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1 El texto es una consecuencia de un estudio colectivo La Europa de los derechos: el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, J. Garcia Roca y P. Santolaya (coordinadores), Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005. Y se inserta en el Proyecto coordinado de In-
vestigacion, continuacion del primero, que dirijo como investigador principal <La Europa de los
derechos: objeto y contenidos de los derechos del Convenio a la Constitucién Europea» (refe-
rencia SEJ2004-07631-C02-01/JURD), cofinanciado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y fon-

dos FEDER de la Unién Europea.
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El llamado «margen de apreciacion nacional» (en adelante, el margen) es
una doctrina de consecuencias muy importantes y que ocupa un lugar cen-
tral en la jurisprudencia de Estrasburgo, pero cuya aplicacion practica y
construccion tedrica tienen contornos altamente discrecionales e imprecisos
y, en consecuencia, no por ser una jurisprudencia necesaria, resulta menos
controvertida. Mas no es nada facil ofrecer por el momento soluciones alter-
nativas.

I. UNA CUESTION PREVIA: EL FALSO DOGMA DE LA SOBERANIA
IRRESTRICTA COMO ATRIBUTO DEL ESTADO

Un aparente obsticulo para admitir una revision jurisdiccional plena, ex-
terna e internacional, de las decisiones de los Estados que han suscrito el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (desde ahora, CEDH o el Conve-
nio) radicaria en un cierto entendimiento de la soberania que podemos llamar
absoluto; un rasgo formal que practicamente nunca se ha plasmado en la re-
alidad ni en la teoria y que, en la actualidad, no puede mantenerse juridica-
mente dado los principios prescritos en la Carta de Naciones Unidas. La idea
de soberania «nacional» (en el sentido de «estatal*) en todo caso subyace bajo
el denominado «margen de apreciacion nacional. Y, segiin se pretende por al-
gunos Gobiernos demandados ante el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH), esa comprension absoluta de la misma permitiria eludir el con-
trol europeo en ciertos casos.

Para afrontar con rigor este dilema son necesarias algunas minimas pre-
misas tedricas acerca del alcance de la soberania en el constitucionalismo y en
el Derecho Internacional Pablico, aunque solo pueda hacerse ahora un es-
bozo. La tesis que se refuta parte del error de creer que el poder soberano no
admite limites: una «soberania irrestricta» o dimpermeabilidad a toda interfe-
rencia externa», constitutiva de una especie de dnmunidad» jurisdiccional’. Tal
cosa no existe. Esa concepcion incondicionada de la soberania ni siquiera es-
taba en la construccion de Bodino®. La soberania no es s6lo un poder supre-
mo, que no reconoce otro superior, es también «wn recto gobierno no arbi-
trario», es decir, sometido a limites derivados, entre otras fuentes, de las leyes
fundamentales del Reino en el siglo xvi; y, en nuestros dias, de las Constitu-
ciones que disciplinan la forma de ejercicio del poder, asi como de los trata-

2 Dada la identificacion entre Nacion y Estado que es habitual en Derecho Internacional, a
diferencia de en Derecho Constitucional o en la teoria politica. Y, claro estd, tampoco se usa el
término como en la génesis del constitucionalismo por el liberalismo desde su vieja contraposi-
cién con la soberania «popular. Ni, por Gltimo, menos atn, desde la percepciéon comun a las na-
cionalidades emergentes y la autodeterminacion.

3 Bardo FASSBENDER: Sovereignty and constitutionalism in Internacional Law» en Sove-
reignty in transition, edited by N. WALKER, Hart Publishing, Oxford-Portland, 2003, p. 117.

4 Juan BODINO: Los seis libros de la Reptiblica, Aguilar, 1973, traduccion y prélogo de Pedro
Bravo, original en francés de 1576; se trata empero de una version reducida.
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dos internacionales, libremente ratificados por los Estados, que restringen tam-
bién su capacidad interna y soberana de decision’.

Bajo el dogma de la soberania se construy6 el Estado absoluto y sobre €l se
asent6 —como sabemos— el Estado liberal-nacional y después el Estado de-
mocritico; y la democracia constitucional que hoy gozamos se funda en la li-
mitacion de cualesquiera poderes. Pero los contextos son radicalmente distintos.
Los derechos <humanos», y con mas razoén los que ademas gozan del rango
constitucional de {undamentales», son uno de los limites mas importantes al
gjercicio del poder. También el federalismo que articula una divisién territorial
de poderes basada en la idea de «competencia» —que viene en parte a desplazar
como categoria plenamente juridica a la «soberania» sobre todo en el ambito in-
terno— y se funda en la atribucion diferenciada de potestades de distinta cali-
dad a diversos entes. Y, desde luego, la integraciéon europea que condiciona a
los Estados constitucionales restringiendo sus facultades decisorias, y que igual-
mente supone una transferencia fragmentaria de soberania y/o de competencia
a una entidad supranacional; en realidad esto ocurre en general con todos los
tratados, pero el fenémeno es mucho mas intenso con los procesos de integra-
cién hasta suponer un salto cualitativo y alterar su misma esencia. Los derechos
de los individuos sientan serias limitaciones a la soberania tanto en su dimension
de «soberania interna», en las relaciones de los ciudadanos con su Estado, como
en la de «soberania externa» o relaciones con la comunidad internacional®.

El individuo tiene en la cultura del constitucionalismo un status, una po-
sicién constitucional, y también supranacional en el contexto del Consejo de
Europa y del Convenio, como titular de derechos subjetivos incluso frente a
su Estado al que puede demandar ante una jurisdiccién exterior, si se consi-
dera victima y en tanto en cuanto ese Estado la haya aceptado.

Decia Duguit tras la I Guerra Mundial, al analizar la soberania nacional en
el interior y la libertad del individuo lo siguiente. {La soberania del Estado
puede intervenir para limitar los derechos de cada uno, pero Gnicamente en la
medida necesaria para proteger los derechos de todos y no puede hacerlo
sino por una ley, una disposicion general dictada por sus representantes», la
soberania encierra el poder de hacer las leyes, sin embargo este poder tiene
un limite en los derechos naturales del hombre a los cuales no puede atentar’.

5 Es no menos cldsico como descripcion del proceso Georg JELLINEK: Teoria General del
Estado, Albatros, Buenos Aires, traduccion y prologo de Fernando de los Rios, 1978, capitulo ca-
torce «Las propiedades del poder del Estado». La primera edicién en alemin es de 1900. La tra-
duccioén del catedratico de la Universidad de Granada aparecio en 1913, de ahi su temprana y lar-
ga influencia en Espana.

