ha servido
a la Corte 1DH para planear analisis de proporcionalidad de los derechos con lo
cual se aplica esta nocion de margen nacional de apreciacion™. En cuanto a las
restricciones, las mismas normas que consagran los derechos, indican en qué
casos estos pueden ser restringidos, como se determinara en el presente trabajo
frente a la libertad de expresion a través de sus limites intrinsecos.

Los limites a ese margen nacional de apreciacion se contrabalancean a través
del control material extrinseco que ejercen las Cortes regionales de derechos
humanos que determinan, en caso que el asunto supere el ordenamiento in-
terno, el control de proporcionalidad de las medidas. En esas circunstancias, el
principio de proporcionalidad es un referente material esencial para controlar
el margen de apreciacion del Estado.

11 TEDH, Caso Irlanda c. Reino Unido, sentencia del 10 de enero de 1981 en http://cmiskp.echr.coe.int/
tkp1g7/search.asp?skin=hudoc-fr

12 Véase Corte 1DH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 et 29 Convencion Americana sobre
Derechos del Hombre), Opinion consultiva OC-5/85, par. 70. Véase igualmente el caso Herrera Ulloa
c. Costa Rica, ; el caso Ricardo Canese c. Paraguay; el caso Kimel c¢. Argentina, par. 87- 88; y el caso
Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) c. Venezuela en http://
www.corteidh.or.cr/casos.cfm
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Por lo anterior, en el presente libro, la nocion del margen nacional de apre-
ciacion sera entendida como aquella que posee el Estado cuando interpreta o
aplica un derecho fundamental, en este caso, la libertad de expresion. En pocas
palabras, esta nocion permite una interpretacion que respeta las identidades
culturales, entendiendo que su ejercicio tiene limites que no pueden ser sobre-
pasados sin ninguna “justificaciéon”'3,

B. LA LIBERTAD DE EXPRESION DENTRO DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La libertad de expresion ha sido abordada desde diversas perspectivas acadé-
micas. Es asi como desde el punto de vista de la ciencia politica, de la historia
o de la filosofia, se han establecido trabajos que la abordan. Algunos autores
norteamericanos como CARI. SUNSTEIN'4 y OWEN Fiss?s han denunciado ver-
siones liberales e individualistas de la libertad de expresion demostrando como
el Estado debe intervenir en su proteccion.

Esta posicion rechaza de plano la idea planteada por el juez de la Corte
Suprema de Estados Unidos OLivER WENDELL HOLMES quien indic6 que la
libertad de expresion era un mercado libre de ideas.?¢. Para algunos historiadores
y sociologos franceses, el estudio de la libertad de expresion debe plantearse
desde la participacion de la sociedad dentro de los debates publicos. En ese
punto se resalta lo sefialado por los profesores RosANVALLON y PECH que sefialan:
“(...) el Estado no es el iinico actor en escena: su voluntad no agota el campo de la
voluntad. Sus preferencias son en efecto la obra de muchas manos. El sentimiento de
un declive del poder politico no implica el fin del poder.” "7

En este libro, aunque se tendran en cuenta algunas de estas perspectivas
cientificas sobre la libertad de expresion, su tratamiento se especificara al derecho
internacional de los derechos humanos, y de forma especial, a lo sefialado en el
sistema interamericano por el articulo 13 de la cADH, la doctrina de la Com 1DH,
la jurisprudencia de la Corte IDH y los informes de la Relatoria de Libertad de
expresion de la cipH. En el sistema europeo se tendra en cuenta lo establecido

13 P. LamBERT, Marge nationale d’appréciation et controle de proportionnalité in L'interprétation de la
Convention Européenne de Droits de I’homme, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 89.

14 C. SUNSTEIN, The parcial constitution, Cambridge, Harvard University, 1999.

15 O. Fi1ss, La ironia de la libertad de expresion, Barcelona, Gedisa, 1996, p. 12.

16 Corte Suprema de los Estados Unidos, caso Abraham v Estados Unidos (1919).

17 'T. PExcH, et . RosanvarioN, La Nouvelle critique sociale, Paris, Seuil / Le Monde, La République des
1dées, 2000, p. 18.
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en el articulo 10 de la CEDH y la jurisprudencia del Tribunal EDH y de la antigua
Com EDH. Esta limitacion sobre las materiales de trabajo, no sera 6bice para que
puedan utilizarse otras fuentes nacionales como la jurisprudencia de ciertos Tri-
bunales Constitucionales con el proposito de darle sentido al trabajo realizado.

Debe recordarse que, como lo sefiala Lauriane Josende: “La libertad de ex-
presion es un postulado filoséfico que permitid la emergencia del régimen liberal’'8.
Como se evidenciara, la libertad de expresion es producto de la respuesta
revolucionaria contra el Estado monarquico en la medida en que su existencia
se encuentra atada a la nocion de democracia que surgié durante el siglo xix
como elemento fundante de las nuevas republicas y emblema distintivo frente
al antiguo régimen. En sus inicios esta libertad fue enmarcada en los diversos
textos constitucionales fundadores de las republicas tanto en Europa como en
América Latina.

En el siglo xx, la libertad de expresion produjo una relevante evolucion
tanto en Europa como en América por dos razones. La primera, la creacion de
Tribunales o Cortes Constitucionales que tenian y atn tienen como funcion la
de controlar la constitucionalidad de las leyes, lo que permitié que la libertad
de expresion fuese interpretada y reinterpretada por el juez constitucional de
forma permanente. En segundo lugar, por la copiosa jurisprudencia que sobre
la libertad de expresion profirio la Corte Suprema de Justicia de Estados Uni-
dos que le otorgd un alcance y permitié entender el caracter dinamico de los
derechos fundamentales, en especial la libertad de expresion que se enmarca
en la primera enmienda de la Constitucion Americana y que se constituye en el
bastion de la democracia de ese pais, elemento retomado por las jurisdicciones
internacionales de derechos humanos, tanto en América como en FEuropa.

Con estos enormes avances constitucionales, a partir del fin de la Segunda
Guerra Mundial, se configur6 un proceso de codificacion en el derecho inter-
nacional que llevo a la construccion del concepto internacional de la libertad
de expresion, que se introdujo en el cuerpo de los instrumentos internacionales
aprobados, unos en el marco de los 6rganos regionales y otros en el ambito de
Naciones Unidas. Entre los tratados que la incluyeron para el ambito universal
se encuentran la Declaracion Universal de derechos humanos y el Pacto Inter-
nacional de derechos civiles y politicos. Para el caso americano, la Declaracion
Americana de derechos y deberes del hombre y la Convencion Americana de
derechos humanos. Mientras que para el marco europeo, la Convencion Europea
de derechos humanos en el marco de lo establecido en el Consejo de Europa.