6 Entre otros, Pablo LUCAS VERDU: Curso de Derecho Politico, vol. 11, €l poder politico so-
berano», pp. 108-125, Tecnos, Madrid, 1974. Mas reciente, Vlad CONTASTINESCO vy Stéphane
PIERRE-CAPS: Droit Constitutionnel, Thémis, Presses Universitaires de France, 2004, da genése de
la notion de souveraineté», pp. 10-20. Es clasico, Hermann HELLER: La soberania (Contribucion
a la teoria del derecho estatal y del derecho internacional), Fondo de Cultura Econémica, México,
1995, 2.* ed, traducciéon de Mario de la Cueva, original de 1927.

7 Leon DUGUIT: Soberania y libertad (Lecciones dadas en la Universidad de Columbia), tra-
duccion y prologo de José G. Acuna, Beltran, Madrid, 1924, original de 1921, p. 207.



120 JAVIER GARCIA ROCA

«La autonomia del individuo es anterior y superior a la soberania de la Nacién
a la que viene a limitar®. El Estado constitucional debe adecuar su organiza-
cion y el uso de sus potestades a la libertad. Y los derechos reconocidos in-
ternacionalmente son, por tanto, un limite indudable a la soberania y deberi-
amos tomarnos seriamente este aserto.

Desde el punto de vista de una comunidad internacional fundada en las
ideas de «cooperacion»’, y, en particular, en Europa (pero también en Iberoa-
mérica'®), de dntegracion», tanto en el contexto de la Unién Europea como en el
mis amplio del Consejo de Europa, transferir la competencia para juzgar —re-
conocer qurisdiccion— a un Tribunal Internacional no sélo para enjuiciar
concretas violaciones de derechos sino para algo mis ambicioso, protegerlos
de forma efectiva y colectiva (collective enforcement) en aras a una integracion
comun, es un fenémeno que se asemeja a la transferencia parcial de una de
las marcas sensibles de soberania de las que hablaba Bodino. Del mismo
modo que acontece con la vieja competencia para acufar moneda hoy en
manos de la Unién Europea en la zona euro.

Me parece, en definitiva, que la tutela judicial de los derechos humanos y
su garantia colectiva acaban, en definitiva, por transformar la naturaleza de
una proteccion estrictamente internacional. Pero debemos ser prudentes,
solo en parte es asi. Duguit daba ingenuamente por muerta, en su viaje a los
Estados Unidos, la soberania de las viejas Naciones tras vivir los horrores de la
I Guerra Mundial en Europa'l. Pero sigue viva y coleando, segiin demuestran
los problemas internos para la ratificacion por algunos Estados del tratado
constitucional para Europa, por mis que ahora en transicion. Y no es preciso
recordar todas las atrocidades que hemos contemplado después...

II. UN CONSTELACION DE PRINCIPIOS FORMALES PARA
EL ENJUICIAMIENTO DE LOS LITIGIOS: PROPORCIONALIDAD,
NECESIDAD DE LA MEDIDA, SUBSIDIARIEDAD Y DOCTRINA
DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL

Con los enunciados en el epigrafe, las normas que reconocen derechos en
el «istema del Convenio» y otros ingredientes el Tribunal Europeo construye
un parametro y unas reglas y principios de referencia para enjuiciar las vio-

8 Idem, p. 59.

9 Cfr Bardo FASSBENDER: op. cit., epigrafe «sovereignty in the International Law of coexis-
tence», quien concluye que la cooperacion bajo el paraguas de las organizaciones supranaciona-
les sustituye a la soberania nacional como el tema central de las relaciones internacionales, p. 120.

10 La problemdtica es en esencia semejante en el ambito de la Convencion Americana de
Derechos Humanos segin expone Nestor P. SAGUES: «Las relaciones entre los Tribunales inter-
nacionales y los Tribunales nacionales en materia de derechos humanos. Experiencias en Lati-
noamérica» en fus et Praxis. Derecho en la region, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias So-
ciales y Juridicas, afio 9, nim. 1, pp. 4-20.

11 Leon DUGUIT: quinta leccién, pp. 130 y ss.
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laciones de derechos. Pero, con demasiada frecuencia, se entremezclan cosas
diversas que convendria diseccionar de manera analitica:

e La wecesidad de la medida» en una sociedad democritica, conforme al
apartado 2.° de los articulos 8 a 11 CEDH, es parte del habitual juicio
de proporcionalidad que hace Estrasburgo y puede incluirse dentro del
denominado «subprincipio de necesidad» 2.

e El propio margen de apreciacion nacional —estimo— es un ingre-
diente mas de ese juicio de proporcionalidad. Un limite estructural a su
aplicacion que permite no entrar a revisar en ciertos casos la interfe-
rencia en el derecho si el fin de la restriccion es legitimo, y la medida y
la regulacion son necesarias a ojos de las autoridades nacionales y
todo ello no resulta irrazonable a la Corte. El margen puede pues es-
grimirse, bien a instancia de parte o de oficio, para reducir el alcance
del control europeo en provecho de la decision de las autoridades na-
cionales.

e Un principio de subsidiariedad que se manifiesta en ese margen y es
una de sus consecuencias, pero cuyos contenidos son mas amplios.

La doctrina del margen no esta incluida de forma expresa entre los pre-
ceptos del Convenio Europeo ni tampoco fue mencionada ni debatida en los
trabajos preparatorios’?. Un dato que merece la pena reservar. Pero es inma-
nente a la l6gica de la subsidiariedad ¥, que es inherente a una proteccion in-
ternacional y debe l6gicamente producirse después de la interna y en defecto
de la misma. La justificacion de esta doctrina procede de la misma naturaleza
de una tutela internacional.

Su origen es oscuro. Se ha dicho que parece proceder de las técnicas de
la revisién judicial propias de los Estados, en particular, del Consejo de Esta-
do francés®. Pero ha sido la Corte de Estrasburgo la que ha desarrollado la
idea con perfiles propios. Es mas exacto decir que dos 6rganos de Estrasbur-
go». Pues la Comisién la usé primero en tempranos casos como el de la de-
nuncia del Reino Unido a Grecia, por implantar medidas de emergencia en

12 Cfr Carlos BERNAL: El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, prologo de J.L. Cascajo, pp. 734-757.

13 Howard Charles YOUROV: The margin of appreciaton doctrine in the dynamics of Euro-
pean Human Rights jurisprudente, Kluwer Law International, La Haya/ Boston/ Londres, 19906, p. 14.