18 L. JOSENDE, Liberté d’expression et démocratie, Bruylant, 2010, p. 414.
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El fundamento para la existencia de estos tratados fue el sustento democratico
de los Estados parte en esos documentos.

En ese marco general, tanto la jurisprudencia de la Corte mH como del
Tribunal EDH establecieron que “/a libertad de expresion es uno de los fundamentos
esenciales de una sociedad democrdtica, una de las condiciones de su progreso y de
su desarrollo”9. Estas expresiones no han sido exclusivas de la jurisprudencia,
sino de algunos doctrinantes, Organizaciones no gubernamentales y del derecho
interno de los diferentes Estados. De lo expresado, se colige que la libertad de
expresion tiene un lugar dentro del catalogo de derechos humanos y su exis-
tencia se encuentra atada a la democracia que se estudiara en el transcurso del
presente libro en la medida en que es la base esencial de la existencia de un
margen nacional de apreciacion conforme a los derechos humanos.

En sintesis, la nocion de libertad de expresion que se abordara se funda en
la existencia de un dialogo cultural?® y libre?' en el cual existen dos dimensio-
nes en el ejercicio de esta libertad de expresion: el de busqueda y difusion de
opiniones factuales veraces?? o de juicios de valor23. Sobre la base de esa doble
dimension se plantearan los limites del margen de apreciacion del Estado frente
aesta libertad. Su estudio sera normativo y jurisprudencial, teniendo en cuenta
que las fuentes utilizadas no seran otras que la multiplicidad de decisiones
judiciales tanto internas como internacionales que han permitido dar cuenta
del alcance de esta libertad.

II. PRECISIONES METODOLOGICAS

En esta segunda parte de la introduccion se evidenciara la delimitacion del campo
de estudio del presente libro, el método utilizado, el interés de este estudio para
el derecho puiblico en general y para el derecho internacional de los derechos
humanos en particular, y por tltimo, se expondra el plan de trabajo con lo cual
se dara un alcance al tema que se estudiara en las siguientes paginas.

19 TEDH, Caso Handyside c. Reino Unido, sentencia del 7 Diciembre, 1976 en http://cmiskp.echr.coe.
int/tkp1g7/search.asp?skin=hudoc-fr

20 P. ROSANVALLON, La contre-démocratie. La politique d I'dge de la défiance, Seuil, 2006.

21 J. S. MiLL, JouN STUART, On liberty, New York, Prometeus Books, 1986.

22 Sobre la veracidad como limite interno de la libertad de informar, destaquese el articulo de R. UprRiMNY,
C. BotEro, J-F. JaramiLLo, La libertad de informacion en la jurisprudencia colombiana: una perspectiva
analitica y comparada, en Libertad de prensa y derechos fundamentales, Fundacion Konrad Adenauer,
2005, pp. 19-20.

23 L-M. Digz- Picazo, Sistema de derechos fundamentales, Thompon- Civitas, 2003, p. 282.



Introduccion

A. DELIMITACION DEL CAMPO DE ESTUDIO Y DEL
METODO UTILIZADO

LLa nocion del margen nacional de apreciacion ha sido abordada en multiples
campos del conocimiento como la antropologia o la sociologia. En este libro
se abordara como producto del ejercicio jurisprudencial del Tribunal EDH y de
la Corte 1DH cuya funcion ha sido la de darle alcance a los derechos humanos
consagrados en la CEDH y en la caADH. En ese orden de ideas, el proposito del
presente trabajo es determinar los limites de ese margen de apreciacion en cuanto
a la libertad de expresion. Por ello, los otros derechos que han sido estudiados
por parte de los tribunales de derechos humanos conforme a esta doctrina, no
seran abordados. Otros estudios posteriores podran tener en cuenta esta situa-
cion para continuar el recorrido cientifico iniciado con la presente contribucion
académica en torno a los limites del margen nacional de apreciacion.

El método utilizado sera comparativo en la medida en que tanto el sistema
europeo como el interamericano seran evaluados. El sistema africano no sera
estudiado por la simple razon de que no existe un desarrollo jurisprudencial que
permita realizar un estudio comparativo entre los tres sistemas. La evaluacion
de los dos sistemas no implicara la realizacion de un estudio sobre cada pais
de forma particular. El analisis se realizara conforme a la cEDH, la cADH y la
jurisprudencia del Tribunal EDH y de la Corte 1DH. Estos tratados y decisiones
jurisprudenciales permitiran observar los limites intrinsecos y extrinsecos del
margen nacional en torno a la libertad de expresion.

B. INTERES DEL ESTUDIO

Emprender un estudio sobre los limites del margen nacional de apreciacion en
la libertad de expresion en el marco de los sistemas americano y europeo de
derechos humanos, permite profundizar los estudios de derecho comparado que
se han realizado sobre los sistemas de proteccion de los derechos humanos. La
doctrina del margen nacional de apreciacion estudiada en el continente europeo
no ha mostrado un esfuerzo comparativo con el sistema interamericano, por lo
que existe un interés tanto en el campo del derecho puablico en general, como
en el derecho internacional de los derechos humanos, de entender la manera
como se concibe el derecho en los dos continentes. En esa linea de pensamiento
se profundizara la reflexion sobre la doctrina del margen nacional de aprecia-
cion, sobre sus limites y sobre la libertad de expresion que son interpretados y
aplicados de forma cotidiana tanto por el juez constitucional, como por el juez
internacional. El interés de haber escogido la libertad de expresion radico en el
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hecho que sobre ésta se funda la sociedad democratica y la nocion de libertad
como lo han recordado los preambulos de la CEDH y la cADH, asi como la juris-
prudencia constante del Tribunal EDH y la Corte 1bH. La libertad de expresion
no solamente es un derecho que funda un sistema juridico, sino una manera
de entender nuestro mundo.

C. PLAN DEL LIBRO

El presente libro intentara responder a varios interrogantes en torno a la doctrina
del margen nacional de apreciacion frente a la libertad de expresion. En primer
término se tratara de desentrafiar su contenido propio, con lo cual se determi-
naran sus limites. Estos se trabajaran en torno a los elementos del Estado y a
la existencia de una sociedad democratica (1). A continuacion se abordaran sus
limites intrinsecos a través de su analisis frente a la libertad de expresion (1).
Estos limites son definidos tanto por la Convencion Europea como la Conven-
cion Americana de derechos humanos. Estos tratados hacen parte del derecho
interno cuando son ratificados por los Estados respectivos.

En la segunda parte se abordaran los limites extrinsecos —condicionamientos
Jormales 'y materiales—, derivados de la existencia de una accién internacional
por parte de los afectados por la violacion de un derecho. Estos altimos se
cristalizaran a través del principio de proporcionalidad (1). En el segundo titulo
del libro se realizara un analisis comparativo de la jurisprudencia del Tribunal
EDH como de la Corte IDH con lo cual se constataran los limites materiales con
la accion de las Cortes (11). Para efecto de explicar el plan de esta segunda parte
del libro se abordara de forma preliminar el principio de subsidiaridad que fun-
damenta la existencia de esos condicionamientos que tiene el Estado y que, por
consecuencia, limitan su margen de apreciacion en torno a la interpretacion y
aplicacion de los derechos humanos. En sintesis, explica la forma de estructurar
la segunda parte de este ejercicio académico.

En resumen, con este libro se pretende responder a la cuestion de si la
doctrina del margen nacional de apreciacion tiene una incidencia en el ejercicio
interpretativo de los derechos humanos, en particular frente a la libertad de
expresion. En segundo lugar, se buscara explicar y racionalizar los limites de ese
margen nacional de apreciacion. Con estas dos hipotesis planteadas se pretende
continuar una problematica que partia del postulado que el margen nacional
de apreciacion era una nocion ambigua y sin contenido, que se introdujo en el
ambiente jurisprudencial para mantener un equilibrio politico entre el orden
interno y el orden internacional.



PRIMERA PARTE
El margen nacional de apreciacion y sus limites intrinsecos
frente a la libertad de expresion






En el primer titulo de la primera parte abordaremos la nocion de margen na-
cional de apreciacion y sus principales componentes internos —existencia de un
Estado de derecho y existencia de la democracia— para que su aplicacion sea
compatible con el derecho internacional de los derechos humanos.

La puesta en evidencia de esa existencia permitira abordar la manera de
comprender los limites intrinsecos de ese margen de apreciacion en cuanto
al tipo de derecho analizado y al tipo de contexto dentro del cual la violacion
de los derechos humanos se present6. El tema permitira situar los debates
alrededor del universalismo, el pluralismo y la globalizacion de los derechos
humanos, demostrando que el margen nacional de apreciacion se defiende de
forma constante frente a diversas posturas tebricas.

En el segundo titulo, se abordaran los limites intrinsecos del margen na-
cional de apreciacion con respecto a la libertad de expresion. Esto permitira
profundizar su concepto e invocar los limites impuestos al Estado a partir de
descripciones normativas de la libertad de expresion consagradas en los articulos
10y 13 de la CEDH y de la cADH.
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TITULO 1
ELL MARGEN NACIONAL DE APRECIACION
Y SUS LIMITES INTERNOS

La existencia de un margen de apreciacion nacional es un elemento natural
dentro de un Estado. Es la consecuencia de la bisqueda del ordenamiento de
la vida social a través de sus funciones distribuidas a sus diferentes ramas del
poder publico. Lo importante del debate gira en torno a la manera de construir
ese margen. Un Estado en el cual no exista un sistema democratico, en el que
no se respeten los derechos fundamentales de las personas, donde el juez no se
someta a una ley interna previa que haya sido realizada por un érgano legisla-
tivo, aprobada por el ejecutivo y controlada por el aparato judicial y donde no
exista el principio de soberania, carece de elementos para administrar justicia
de manera adecuada. Contrario sensu, un Estado democratico que respete los
derechos fundamentales, cuya rama judicial se someta a laley y donde se aplique
el principio de soberania, denota, en principio, un sometimiento al principio
de respeto de la persona.

En estas secciones se establecera y se desarrollara la definicion y los elemen-
tos con los cuales se construye el margen de apreciacion nacional conforme al
derecho internacional de los derechos humanos. En igual sentido se indagara
sobre la forma de entender la ampliacion y restriccion del margen nacional de
apreciacion y se demostrara por qué el universalismo en el derecho internacional
de los derechos humanos no se encuentra en contravia del margen nacional de
apreciacion y, de paso, del relativismo.
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CAPITULO 1

EL MARGEN NACIONAL DE APRECIACION

Y SU CONSTRUCCION EN EL MARCO DE LOS SISTEMAS
EUROPEO E INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Este capitulo desarrollara la nocion de margen nacional de apreciacion y se
determinaran sus componentes. A partir de esta explicacion se determinara la
articulacion entre el derecho interno y el derecho internacional. Esta relacion
permitira establecer donde se sittia el Estado frente a esta doctrina que reconoce
la facultad de resolver previamente los asuntos de derechos humanos que le
son sometidos.

A continuacion, se profundizara sobre el debate entre la diversidad y la
unidad alrededor de esta doctrina, lo que permitira determinar los limites
intrinsecos del margen nacional de apreciacion.
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SECCION 1
NOCION DEL MARGEN NACIONAL DE APRECIACION
Y SU CONSTRUCCION

ILa nocion de margen de apreciacion no ha sido abordada por la doctrina y la
jurisprudencia con la profundidad que amerita. LLa simbiosis existente entre el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno permite
encontrar puentes de contacto entre los dos espacios juridicos.

En ese sentido, en la presente seccion se abordara la nocion de margen de
apreciacion, descifrando sus componentes y su articulacion. El abordaje de estas
nociones permitira la racionalizacion del margen de apreciacion, permitiendo
entender la relacion entre el Estado y los tribunales internacionales de derechos
humanos y el entramado que se forma a través de esa relacion bifronte.

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

La nocion del margen de apreciacion puede ser definida como el campo de
accion e interpretacion de los derechos fundamentales, dejado a las autoridades
soberanas del Estado y a los jueces internacionales.

Arar'TakanasHI 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 derechos humanos?4.
Sobre este aspecto, MAHONEY piensa que la doctrina puede ser vista como
el resultado natural entre la difusion y la aplicacion estandarizada de valores
de la Convencion. Para el doctrinante, la doctrina sirve para tomar en cuenta
cuestiones culturales y sociales en una sociedad dada?s.