14 Entre otros muchos, Diana-Urania GALETTA: dl principio de proporzionalita nella Con-
venzione Europea dei Diritti dell'Uomo, fra principio di necessarieta e doctrina del margine di ap-
prezzamento statale: riflessioni generali su contenuti e rilevanza effettiva del principio» en Rivis-
ta Iltaliana di Diritto Pubblico Comunitario, 1999, nim. 3-4, p. 748.

15 Vid Ronald St John MACDONALD: «The margin of appreciation in the jurisprudence of
the European Court of Human Rights» en 1l Diritto Internazionale al tempo della sua codifica-
zione. Studi in honore di Roberto Ago, Giuffre, Milan, 1987, pp. 187-208, epigrafe «Origin and his-
tory of the margin of appreciation», pp. 187 y ss; también Howard Charles YOUROV: op. cit.,
«Birth of the margin doctrine», pp. 15 y ss.
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Chipre, y otros ligados al art. 15 CEDH' (el siguiente fue el no menos cono-
cido Caso Lawless), que permite derogar las obligaciones del Convenio en ca-
sos de guerra o de peligros publicos en la medida estricta en que lo exija la
situacion. En ese contexto, el margen estaba ligado a una logica discreciona-
lidad del Estado a la hora de valorar las exigencias de una situacion de
emergencia, que limitaba la intensidad de la supervisiéon de la Comisién
cuando valorase las medidas adoptadas!’. Un origen trigico o, cuando menos,
dramatico: una situacion de emergencia y de suspensién de derechos. Quiza
de esta brusca procedencia derive su cierta tosquedad o elementalidad. La ju-
risdiccion europea no habia alcanzado todavia la sofisticacion actual. Mas pue-
de que no sea cabal utilizar como instrumento de control ordinario una he-
rramienta surgida en supuestos de hecho tan dristicos. Hace falta un
instrumento mas complejo y normalizado para una revisiéon ordinaria de los
derechos.

La descripcion que la Corte efectda del margen estimo que puede consi-
derarse como una construccion debil '* en cuanto poco densa y susceptible
de aplicaciones muy variadas si no contradictorias. Suele decir que Jda ma-
quinaria de proteccion establecida por el Convenio es subsidiaria de los sis-
temas nacionales de garantia de los derechos humanos» (Casos Handyside, de
7 de diciembre de 1976, y Sunday Times, de 26 de abril de 1979, ambos con-
tra el Reino Unido), que el legislador dispone de un gran espacio para esta-
blecer y mantener direcciones politicas propias a través de las leyes, y que
una Corte supranacional debe respetar estas orientaciones «salvo si el juicio se
revela manifiestamente desprovisto de bases racionales». Pero mas alld de esta
descripcion, que refleja un fenémeno indiscutible, no es facil encontrar en la
jurisprudencia una caracterizaciéon mas precisa. La idea bisica es pues que los
Estados partes tienen un cierto margen de discrecionalidad en la aplicacion y
el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el Convenio y en la pon-
deracion de intereses complejos. No obstante, si en el uso de esa discrecio-
nalidad que el margen permite, el Estado se sobrepasa y se produce un ex-
ceso, un ultra vires, aunque parezca en si mismo legitimo, la l6gica del
respeto al principio de proporcionalidad aboca a una supervision europea'.

Con el mecanismo de la subsidiariedad la Corte y los Estados miembros
se aseguran la conjuncién entre los niveles nacional e internacional®. Se
sienta como regla que la victima debe intentar un previo agotamiento de los
recursos internos y, a la par, se reconoce que la Corte, en estricta aplicacion

16 Cfr idem, p. 188; Howard Charles YOUROV: op. cit., epigrafe {Leading cases to 1979: to-
ward standards», pp. 25-54.

17 Véase Oren GROSS & Fionnuala NI ALOAIN: From discretion to scrutiny: revisiting the
application of the margin of appreciation doctrine in the context of article 15 of the European
Convention on Human Rights» en Human Rights Quarterly, nim. 23, 2001, p. 626.

18 Puede verse Ronald St John MACDONALD: op. cit., pp. 192 y ss., <The meaning of...».

19 Asi se dice expresamente v.gr. en el Caso Fedorenko contra Ucrania, de 1 de junio de
2000, § 356.

20 Diana-Urania GALETTA: op. cit., p. 747.
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del Convenio, concede el primer lugar a los Estados miembros en la garantia
de los derechos. Pero, si la satistaccion no se produjera por las autoridades
nacionales (primer supuesto, la consagracion de la lesion), o si la reparacion
obtenida se revelara inidonea para una proteccién adecuada del derecho
supuestamente violado (segundo supuesto, una reparacion insatisfactoria), en-
tonces la Corte puede revisar la decisién nacional y sustituirla por otra mas
adecuada al Convenio. La Corte no debe en cualquier caso intervenir si el Es-
tado miembro asegura una proteccion mejor o cuando menos equivalente. La
afirmacién es importante porque una de las conclusiones principales de la in-
vestigacion colectiva que dirigimos sobre el Convenio #!' es que normalmente
la proteccion espanola de los derechos es mas elevada que la comin que nos
dispensa el Consejo de Europa, aunque no hubiera podido crearse sin ella, y
por consiguiente, cuando asi sea, no debe ser desplazada.

La subsidiariedad comporta dos notas que, una vez que uno profundiza
en el asunto, parecen encontrase en cierta insoslayable tension:

e Caracter final: el TEDH es infalible porque es final. Sus sentencias no
son apelables. Después de Estrasburgo el recurrente no puede ir a
ninguna otra sede jurisdiccional (dejemos por ahora a un lado el Con-
sejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas).

e Un limitado poder de sustitucién: una facultad de revocacién de una
decision de las autoridades nacionales limitada precisamente por tra-
tarse de una proteccion internacional.

Y, entre otras manifestaciones en el Convenio de esa subsidiariedad?, es-
tan las siguientes:

¢ Ya que al TEDH no puede acudirse sino después de agotar las vias de
recurso internas (art. 35.1 CEDH), los Estados tienen una obligaciéon po-
sitiva de prever un sistema de recursos, y el Tribunal puede condenarlos
si incumplen esa obligacion (todavia con alguna frecuencia ocurre). La
disparidad de los sistemas juridicos de los 46 Estados inevitablemente
ofrece soluciones procesales muy diversas que no parece puedan ni de-
ban armonizarse.

¢ En el momento de la firma del Convenio, los Estados pueden hacer re-
servas o declaraciones, manifestar sus reparos o cautelas, respecto del
sentido de alguna disposicion o frenar alguna de sus interpretaciones (art.
57 CEDH). Pero, pasado un tiempo prudencial a fin de que el Estado
parte se asiente en el sistema del convenio, algunas de estas reservas y las
cautelas a la ratificacion de nuevos protocolos suelen perder buena parte
de su sentido inicial —esa al menos ha sido la experiencia espanola—.

21 Cfr Javier GARCIA ROCA y Pablo SANTOLAYA: La Europa de los derechos: el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, op. cit.
22 Véase Diana-Urania GALETTA: op. cit., p. 748.
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¢ Respecto de las restricciones de derechos, los limites impuestos por el
Convenio no se pueden aplicar mas que con la finalidad con que han
sido previstos (art. 18). Quien tiene que «delimitar» 0 en su caso dimitar
—lo que no es exactamente lo mismo como ha precisado bien Hiber-
le »— en primer lugar los derechos son los Estados miembros me-
diante sus propias leyes, justamente por poseer una legitimidad demo-
cratica y la confianza de sus ciudadanos.

En definitiva, el margen de apreciacién nacional entrafia tanto una cierta
discrecionalidad de los Estados como una regla de decisién o, mejor atn, de
no decision que no es sino la otra cara de la misma moneda: el Tribunal Eu-
ropeo puede no enjuiciar el asunto y ratificar la decisién nacional. Segin tal
doctrina, la Corte debe autolimitarse si la soluciéon adoptada tiene la razonable
apariencia del buen Derecho en vez de sustituir al Estado demandado con sus
propios puntos de vista.

Mahorney afirma que es necesario un instrumento interpretativo, cual es el
margen, que trace una linea divisoria entre las cuestiones que debe decidir
cada comunidad nacional y las que tienen suficiente relevancia o fundamen-
talidad como para necesitar una solucion homogénea®!; aquéllas que deman-
dan una decisién que armonice la regulacion del derecho y sus garantias en la
comunidad internacional con independencia de las diferencias en tradicion y
cultura. Una especie de regla de division de jurisdicciones. Pero se antoja una
diferencia de grado, mas de cuantia que de cualidad: ;qué es fundamental o
principal en un derecho y qué accidental? De ahfi la dificultad de hacer un jui-
cio juridico y el riesgo de consagrar una excepcion politica basada en esta
pauta hermenéutica que es el margen. Mientras el TEDH no resuelva de for-
ma previa, abstracta y general, —y no lo ha hecho ni es facil hacerlo— que es
fundamental y comun en cada uno de los derechos, el juicio seguira siendo
muy impreciso.

En definitiva, la doctrina del margen de apreciacién nacional produce una
tremenda discrecionalidad de la Corte®. Tenemos una frontera entre las ju-
risdicciones nacionales y europea de derechos, pero es una delgada linea en

23 Peter HABERLE: La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Dy-
kinson, Madrid, 2003, traduccion de Joaquin Brage, original en aleman de 1962, la incorpora a la
teorfa de los derechos. Sin embargo, la distincion entre dimite» o confin de los derechos y las i-
mitaciones» es anterior, y estaba ya en la doctrina iuspublicista sobre la propiedad privada, su fun-
cién social y la expropiacion forzosa, y en la misma idea, atin mds vieja, de «ervidumbre».

24 Vid Paul MAHORNEY: Marvellous richness diversity or individual cultural relativism» en
Human Rights Law Journal vol. 19 nam. 1, 30 de abril de 1998, p. 1, monogrifico <The doctrine
of the margin of appreciation doctrine under the European Convention on Human Rights: its le-
gitimacy in theory and application in practice». Alli mismo Jeroen SCHOEKKENBROEK: «The ba-
sis, nature and application of the margin of appreciation doctrine in the case law of the Europe-
an Court of Human Rights», pp. 30-36.

25 Cfr Steven GREER: The margin of appreciation: interpretation and discretion under the
European Convention on Human Rights, Council of Europe Publishing, Estrasburgo, 2000.
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el horizonte que no se sabe muy bien por donde discurre. Pero no nos
asustemos, estamos muy acostumbrados a que esto ocurra en Europa® y en
ambitos mds delicados...

No es raro pues que todos los autores coincidan en que el margen es un ins-
trumento impreciso, dirfase que de geometria variable?’, lo que es grave porque
se superpone a la misma relativa indeterminacion de los derechos; sin embargo,
discrepan sobre su necesidad. La doctrina mayoritaria reconoce, no obstante, el
rol esencial de esta doctrina que juega un papel, hoy por hoy, inevitable. Y ma-
tiza que no es una «carta blanca» a los Estados #® para hacer lo que quieran con
los derechos de sus justiciables. Ahora bien —a mi juicio—, la herramienta re-
quiere de una depuracion tedrica que permita una aplicacion mas precisa.

Su uso supone una autocontencion (self-restraint) por parte de la Corte
que, por definicién, no debe normalmente sustituir las apreciaciones de las
autoridades nacionales sobre la prueba de los hechos, la interpretacion de la
legalidad ordinaria o la configuraciéon por el legislador de los derechos en
cada ordenamiento. La Corte suele comenzar sus sentencias identificando y
recordando las normas internas antes de hacer lo mismo con las internacio-
nales. Y el Convenio Europeo no es un texto refundido que reclame la adop-
cion de las mismas decisiones por parte de todos los Estados miembros antes
bien supone singularizar unos estandares minimos comunes. El nivel de pro-
teccion de los derechos y las diversas formulas o variantes posibles para
concretarlos distan todavia de ser homogéneos en naciones con tradiciones ju-
ridicas y culturales tan diversas. Pero nadie se limita bien a si mismo si no se
ha asentado una division de poderes, tampoco los tribunales. Esa es mi ex-
periencia como Letrado al servicio del Tribunal Constitucional espanol y
como constitucionalista: estd en la condicién humana y de cualquier poder
que el titular de un 6rgano no sometido a contrapesos por otro se desborde...

Entre los elementos que articulan esta regla de decision segun la jurispru-
dencia europea —parto de la identificacién que hizo Mahorney*— podemos
senalar los siguientes:

¢ La existencia de una base normativa comun. Una misma regulacion de
la institucion controvertida en la mayoria de los Estado miembros. Un

26 También en Iberoamérica parece haberse adoptado la doctrina del «seguimiento nacionalb.
Cfr Nestor P. SAGUES: op. cit., por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de Argentina en los ca-
sos Ekmekdjian, Giroldi y Bramado para puntualizar que la interpretacion de los derechos hu-
manos que haga la Corte Interamericana debe servir de guia a los tribunales argentinos. pp. 10 y
ss. Por el contrario, otros tribunales, como el Consejo Superior de Justicia Militar del Perd, caso
Castrillo Petruzzi, dictaron una improcedente «declaracion de inejecutabilidad», adoptando un es-
cenario mas conflictivo y sin salida, p. 6 y ss. A su juicio, entre uno y otro camino, y con el afin
de compatibilizar las jurisdicciones nacionales e internacionales de derechos, podria situarse la
doctrina del «margen de apreciacion nacional», pp. 13 y ss.