KasTaNas, por su parte, la define asi: “Concepto de geometria variable en
el cual los contornos son definidos por la jurisprudencia que permite a los grandes
drganos de Estrasburgo acordar una posibilidad convencional de apreciacion de la
legalidad interna por parte de las autoridades estatales y a las medidas tomadas por
parte del Estado para concretizar, derogar o restringir las libertades garantizadas
por la cEpH” 26, CALLEWAERT, a su turno, considera esta nocién como aquella

24 Y. Aral- TakaHAsHI, The margin of appreciation doctrine and the principle of proportionality in the juris-
prudente of the ECHR, Antwerpen, Intersentia, 2002, p. 2

25 P MAHONEY, Judicial activism and judicial self~restraint in the European Court of Human Rights, 1990, p. 1.

26 E. Kastanas, Unité et diversité : Notions autonomes et marge d’appréciation des Etats dans la juris-
prudence de la Cour Européenne des droits de ’homme, Bruxelles, Bruyland, 1996, p. 16.
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en la cual “se deja, en efecto, a las autoridades nacionales el cuidado de apre-
ciar la necesidad y la amplitud de ciertas injerencias dentro de las libertades
consagradas por la CEDH”?7,

Con estas concepciones doctrinales es dable indicar que el margen nacional
de apreciacion debe ser comprendido como un espacio o “criterio”28 de inter-
pretacion y aplicacion de los derechos humanos, atribuido al Estado por parte de
los tribunales regionales. Su existencia se encuentra justificada por la ausencia
de un consenso entre los diferentes Estados parte dentro de los tratados, lo
que hace que los tribunales regionales se encuentren impedidos para la posible
construccion de una regla de interpretacion unificada.

Para efectos de desarrollar la nocion se tendra en cuenta la existencia de dos
ordenes, el interno y el internacional.?9 Teniendo esto presente, las profesoras
DELMAS MARTY e IZORCHE indican que el margen conlleva al reconocimiento de
diversos ordenes y sistemas juridicos (DEL.MAS MARTY e [ZORCHE 2001, p. 925).
Extendiendo ese razonamiento, el margen de apreciacion podria dividirse en
dos partes: uno de caracter implicito y el otro de caracter explicito.

El primero, como se sefialo anteriormente, podria ser definido como aquel
que permite un dialogo entre el derecho interno y el derecho internacional
a partir de principios fundadores que el Estado adapta dentro de su ordena-
miento. Esto se presenta, a nuestro juicio, en el caso en que el Estado firme y
ratifique los instrumentos internacionales de derechos humanos, obligaindose
a respetarlos y garantizarlos.

En cuanto al segundo, la situacion difiere. En este escenario, el Estado se
ve confrontado a la aparicion de la jurisdiccion internacional que surge por la
accion de los denunciantes de violaciones de derechos humanos, quienes activan
los tribunales regionales que protegen de forma subsidiaria 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 restriccion
tomadas por parte del Estado.

27 J. CALLEWAERT, La subsidiarité dans I’Europe des droits de ’homme : L.a dimension substantielle, en
L’Europe de la subsidiarité, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 52.

28 J. Garcia-Roca, El margen de apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio Europeo de derechos
humanos: Soberania e integracion, Madrid, Civitas, 2010, p. 377.

29 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 él mismo, como los Estados pueden actuar.
en “La théorie de la marge d’appréciation dans la jurisprudence de la Convention Européenne de
droits de ’homme” in RTDH, 1995, p. 602.
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Una vez abordada y explicada la nocion, es pertinente explicar tanto su
origen en el derecho nacional como su utilizacion a través del derecho interna-
cional de los derechos humanos.

A. ORIGEN DE LA DISCRECIONALIDAD NACIONAL

El origen de la nocion de margen de apreciacion se ubica en el ambito consti-
tucional y administrativo. Esto tiene sentido por dos razones. La primera de
caracter funcional, ya que en el Estado se estructuran ramas del poder ptiblico
dentro de las cuales se incluye la funcién de “administrar justicia”. La segunda
de caracter procedimental, en tanto que al momento de construir los sistemas
internacionales de derechos humanos se tomaron en cuenta principios del
derecho constitucional para su fundacion 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 correlacion constante.3°

Asi, entonces, el ambito constitucional ha utilizado la nocion de margen de
apreciacion o margen de accion3' dentro de su doctrina, para explicar los nive-
les de interpretacion que tienen las instancias del Estado frente a los derechos
fundamentales. TLos limites a esta figura se encuentran en el poder del Estado
frente a circunstancias excepcionales como la guerra o emergencias de caracter
interno. En estos casos, los limites de interpretacion del Estado se extienden,
y la aplicacion de los derechos puede llegar a limitarse.

Ante el anterior razonamiento, surge la pregunta sobre el origen y funda-
mento de los mencionados limites. Para abordar esta pregunta, es pertinente
remitirse al derecho romano en el que se utiliz6 la institucion de la dictadura3?
para hacer frente a crisis institucionales y, por ende, reducir los margenes de
apreciacion frente a los derechos de sus ciudadanos. Para justificar la accion
limitatoria, Roma creod la figura de “Razon de Estado” que se encuentra en
la obra del jurista romano TAcrTO, quien la defini6 a partir de la nociéon de

30 Un ejemplo de esta correlacion se materializa en la inclusion de capitulos de derechos fundamentales
dentro de las Constituciones de los Estados que coinciden con los derechos humanos que se incluyeron
dentro de la cADH y la CEDH.

31 Expresion utilizada por el jurista aleman ROBERT ALEXY en su texto “Teoria de los derechos funda-
mentales”, Centro de Estudios Constitucionales de Madrid, 1993.

32 Sobre este punto, el jurista aleman CARL ScHMITT sefialo: “[/a dictadura es una sabia invencion de
la Republica Romana, el dictador es un magistrado romano extraordinario, que fue establecido luego de
la expulsion de los reyes con el fin que exista un poder 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 (provicatio ad populum)” en CARL
Scumirt, La dictature, Paris, Seuil, 2000, p. 23.
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“Arcanna Imperio” en la cual el Estado retiene la posibilidad de decidir sobre
asuntos publicos, prescindiendo de la obligacion de informar a sus habitantes.
Luego Ia figura fue retomada por MAQUIAVELO, quien consider6 que bajo la
dictadura: “[...] el dictador puede tomar las medidas que él juzgue buenas
sin implicar la sujecion a la intervencion consultativa o deliberativa de otra
instancia, al tiempo que puede imponer sanciones que implican autoridad de
cosa juzgada”.33

El Estado constitucional moderno toma esa nocion —razon de Estado—y la
adapta a sus necesidades, al decir del jurista aleman Carl ScamrTT, quien la
explica a partir de dos nociones. La primera “arcana imperio”, y la segunda
“arcana dominationis”. ILa primera es “la relacion de fuerza existente de facto
en tiempo normal”, mientras que la segunda “se refiere a la protecciéon y a la
defensa de aquellos cuyo poder esta en peligro por eventos extraordinarios,
rebeliones o revoluciones”.34

Con esta explicacion se clarifica que los limites han tenido una relacion
directa con la maniobrabilidad del Estado para hacer frente a circunstancias
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 Constitucion Politica de 1991 la posibilidad de legislar de manera
extraordinaria en casos de guerra, conmocion interna, emergencia economica
y social o catastrofe ecologica, de forma limitada.35 En el caso francés, esa fa-
cultad se colige del art. 16 de la Constitucion Politica de 1958 que le permite
al Presidente de la Reptblica tomar esta medida ante la existencia de amenazas
graves e inminentes contra el Estado.30 Estas consideraciones coinciden con los