27 Diana-Urania GALETTA: op. cit., p. 750.

28 Paul MAHORNEY: op, cit., p. 6.

29 Paul MAHORNEY: op, cit., 1998, p. 5. Mis tarde Diana-Urania GALETTA: op. cit., 1999,
p. 751.
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argumento que, tras identificar un minimo denominador comun, per-
mite adoptar una solucién compartida. Este método obliga a la Corte a
hacer una indagacién de Derecho comparado acerca de la legislacion
vigente en los diversos ordenamientos estatales. Y, claro esta, constata-
da la falta de un consenso normativo europeo, la situacion autoriza o,
cuando menos, refuerza la posibilidad de un margen de apreciaciéon na-
cional.

e La naturaleza del derecho es un ingrediente central del cual me ocu-
paré especialmente mas adelante.

e La naturaleza del deber del Estado como sujeto pasivo de obligaciones
internacionales o el tipo de actuacidon que se reclama al Estado de-
mandado: simplemente abstenerse de actuar o una obligacién positiva
de actuacion.

e La naturaleza del fin perseguido por la interferencia nacional en el de-
recho o de la medida que articula esa interferencia.

e La naturaleza del objeto de la regulacion legal interna sobre la que se
proyecta el derecho humano.

e La existencia de circunstancias particulares como pueden ser una si-
tuacion de emergencia o de peligro (recuérdese que la doctrina nace li-
gada al art. 15 CEDH), o la especial susceptibilidad o sensibilidad na-
cional en la materia: al cabo las diferentes realidades sociales sobre las
que las normas convencionales vayan a ser aplicadas .

¢ Y, desde luego, los limites y previsiones expresas del Convenio.

El TEDH usa habitualmente estos ingredientes, pero no los ha sistemati-
zado. La critica que facilmente aflora es ésta jcomo se pueden ponderar me-
dia docena de criterios tan dispares entre si? ;Cuil debemos elegir en cada
caso? Parece que estamos ante una simple commixtio y no ante un verdadero
criterio de interpretacion juridica de una declaracion internacional de dere-
chos. No se puede fundar algo que se pretende sea una doctrina en tantos cri-
terios que son ademas contradictorios entre si. Ningtin verdadero concepto o
categoria juridica es susceptible de ser manejado con tan variados criterios en
vez de uno solo. ;Es el margen solo una clausula de estilo? O refleja una rea-
lidad tozuda e inaplazable y, si no existiera esta doctrina, deberia inventarse.

Cabe asimismo pensar que hay alguna similitud entre la doctrina del
margen v las political questions» ante las jurisdicciones constitucionales que
pronto decant6 en su jurisprudencia la Corte Suprema de los Estados Unidos

30 Como muestras de esas diferentes realidades sociales ponderadas por el TEDH podemos
mencionar v.gr. la importancia del principio de laicidad en la idea de republicanismo y en la uni-
dad nacional en Turquia, un pais seriamente amenazado por el fundamentalismo isldmico, me re-
fiero al Caso del Refah Partisi al que aludiré mds adelante. O la inconveniencia de hacer propa-
ganda religiosa mediante la radiodifusion en el ejercicio de la libertad de expresion en sociedades
sensibles como ocurre con Irlanda del Norte, vistos los enfrentamientos entre catdlicos y protes-
tantes, segin el Caso Murphy contra Irlanda, de 10 de julio de 2003.
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para rehuir juzgar ciertos asuntos al estimarlos no justiciables v.gr. las Consti-
tuciones de los Estados o las enmiendas constitucionales federales. Una po-
sicion inicial que ella misma ha ido limitando®. Del mismo modo, cabria pen-
sar que, aunque la Corte Europea reconozca un cierto margen a los Estados,
nunca podra ser absoluto, pues violaria la l6gica de la proporcionalidad y del
justo equilibrio de intereses que habitualmente preserva, y, por consiguiente
incluso algunos de los elementos prima facie amparados por ese margen po-
drian ser revisados si se produce un exceso que deba ser corregido. Al igual
que en los actos politicos existen siempre elementos reglados y plenamente re-
visables segtn la doctrina cientifica y jurisprudencial mas moderna que se ocu-
pa de los mismos. La doctrina del margen no puede autorizar un tipo de actos
en si mismos y en todos sus elementos y consecuencias posteriores irrevisables
si no quiere asumirse el riesgo inaceptable de consagrar situaciones materiales
de indefension; un escenario que pugna con la razén inherente a todo verda-
dero Derecho. Asi los Estados v.gr. podrin sin duda gozar de un margen
para regular como deseen la investigacion de la paternidad o la recopilacion
de informacién politica por los servicios secretos de inteligencia, pero las
aplicaciones arbitrarias o excesivas de estas normativas, contrarias al Convenio
en alguno de sus elementos o en una consideracién de conjunto, deben estar
sujetas a la revision del TEDH, quien asi lo ha hecho en ambos ejemplos.

Por ultimo, el juego de esta doctrina no es el mismo en los distintos de-
rechos: depende de su naturaleza. Me parece que éste es el ingrediente esen-
cial de todos los que se han enunciado anteriormente. Usando la habitual
imagen de tres circulos concéntricos podriamos decir que:

e Hay veces que el margen de apreciacion nacional que concede la Cor-
te es amplio y el control europeo poco intenso. Asi ocurre en un cir-
culo externo v. gr. integrado por los derechos de propiedad en cuanto
derechos aparentemente con escaso contenido esencial y una intensa
configuracion legal; y también con las diversas especies del derecho a
un proceso equitativo muy abiertas a su configuracion legal en los
procesos.

¢ En un circulo interno y mas pequeno, estarian situados derechos abso-
lutos como la vida o los tratos prohibidos por el Convenio (articulos 2 y
3) o los derechos democrdticos —la democracia es un elemento funda-
mental e indefectible del orden publico europeo— donde el control es
estricto y el margen de apreciacion nacional pequeno.

¢ Y, en un muy amplio circulo intermedio, situariamos el resto de dere-
chos. Es justo ahi donde la doctrina cientifica debe concentrarse en
construir criterios mas precisos y modernos.

31 Mis en general, esta cuestion evoca el alcance de la justicia constitucional en todos aque-
llos supuestos en los que se trata de decidir sobre extremos de fondo respecto de los que la
Constitucién no se pronuncia y deja al legislador, dentro de un margen que ella predetermina, su
precision.
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Esta triple distincion puede efectuarse en teoria, como una primera apro-
ximacion y con afan de desbrozar los aspectos logicos del problema, pero, en
la prictica, hay situaciones dentro de ese circulo externo, propio de un con-
trol poco intenso, en que, por el contrario, la Corte revisa muchos extremos
de detalle. Una situacion contradictoria que acaba por complicar la construc-
cion tedrica de la doctrina jurisprudencial. Tengo recopilados bastantes casos,
v.gr. respecto de los derechos de propiedad, en los que el Tribunal se adentra
a precisar extremos minuciosos referidos a los bienes que pueden ser objeto
del derecho o su propia configuracién legal. A veces incluso el TEDH reco-
noce que el margen nacional es amplio, para a continuacion estimar que la
regulacion estatal viola el Convenio. Un amplio margen nacional en teoria,
pero, en algunos casos, compatible con un control europeo en la practica bas-
tante intenso. El binomio entre la amplitud del margen nacional y la supues-
tamente inversa intensidad del control europeo no siempre esta en una rela-
cion lineal. O podriamos decir que la teoria del margen discurre a veces por
un lado y la realidad de la jurisprudencia por otro.

Quiza podamos continuar la reflexion partiendo del lugar de ubicacién
del Juez: lo que llamaré la paradoja sobre la sede de enjuiciamiento. La Corte
Europea a veces estima que, estando los Estados en contacto directo y conti-
nuo con la realidad de cada pais, se encuentran en una mejor posicioén para
ponderar los intereses en conflicto. Dirfase que la nacional parece ser mejor
sede para un juicio concreto, que es el tipico de las colisiones de derechos, a
diferencia del control de constitucionalidad, directo y abstracto, de las leyes.
Pero una decisiéon sobre la ubicacion del juez no siempre serd tan sencilla
como ilustra, entre otros, el complejo Caso del Partido de la Prosperidad (Re-
Jab Partisi) contra Turquia, de 31 de julio de 2001%*. ;Dénde se advierte mejor
la entidad de las actividades antidemocriticas de un partido politico hasta el
punto que justifique su disolucién en Ankara o en Estrasburgo? ;Es mejor que
el observador se situé en la orilla o nadando esforzadamente en el agua? ;Qué
perspectiva es mejor: la préxima y nacional o la distante y europea? Un viejo
problema de toda filosofia. Cémo alcanzar a la vez un distanciamiento de los
hechos y un adecuado conocimiento de las complejas realidades nacionales.
A menudo no se pueden tener ambas cosas, las dos perspectivas son incom-
patibles y habra que elegir segiin los casos. Tomemos el asunto Bulté (Caso
Barberd, Messeguer y Jabardo contra Espana, de 6 de diciembre de 1998) po-
diamos verdaderamente los espafioles distanciarnos suficientemente como
para apreciar ciertas minuciosas lesiones de las garantias procesales de los te-
rroristas después del terrible dolor que su violencia habia inflingido a nuestra
comunidad durante lustros... La distancia permite la serenidad del espiritu pro-

32 Vid Javier GARCIA ROCA: {La problemitica disolucion del Partido de la Prosperidad ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Estado constitucional y control de las actuaciones de
partidos fundamentalistas» en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 65, 2002, pp. 295-
334. Una sentencia aprobada por estrecha mayoria y confirmada por una Gran Sala el 13 de fe-
brero de 2003.
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pia del juzgador imparcial. Pero un juicio sabio y constitucionalmente ade-
cuado demanda conocer la realidad fictica y normativa que se juzga y ello
exige proximidad e inmediatez y conocimiento del Derecho nacional. Por eso
estimo imprescindible, como complemento, un subsidiario, lejano e inde-
pendiente control europeo. Pero no es sencillo resolver cuando esa supervi-
sion no debe sustituir y desplazar a la estatal. En todo caso, obsérvese que el
juicio europeo acaba realizindose después del nacional, una vez que la pon-
deracion de los hechos y la interpretacion de legalidad ya ha sido realizada, y
consta en las actuaciones del procedimiento y debe normalmente respetarse
de no existir una arbitrariedad.

Por otro lado, la doctrina del margen expresa bien el actual punto equi-
distante entre el originario Derecho Internacional, del que emana el tratado, y
la progresiva garantia constitucional judicializada que entrana el Convenio. Un
instrumento del orden constitucional europeo desarrollado cada vez mas con
principios y criterios propios de una interpretacion constitucional en vez de
Unicamente con los tradicionales principios del Convenio de Viena sobre los
tratados, pero que dista todavia de ser una declaracién constitucional por su
supremacia formal y material®. ;Queremos una declaracién europea y de al-
gin modo federal, por encima de las declaraciones de los Estados miembros,
un Bill of Rights para toda Europa, o una obligacion de minimos y de resul-
tado y con libertad de eleccion en los medios, una especie de tltima medida
de seguridad cuando fallan todas las demdis? Porque puede que alcanzar
ambas finalidades no sea posible.

Tres posiciones doctrinales son posibles en el intenso debate doctrinal que
ha habido a la hora de considerar cientificamente esta controvertida y débil
construccion jurisprudencial:

Estimar que es «una doctrina tan resbaladiza y elusiva como una anguila» 34
—ya que permite rehusar el juicio—, que se convierte en un sustitutivo de un
analisis legal coherente, y en una abdicacion de la responsabilidad de la
Corte para enjuiciar casos complejos y sensibles en provecho de los alegatos
del Gobierno demandado.

Al revés, sostener que es una muestra acertada de autocontencion y pru-
dencia judiciales®, de respeto al pluralismo de base territorial y a la diversidad

33 Javier GARCIA ROCA: El Predmbulo contexto hermenéutico del Convenio: un instru-
mento constitucional del orden publico europeo» en VVAA: La Europa de los derechos: el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, op. cit., pp. 21-47. Un trabajo que completé en un estudio ul-
terior «La interpretacion constitucional de una declaracion internacional, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, y bases para una globalizacion de los derechos» en Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional, nGm. 5, 2006, México; y en Revista Europea de Derechos Fun-
damentales, nim. 6, 2005, pp. 37-82.

34 La expression la usa Lord LESTER OF HERNE HILL: «The European Convention on Hu-
man Rights in the new architecture of Europe: general report> en Proceedings of the 8" Interna-
tional Colloguy on the European Convention on Human Rights, Council of Europe, 1995,p. 227.

35 Asi se manifiesta un antiguo presidente de la Comisién y de la Corte Sir Humprey WAL-
DOCK: The efectiveness of the system set up by the European Convention on Human Rights» en
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cultural de las naciones europeas que, por sensatez, debe frenar cierto uni-
versalismo en la comprension de los derechos humanos.