33 Nicora, MACHIVEL, Le Prince, Paris, Union Générale d’éditions, 1962.

34 Idem, p. 34.

35 Elart. 213 de la Constitucion de la Colombia (1991) indica: “El Presidente de la Republica, con la
firma de todos los ministros, podra declarar el Estado de Guerra Exterior. Mediante tal declaracion, el
Gobierno tendra las facultades estrictamente necesarias para repeler agresion, defender la soberania,
atender los requerimientos de la guerra, y procurar el restablecimiento de la normalidad. La declara-
cion de Estado de Guerra Exterior solo procedera una vez el Senado haya autorizado la declaracion de
guerra, salvo que a juicio del Presidente fuere necesario repeler la agresion. Mientras subsista el Estado
de Guerra, el Congreso se reunira con la plenitud de sus atribuciones constitucionales y legales, y el
Gobierno le informara motivada y periddicamente sobre los decretos que haya dictado y la evolucion de
los acontecimientos. Los decretos legislativos que dicte el Gobierno suspenden las leyes incompatibles
con el Estado de Guerra, rigen durante el tiempo que ellos mismos sefialen y dejaran de tener vigencia
tan pronto se declare restablecida la normalidad. El Congreso podra, en cualquier época, reformarlos
o derogarlos con el voto favorable de los dos tercios de los miembros de una y otra camara”.

36 Elart. 16 de la Constitucion de 1958 de Francia indica: “Lorsque les institutions de la République,
I'indépendance de la Nation, intégrité de son territoire ou I’exécution de ses engagements internatio-
naux sont menacées d’une maniére grave et immédiate et que le fonctionnement régulier des pouvoirs
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contenidos que se establecen dentro de la cADH —art. 27—y la CEDH —art. 15— en
los cuales se plantean catalogos de derechos suspendibles ante la verificacion de
circunstancias excepcionales, lo que conduce a una discusion sobre la limitacion
de los derechos tanto por el juez interno, como por parte del juez internacional
que se denomina “margen de apreciacion”.

En sintesis, la nocion de margen de apreciacion del juez nacional se funda
en la capacidad que tiene la jurisdiccion interna de interpretar los derechos
humanos.37 Sus limites se entrecruzan entre la nocion de “razon 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 derechos humanos que
los racionalizan a través de interpretaciones extensivas de los derechos funda-
mentadas con base en la proporcionalidad y en lo estipulado tanto en la CADH,
como en la CEDH.

B. ORIGEN DE LA DISCRECIONALIDAD INTERNACIONAL

LLa aparicion de esta doctrina que reconoce la existencia de la voluntad del Estado
frente a la interpretacion y aplicacion de los derechos humanos en el sistema
europeo de derechos humanos surge a través de la interpretacion del art. 15 de
la cEDH que establece la posibilidad de suspender ciertos derechos por virtud
de un peligro publico.38 Fue asi como en el caso de la escuela lingtistica belga
contra Bélgica en el ano 1968, el TEDH indicé que la CEDH tenia un caracter
subsidiario frente a la accion del Estado producto de su voluntad. Fn ese caso,
el TEDH recordé que existen aspectos de la vida social en los cuales “las auto-
ridades nacionales son libres de escoger las medidas que estimen apropiadas
dentro de los aspectos regidos por la Convencion” .39

publics constitutionnels est interrompu, le Président de la République prend les mesures exigées par
ces circonstances, apres 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 constitutionnels, en
les moindres délais, les moyens d’accomplir leur mission. e Conseil Constitutionnel est consulté a
leur sujet. Le Parlement se réunit de plein droit. I’ Assemblée Nationale ne peut étre dissoute pendant
Pexercice des pouvoirs exceptionnels”.

37 Debe notarse la paradoja existente en cuanto a la imbricacion 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 jurisdiccion en cuanto a la proteccion de los mismos. Es decir, que se coincide en su
existencia, pero en muchos casos no en su alcance.

38 Véase OLINGA A-D. y PicHeraL C. “La théorie de la marge d’appréciation dans la jurisprudence récente
de la Cour Européenne des Droits de ’homme, RTDH, 1995.

39 TEDH, Caso relativo a ciertos aspectos de la legislacion lingiiistica de la ensefianza en Bélgica, sentencia del
23 de julio de 1968, p. 10 en http://cmiskp.echr.coe.int/tkp1g7/search.asp?skin=hudoc-fr
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Ulteriormente, se profirio el Caso Lawless contra Irlanda,4° en el cual la
Comision Europea de Derechos Humanos (en adelante cEpH) indico que el
Estado tenia un cierto margen de apreciacion en cuanto a las acciones que
debia tomar para proteger la vida de la nacion. Es en el ano 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 detencion contra grupo de vagabundos no vulnerd 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 infracciones penales contra la moral, la salud
y la reputacion de los otros. Esta linea de jurisprudencia continud a través del
Caso Handyside contra Reino Unido, en la cual por primera vez se aplico esta
doctrina en un caso sobre libertad de expresion. Posteriormente, se profirio el
Caso Irlanda contra el Reino Unido, en el cual el TEDH sefialo:

“Incumbe a cada Estado contratante, responsable de la vida de la nacion, determinar
si un peligro puablico lo amenaza y si esto ocurre evaluar los medios que tiene para
disiparlo. [...] las autoridades nacionales se encuentran en principio, en mejor lugar,
que el juez internacional para pronunciarse sobre la presencia de ese peligro, asi como
sobre la naturaleza y el alcance de las suspensiones para conjurarlo. El articulo 15
permite un amplio margen de apreciacion”.4?

A partir de esta tltima decision, el TEDH continu6 utilizando la doctrina del
margen nacional de apreciacion, no solo atindola a las condiciones de suspension
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 extendido al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea en donde, al decir del profesor NUNEZ POBLETE,#3 se ha advertido un
importante trabajo jurisprudencial.