O razonar de forma mucho mis matizada y equidistante entre uno y
otro polo.

A mi juicio, la cuestion es suficiente compleja como para graduar su valor.
El margen de apreciacién nacional —se llame cémo se quiera— es necesario
por dos razones. Porque refleja una evidente realidad, la tremenda diversidad
de los 46 Estados y de los 800 millones de personas —de potenciales justi-
ciables— que habitan desde el Atlantico en Lisboa hasta el Pacifico a la altu-
ra de Vladivostok o del mar de Bering, de la costa oeste a la este, y que in-
tegran el ambito territorial y personal de la jurisdicciéon europea. Y, ademas,
porque responde a la l6gica de una proteccién «nternacional> o «supranacio-
nal> (dejaré por el momento este debate), en cualquier caso subsidiaria a la in-
terna tanto judicial u ordinaria como constitucional. El TEDH no es un Tribu-
nal Constitucional europeo ni por el arsenal de instrumentos procesales de
que goza ni por la naturaleza de su jurisdiccion si bien el ejercicio material de
sus funciones se aproxima. La solucion no es tan sencilla como concluir pi-
diendo a Estrasburgo que haga siempre un escrutinio menos laxo y mas es-
tricto. Deberiamos esforzarnos en construir mejor esta técnica o en sustituirla
por otras mas depuradas que atiendan al mismo fin y permitan saber con ma-
yor certeza el grado de discrecionalidad que gozan los Estados partes®. Esa es
mi propuesta. No obstante, insistiré en que —a mi juicio— la verdadera jus-
tificacion racional de la doctrina radica en la primera razén: la disparidad cul-
tural de las diversas comunidades politicas nacionales; un pluralismo de base
territorial sobre el que se asienta una comin cultura europea atin de minimos.
Este basamento me parece mis solido que el fundamento derivado del prin-
cipio de subsidiariedad y de la internacionalidad de la garantia, porque, dada
la imprecision de esa frontera, en la realidad de la jurisprudencia —y tenemos
ya una larga experiencia— cuando la Corte quiere hacerlo revisa extremos
bastante de detalle de las regulaciones nacionales.

Procesalmente, el margen no supone un «derecho» de los Estados deman-
dados, que no poseen una prerrogativa o privilegio a que se les aplique esta
doctrina. No es una especie de «excepcion dilatoriar, segin las viejas leyes
procesales civiles, que permitirfa al Estado demandado no contestar a la de-
manda hasta que se resuelva esta cuestion de previo pronunciamiento sobre
la falta de jurisdiccion o competencia del Tribunal Europeo. El Gobierno de-

Human Rights Law Journal, nGm. 1, 1980, p. 1-9, esta doctrina —dice— es la mas importante sal-
vaguardia de los poderes soberanos y de la responsabilidad de los gobiernos en democracia.

36 Nestor P. SAGUES: ob.cit., p. 14 dice que, como técnica de interpretacion, la doctrina del
margen de apreciacion nacional opera fundamentalmente en un cuddruple sentido: a] para /i-
mitar derechos (por razones lato sensu de orden publico o interés general), b] para suspenderios
(desde motivaciones semejantes), ¢] para permitir la adopcion de diversos mecanismos de im-
plementacion de los derechos, y d] puede actuar también como justificacién de diferentes modos
de entendimiento de los mismos. Y cree que es consustancial a ese margen, una verdadera ne-
cesidad juridica, su control por la autoridad supranacional.
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mandado puede esgrimir esa doctrina en su contestacion a la demanda, pero
es un criterio que libremente la Corte puede acoger —entre otros y no se
sabe muy bien cuando— para decidir el litigio. Si asi lo hace, resuelve el liti-
gio por remision a la solucién adoptada por la autoridad nacional. Pero el
TEDH no llega ni a declinar su jurisdiccion ni siquiera su competencia, sim-
plemente, da por buena una decision nacional previa. Es, en puridad, una «no
decision» supranacional, o, mejor, una «decision por reenvio» a la previa e in-
terna. La Corte no dice realmente que la decisién de la autoridad nacional sea
correcta, regular, pues a menudo no llega a revisarla. Se hace tacitamente, o a
lo sumo expresamente segin las sentencias, un juicio liminar de razonabili-
dad de la decision nacional, y, sin entrar en un enjuiciamiento del fondo, se
deja la cuestion en el ambito de la resolucion de cada Estado. La revision eu-
ropea se limita a estimar que lo acaecido en el ordenamiento interno no es
manifiestamente irrazonable, pero puede que no sea la mejor solucién para
optimizar la garantia de los derechos.

El mismo estindar se emplea también a veces en el juicio de amparo
constitucional. A menudo el Tribunal Constitucional espanol, al enjuiciar las
lesiones esgrimidas por el actor, decide no revisar las resoluciones judiciales
recaidas dandolas igualmente por buenas; y ello se funda igualmente en la 16-
gica de la subsidiariedad. Pero alli el deslinde esta conectado a la competen-
cia de los distintos 6rdenes de la jurisdiccion ordinaria para efectuar un juicio
de legalidad, v.gr., la determinacién de la cuantia del proceso que justifique el
acceso al recurso extraordinario de casacién. Sin embargo, aqui, en sede ju-
risdiccional europea, no existe como criterio de deslinde esa frontera, por im-
precisa que resulte, entre legalidad y constitucionalidad, y ahi radica la dife-
rencia y la dificultad de la herramienta que el margen entrana. En un territorio
comuin y sobre una misma materia jurisdiccional, que son los derechos, en
ocasiones, el Tribunal Europeo debe rehusar su decision por su condiciéon de
tribunal internacional: un juicio en extremo impreciso y discrecional.

I1II. ;PRINCIPIO DE INTEGRACION FUNCIONAL O MARGEN
DE APRECIACION NACIONAL?

Mahorney expresa muy bien este dilema que la doctrina del margen re-
fleja: stenemos una maravillosa riqueza y diversidad de los Estados europeos,
o un conjunto de Estados soberanos, envidiosos y culturalmente relativistas®”?
Admitido que construimos una Europa de los Estados y no sélo de los ciu-
dadanos y que estd dotada de una tremenda diversidad, no obstante, debe-
mos al tiempo avanzar en la integracion a través de unos mismos derechos.
Esa es la otra cara del problema. Conjugar un intenso pluralismo de base te-
rritorial —mas que la vieja soberania absoluta— con una integracién europea

37 Cfr Paul MAHORNEY: op. cit.
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a un tempo prudente que puedan asumir las opiniones publicas de los Esta-
dos miembros. ;Cuando debemos avanzar en integraciéon o respetar las dife-
rencias nacionales®?