Por su parte, en el sistema interamericano de derechos humanos, aunque la
doctrina no ha sido nominada de forma especifica, ha sido utilizada en menor

40 TEDH, Caso Lawness c. Irlanda, sentencia del 15 de noviembre de 1960 en http://cmiskp.echr.coe.int/
tkp1g7/search.asp?skin=hudoc-fr

41 TEDH, Caso De Wilde, Ooms et Versyp ¢. Bélgica, sentencia del 10 de marzo de 1972 en http://cmiskp.
echr.coe.int/tkp197/search.asp?’skin=hudoc-fr

42 TEDH, Caso Irlanda c. Reino Unido, sentencia del 25 de enero de 1976 en http://cmiskp.echr.coe.int/
tkp1g7/search.asp?skin=hudoc-fr

43 Véase, MANUEL NUNEZ POBLETE, “Sobre la doctrina del margen nacional de apreciacion. La experiencia
latinoamericana confrontada y el thelos constitucional de una técnica de adjudicacion del derecho internacional
de los derechos humanos”, Grupo de trabajo sobre Derechos Humanos, Sociedad Latinoamericana de
Derecho Internacional, 2010, pp. 5-7.
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grado que en el sistema europeo. Ein la cipH se han destacado algunos informes
de admisibilidad —citados por el profesor NUNEZ POBLETE en el articulo citado
supra—como es el Caso Alvarez Giraldo, Sanchez Villalobos y Chaves Cambronero.
En los tres casos, la Comision restringi6 el margen nacional de apreciacion de
los Estados y protegio el derecho de ciertas minorias con el argumento que no
pueden extenderse concepciones sociales de restriccion y/o violacion de dere-
chos humanos en el continente americano. Fue asi como en el Caso Rios Montt
contra Guatemala4* se indico que la doctrina debe ser analizada “conforme a
las circunstancias especificas del caso y a las concepciones prevalecientes en el
periodo histoérico”.

La Corte 0H, por su lado, no la ha definido expresamente, ni nominado
puntualmente en sus fallos.45 Sin embargo, en la practica jurisprudencial se
observa que el tribunal ha hecho uso de los test de proporcionalidad, reco-
nociendo un margen de apreciacion del Estado. Es asi como, por ejemplo, en
el Caso Perozo ¢. Venezuela, en el cual el tribunal interamericano establecio la
responsabilidad internacional del Estado por la violacion de la art.13 contentivo
de la libertad de expresion, se reconocio6 el margen de apreciacion del Estado,
producto de los mismos limites establecidos en la capH. En ese sentido, la
Corte 10H indico, citando previos precedentes, que: “La libertad de expresion,
particularmente en asuntos de interés publico, es una piedra angular en la existencia
misma de una sociedad democrdtica”.4° No s6lo debe garantizarse en lo que res-
pecta a la difusion de informacion o ideas que son recibidas favorablemente o
consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también en lo que toca a las
que resultan ingratas para el Estado o cualquier sector de la poblacion. Tales
son las demandas del pluralismo, que implica tolerancia y espiritu de aper-

44 cpH, Informe N.° 30/93, caso n.° 18.804, Jos¢ Efrain Montt ¢. Guatemala, 12 de octubre de 1993,
parr. 31, citado por MANUEL NUREZ POBLETE, “Sobre la doctrina del margen nacional de apreciacion. La
experiencia latinoamericana confrontada y el thelos constitucional de una técnica de adjudicacion del derecho
internacional de los derechos humanos”, op.cit,. p. 8.

45 Sobre este punto véase el pertinente estudio “Los casos colombianos ante el sistema interamericano y el
uso del margen de apreciacion: {Ausencia justificada?, de 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 acompafia en su reflexion el trabajo del profesor iﬁigo Sarvapor Crespo, “El Ecuador y
la doctrina del margen de apreciacion en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, como el
de los profesores Jost: SEBASTIAN ELias y Jurio Cisar Rivera, “La doctrina del margen nacional de
apreciacion nacional en el caso argentino”.

46 Corte H, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85, parr. 70. Ver también Caso Herrera Ulloa c. 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.
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tura, sin los cuales no existe una sociedad democratica. Cualquier condicion,
restriccion o sancion en esta materia deben ser proporcionadas al fin legitimo
que se persigue. Con todo, la libertad de expresion no es un derecho absoluto
y puede estar sujeta a restricciones”.47 Esta misma linea de pensamiento la
establecié la Corte DH en el caso Chaparro Alvarez y Lapo contra Ecuador,#8
en cuanto a la libertad personal, indicando que las decisiones de restriccion de
libertad deben estar atadas a la aplicacion del principio de proporcionalidad
y racionalidad.

En igual sentido, en el Caso Castarieda Guzmdn contra México,# el tribunal
interamericano reconocio la inexistencia de un modelo tGnico electoral latinoa-
mericano, permitiendo entender que cada Fstado tiene un margen nacional de
apreciacion conforme al cual deben respetarse los derechos politicos consagrados
en el art. 23 de la cADH.

En lo relativo a la utilizacion del recurso ordinario eficaz contemplado en el
art. 8.2 de la cabn, la Corte DH en el Caso Herrera Ulloa senialé: “[...] si bien
los Estados tienen un margen nacional de apreciacion para regular el ejercicio
de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la
esencia misma del derecho a recurrir el fallo”.5°

Como se observa en estas decisiones, el tribunal expone los limites del Es-
tado en cuanto a la proteccion de la libertad de expresion, libertad personal y a
los derechos politicos, otorgandole un espacio al Estado para que pueda tener
una vision propia —margen de apreciacion— dentro de los estrictos limites fijados
por la Corte. Esta posicion evidencia la manera como se reconoce el margen
nacional de apreciacion por parte de la Corte 1DH.

La existencia de esta doctrina no ha implicado que los tribunales regiona-
les de derechos humanos impongan decisiones a través de una uniformidad
ante cualquier problema juridico. Podemos de forma mas precisa indicar que
la ausencia de consenso3' entre los Estados sobre temas sensibles en derechos
humanos, ha llevado a que el TEDH y la Corte IDH justifiquen una imposibilidad

47 CortepH, Caso Perozo y otros c. Venezuela, sentencia de 28 de enero de 2009, (excepciones preliminares,
fondo y reparacion) parr. 116; Caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005,
(fondo, reparaciones y costas), parr. 79 en http://www.corteidh.or.cr/ casos.cfm

48 Corte o, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez ¢. Ecuador, sentencia del 21 de noviembre de 2007,
parr. 107 en http://www.corteidh.or.cr/ casos.cfm

49 Corte 1pH, Caso Castaiieda Guzmdn ¢. México, sentencia del 6 de agosto de 2008, parr. 162 en http://
www.corteidh.or.cr/ casos.cfm

50 Corte 1DH, Caso Herrera Ulloa, sentencia del 2 de julio de 2004, parr. 161 en http://www.corteidh.
or.cr/casos.cfm

51 Sobre este véase Maria ANGELICA BENAVIDES, “El consenso y el margen de apreciacion en la proteccion
de los derechos humanos” en Revista Tus Praxis, Talca, Afio 15, n.° 1, 2009, pp. 295-310.
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de definicion en la interpretacion y aplicacion de algunos derechos y procedan
al reconocimiento de un principio de deferencia hacia las autoridades naciona-
les. Asuntos como el de la proteccion de los derechos de las minorias étnicas y
culturales, la discusion sobre el aborto frente al derecho a la vida, la libertad de
expresion frente a sus limites intrinsecos o ¢l caso del matrimonio homosexual
son temas en los cuales los tribunales regionales, especialmente el Europeo, han
aplicado esa nocion. Esta falta de consenso conduce a una paradoja consistente
en que por un lado se visualiza un argumento de confianza hacia el Estado en la
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 procedera, entonces, a mostrar la relacion
que tiene ese margen nacional de apreciacion con la existencia de un Estado
de derecho y de una sociedad democratica como elementos necesarios para su
existencia conforme al derecho internacional de los derechos humanos.

§2. LA CONSTRUCCION DEL MARGEN NACIONAL
DE APRECIACION EN EL RESPETO DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La forma de concretizar la existencia del margen nacional de apreciacion en el
marco del derecho internacional de los derechos humanos, implica dos condi-
ciones coincidentes y necesarias: la existencia del Estado de Derecho —Estado
y justicia— y, en segundo término, la presencia de una sociedad democratica
como elemento sustentatorio de las Convenciones regionales de proteccion de
derechos humanos tanto en Europa como en América.

A. EXISTENCIA DEL ESTADO DE DERECHO

En el marco del derecho internacional de los derechos humanos, la existencia
del Esstado es un requisito previo para el proceso de aceptacion y firma de cual-
quier tratado. Es asi como se entiende que quien se obliga al cumplimiento de
las obligaciones que surgen de un tratado es el Estado por su calidad esencial.
El preambulo de la Convencion de Viena de 1969 establece que los Estados son
quienes se obligan a cumplirlos. Ahora bien, en el marco del derecho interna-
cional de los derechos humanos, a la nocion de Estado se le agrega la conno-
tacion 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
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dos acapites: (i) la nacion, componente esencial del Estado de Derecho, y (ii)
la Soberania que se debate entre la territorializacion y la desterritorializacion
del derecho. En el primer tema se mostrara la manera como se ha concebido
la nacion desde el punto de vista tedrico desde diversas disciplinas y como se
concibe dentro del Estado como elemento esencial de su composicion, hacien-
do hincapié en que su existencia es esencial para que se conciba un margen de
apreciacion conforme a los estandares internacionales de derechos humanos. El
segundo punto, mostrara la soberania como componente del Estado de derecho
en asocio con la nocion de territorio sobre la cual se funda tanto la jurisdiccion
nacional como la determinacion de la competencia que por razon del territorio
tienen los Estados en el ambito internacional.

I. ESTADO: PRESUPUESTO FUNDAMENTAL DE LA COHERENCIA
DEL SISTEMA JURiDICO

Abordar la nocion 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 explicara cada
uno de ellos. Con lo anterior, se evidenciara su problematizacion 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 concepto de territorio han sido desarrollados por historiadores
y sociologos.

Antes de abordar su nocion, es menester hacer un pequeno rastreo desde
el punto de vista historico al Estado de Derecho. Para el profesor Virrar
Borba, este concepto tiene origen aleman fundado en los postulados del pro-
fesor ROBERT VON MoHLI. (1799-1875) que lo ubica desde el centro del poder
e incluye tareas como el cumplimiento de derechos economicos y socialess2.
El profesor HEINZ MOHNHAUPT, citado por VILLAR, establece que “ (...) ese
Estado de derecho constitwye el sinico medio que permite lograr una expansion de
la personalidad indrvidual y su promocion”53. Esta manifestacion decimonodnica
alemana fue acogida por los profesores franceses CARRE DE MALBERG y LLEON
Dugurr. Sintetizando su articulo, VILLAR enuncia varios elementos que se
coligen de estas elaboraciones tedricas germano-francesas: (i) la existencia de

52 Luis ViLLAR Borpa, Estado de derecho y Estado social de derecho en Revista de Derecho del Estado de
la Universidad Externado de Colombia, n.° 20, Diciembre 2007, pp. 74-76.
53 Idem , op.cit., pp. 74-76.
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una constitucion escrita; (ii) separacion de los poderes; (iii) principio de lega-
lidad; (iv) principio de garantia de los derechos fundamentales; (v) seguridad
juridica y proteccion de la confianza; (vi) principio de proporcionalidads+.
Estos elementos son percibidos en las diferentes manifestaciones teoricas que
se expondran.

Para hacerlo, debe observarse algunas visiones del Estado. Retendremos tres.
JEAN GICQUEL y JEAN ERIC GICQUEL, por ejemplo, consideran que el Estado “esta
compuesto por un grupo humano, fijado en un determinado territorio y sobre
el cual una autoridad politica exclusiva se ejerce”ss. 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 eficacia general”s.

GELLNER, por su parte, nos da el referente tedrico para abordar el concepto
de Estado. Es asi como retoma la definicion de WEBER en cuanto a que lo con-
cibe como el agente que detenta el monopolio de la violencia legitima dentro
de la sociedad. Para el autor, el Estado es la especializacion y concentracion
del mantenimiento del orden. El Estado “es aquella institucion o conjunto de
instituciones especificamente relacionadas con la conservacion del orden. El
Estado existe alli donde existen agentes especializados en esa conservacion,
como la policia y los tribunales”57.

Para GicqQueL, el Estado contiene tres elementos que permiten su definicion:
la poblacion, el territorio y la autoridad politica constituida por el constituyente
primario que la determina. GELLNER lo define internandose en la tiltima de estas
dimensiones, la existencia de una autoridad politica que se materializa a través
de un aparato institucional que contiene una tridivision del poder publico,
que, a su vez, se relaciona con el aparato jurisdiccional. KELSEN coincide con
esta ultima postura al limitarlo a un orden juridico, es decir, a la existencia de
un derecho positivo que crea el Estado. De las definiciones indicadas emanan
tres elementos: (i) personal; (i1) material y (ii1) formal. EI primero contiene la
nacion; el segundo, el territorio y, el tercero, la soberania.

Sobre la nacion, los constitucionalistas se han dividido en torno al origen 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

54 Idem, op.cit pp. 74-95.

55 JEAN GICQUEL y JEAN ERIC GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, 22e. Edition, Paris,
Donnant droit public, 2008, p. 54.

56 Hans KELSEN, Théorie Pure del droit, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 362.

57 ERNEST GELLNER, Naciones y Nacionalismos, México, Fondo de Cultura Economica, 1988, pp. 16-17.
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tiene como autor a FICHTE, quien considero la naciéon como una resultante de
elementos objetivos, tales como la geografia, la lengua, la religion, la ideologia
y la raza. La subjetiva, planteada por RENAN, tiene origen en elementos inma-
teriales como el espiritu de un pueblo, en la necesidad de vivir en comunidadss.
En términos modernos la idea de nacion implica que esa comunidad se vincule
a través de la ciudadanias9.

BENEDICT ANDERSON® como lo indiqué recientemente define la naci6n
como “una comunidad politicamente imaginada como inherentemente limitada y
soberana.%" Esta definicion tiene mucho sentido en cuanto encierra dentro de ella una
construccion de la comumidad alrededor de unas tradiciones que son definidas en el
desarrollo social de cada uno de los pueblos. Al contextualizar la definicion, ANDER-
SON sefiala que esta comunidad es imaginada porque “ain los miembros de la nacion
mds pequeria no conocerdn jamds a la mayoria de sus compatriotas, no los verdn ni
oirdn siquiera hablar de ellos”. Es limitada por cuanto tiene fronteras finitas, vale
decir, que mds alld de sus limites se encuentran otras naciones. Alli se encuentra el
concepto de la soberania que tiene una concepcion dual: politica y juridica’.

“Este concepto de soberania ha sido definido por la doctrina especializada como un
elemento del Estado, consistente en que los Estados son entes territoriales que ejercen
control en el marco de sus respectivos territorios, con exclusion de los poderes de los
otros entes soberanos®?. De la misma manera, ANDERSON concibe la nacion como
una comunidad porque “independientemente de la desigualdad y la explotacion, la
nacion se concibe siempre como un compasierismo profundo y horizontal’®3. Si se
mira con detenimiento la formulacion de ANDERSON, se observa que su definicion se
enlaza con los elementos definitorios del Estado en cuanto al planteamiento de unos
limites que definen el dambito territorial del Estado y que permiten poseer un control
soberano de una comunidad sobre otra”.

58 ERNEST, RENAN, Qu’est-ce qu’une nation? Paris, p. Bordas et fils, 1991.

59 PuipLippE, BRAUD, Sociologue Politique, ge édition, LGDJ, 2008, p. 152.

60 Este abordaje tedrico fue tomado de la parte introductoria de una de mis publicaciones, véase, FRANCISCO
BarBOSA DELGADO, Justicia: rupturas y continuidades: El aparato judicial en el proceso de configuracion del
Estado-nacion en Colombia 1821-1853, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2007, pp. 20-23.

61 Sobre la expresion imaginada, ANDERSON recibi6 una fuerte critica por parte del socidlogo SYDNEY
TARROW en su texto “El poder en movimiento, los movimientos sociales, la accion colectiva y la politica”.
En este texto manifiesta el autor que mas alla de imaginadas, las comunidades deben ser invisibles, por
cuanto a ANDERSON lo guia un fuerte estructuralismo “su evocativo término de comunidades imaginadas
podria llevar a lectores inadvertidos a inferir que la imaginacion creaba comunidades nacionales” en
ANDERSON, BENEDICT, Comunidades Imaginadas, Fondo de Cultura Econémica, 1997, pp. 23-24.

62 ANTONIO REMIRO BROTONS, ROsA RIQUELME, . Diez, L. PEREZ v E. ORIHUELA, Derecho Internacional,
Mc Graw Hill, p.. 76, 1997.

63 ANDERSON, BENEDICT, Comunidades Imaginadas, Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 24.



El margen nacional de apreciacion y sus limites internos

GELLNER se encuentra con lo planteado por ANDERSON, en cuanto indica que
la comunidad es imaginada y construida. La unica diferencia es la referencia so-
ctologica de GELLNER y cultural de ANDERSON. Asi pues, GELLNER “[...] da a
entender que existen comunidades verdaderas que pueden yuxtaponerse con ventaja
a las naciones” ®4 GELLNER en cuanto a la nacion la define como el constructo de
las convicciones, fidelidades y solidaridades de los hombres. Estas dos posiciones, la
de ANDERSON concibiendo la nacion como comunidad imaginada, y la de GELLNER
como un artefacto, un proceso de ingenieria social o una construccion, llevan a buscar
una tesis intermedia. En consecuencia, la nacion debe tomarse en su funcion subjetiva
como construccion imaginada, en la cual se expresan identidades objetivas como el
idioma, las creencias etc.”

En segundo lugar, el territorio, como la nacion, es un elemento esencial del
Estado. Consiste en los limites terrestres, aéreos y maritimos de un territorio.
Desde el punto de vista de su responsabilidad nacional o internacional, el
Estado se obliga por lo que ocurra dentro de sus fronteras, es decir, dentro de
su territorio. LLos limites terrestres se determinan a través de dos figuras cuyo
aporte se deriva del derecho internacional americano: el uti possidetis juris®s y el
utti posedetis de facto. Etimologicamente se define de este modo: “como poseéis,
asi poseais” 00,

Desde el punto de vista juridico se define como la norma generalmente
aceptada para la demarcacion de las fronteras.®7 Esto significa que cuando un
Estado cambia de forma de gobierno o se libera de una ocupacion, conserva el
territorio que previamente tenia el ocupante. Este principio del derecho romano,
segun Jesas Maria YEPES, “significa que las nuevas repuiblicas, por el hecho de poseer
determinado territorio en el momento de la emancipacion, tenian también el derecho
de continuar en la posesion del mismo territorio”®8. Mientras que el segundo se
determina por la consecucion de territorio a través de actos de fuerza, circuns-

64 ANDERSON, BENEDICT, Comunidades Imaginadas, op.cit., p. 25.

65 Sobre este concepto véase las siguientes obras: ALEJANDRO Awvarez, Le droit Internacional Américain,
Paris, 1910, p. 65, B. CHECA DROUET, La doctrina americana del Uti possidetis de 1810, Lima, 1936, p.
39 v JESUs Maria YEpES, Del Congreso de Panamd a la Conferencia de Caracas, 1826-1954, Caracas,
Academia Nacional de Historia, 1955, p. 167.

66 TEODORO ALVARADO GARAICOA, Sinopsis del derecho territorial Ecuatoriano, Quito, 1951. pp. 252 y 253.

67 Desde el punto de vista de la codificacion internacional este principio se incluy6 en el art. 7 del Tratado
de Lima de 1848. LLa norma sefial6: “Las republicas confederadas declaran tener un derecho perfecto
a la conservacion de los limites de sus territorios segtn existian al tiempo de la independencia de la
Espaiia, los de los respectivos Virreinatos, Capitanias Generales, o presidencias en que estaba dividida
la América Espafola [...]”.

68 Jrsus Maria YEPES, Del Congreso de Panamd a la Conferencia de Caracas, 1826-1954, Caracas, Academia
Nacional de Historia Venezolana, 1955, p. 167.
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