La jurisprudencia del Tribunal como cualquier otra institucion del Conse-
jo de Europa debe servir a este fin. El parrafo 3.° del Preambulo del Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950 asevera que la finalidad principal del
Consejo es realizar una «unién mas estrecha entre sus miembros», y que uno
de los medios para alcanzar esta finalidad es la «proteccion y el desarrollo de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales». Y recordemos que
fue escrito en un contexto internacional de guerra fria y de divisién de Euro-
pa en dos bloques que permitia maximizar la perspectiva. Se arranca, en de-
finitiva, de la idea de que los derechos humanos forman parte de la mejor no-
cion de Europa, y parece demandarse una interpretacion finalista de las
normas reconocedoras de derechos: interpretarlas al servicio de una unioén
mis estrecha. Unos mismos derechos como un medio para una progresiva in-
tegracion de los europeos.

Previamente el Estatuto del Consejo de Europa de 1949 habia ya dicho lo
mismo de forma rotunda: que el fin de la institucion es crear una organizacion
que lleve a Europa a una asociaciéon mas cerrada (preambulo), y a alcanzar
un mayor unidad de sus miembros, salvaguardando ideales y principios que
son una herencia comun (art. 1); que los principios del Estado de Derecho y
el disfrute de los derechos fundamentales por cualquier persona dentro de la
jurisdiccion de sus Estados miembros son aspiraciones legitimas del Consejo
(art. 3); que la seria violacion de este art. 3 permite acordar la suspension de
los derechos de representacion de un Estado en el Consejo de Ministros (art.
8); etc.

De acuerdo con lo expuesto, ya he razonado en otras ocasiones *° que
creo que puede hablarse de un principio de integracion, en el sentido dina-
mico y conformador de una comunidad politica —ahora europea— al que se
refirié Smend cuando acufio de forma clasica, en 1928, el concepto de inte-
gracion funcional y dindmica®™. Se trata de alcanzar una unién mis estrecha
de los Estados miembros —una Europa de los derechos—, protegiendo de
modo semejante ciertos derechos basicos de las personas y de las formaciones
sociales en que éstas se integran a través de una constante y paulatina —pero
matizada y prudente, no voluntarista— jurisprudencia. Una labor promocional

38 Cfr para este dilema Elias KASTANAS: Unité et diversite: notions autonomes et marge
d appréciation des états dans la jurisprudence de la Cour Européenne des Droits de I' Homme, Eta-
blisements Emile Bruylant, Bruselas, 1996, quien se plantea cuindo procede Respetar la diver-
sidad: una relacién de compatibilidad» (parte primera) o dmponer la uniformidad: una relacién de
conformidad» (parte segunda).

39 Cfr Javier GARCIA ROCA: El Preimbulo contexto hermenéutico del Convenio: un ins-
trumento constitucional del orden publico europeo», op. cit.; y {La interpretacion constitucional de
una declaracién internacional, el Convenio Europeo de Derechos Humanos», op. cit..

40 Cfr Rudolf SMEND: Comnstitucion y Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1985, original en aleman de 1928.
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o de fomento, y en este sentido integradora, de la jurisprudencia europea: una
armonizacion cultural. Entre otros, Gomes Canoltilho también ha hablado, al
ocuparse de los principios de la interpretacion constitucional, de un «principio
de efecto integradon!. Para este autor, se trataria de un principio asociado al
mas conocido principio de unidad en una de sus formulaciones mas simples.
En la resolucién de los problemas juridicos constitucionales —y el reconoci-
miento y la garantia de derechos es materialmente un problema constitucio-
nal— deben primarse los puntos de vista que favorezcan una integraciéon po-
litica y social.

Algunas de las decisiones que el TEDH adopta manejando distintos crite-
rios hermenéuticos podrian contemplarse perfectamente a la luz de este prin-
cipio de integracion funcional que intento elaborar. Sea como fuere, la Corte
no se ha atrevido a denominar asi este el principio ni a enunciarlo de forma
expresa, aunque en ocasiones maneja la misma logica lo que justifica mi atre-
vimiento. Veamos dos ejemplos.

En el Caso Tyrer contra el Reino Unido, de 25 de abril de 1978, cuando el
Gobierno demandado adujo que los castigos corporales no repugnaban a la
opinién publica britinica, la Corte sostuvo que no podia dejar de estar influi-
da por os desarrollos y estandares comiinmente aceptados en este terreno» se-
gun las politicas criminales de los Estados miembros del Consejo de Europa.
El argumento redunda en una especie de armonizacion cultural que propicia
una unién mas estrecha de los europeos. La practica tradicional del castigo
corporal en las escuelas britdnicas podia acaso no repugnar a los habitantes de
la Isla de Man, pero molestaba por denigrante a la sensibilidad mayoritaria del
resto de los europeos.

Mis evidente aun es el importante Caso Soering contra el Reino Unido, de 7
de julio de 1989, porque el efecto de la unidad y de la integracién funcional
se proyecta hacia fuera, y no entre europeos, y entonces el fenémeno se ad-
vierte de forma mucho menos polémica. Se discutia la extradicion de un
acusado por homicidio a Virginia, que ain contempla la pena de muerte. El
TEDH razona: que la pena capital no existia en la mayor parte de los Estados
signatarios del Convenio Europeo y que en unos pocos ya no se practicaba;
que el Protocolo 6 postula su abolicion y estaba abierto a la firma desde 1983;
y concluye que este «consenso europeo» llevaba a entender que, aunque el Rei-
no Unido no habia ratificado ese Protocolo, debia producirse el efecto de que
la pena de muerte per se pasara a estar dentro de los tratos prohibidos por el
art. 3 CEDH.

Sin embargo, la linea mayoritaria de la jurisprudencia en Estrasburgo no se
ha apoyado en ese principio de integracion funcional, pese a que hemos vis-
to es inmanente al Estatuto del Consejo de Europa y se halla en el preAmbu-

41 José Joaquim GOMES CANOLTILHO: Direito Constitucional, Almedina, Coimbra, 1987, p.
162, hay ediciones posteriores.
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lo del CEDH, sino justamente en el contrario, la doctrina del margen de
apreciacion nacional que no aparece en el Convenio. Por mds que medio si-
glo de jurisprudencia hayan supuesto, sin duda, una aportacién decisiva para
la erecciéon de un emergente Derecho comun en materia de derechos huma-
nos. Pero el Convenio no impone una uniformidad absoluta sino minima, v,
en consecuencia, en lineas generales las medidas restrictivas de los derechos
admisibles en un pais pueden no serlo en otros. El sistema del Convenio res-
ponde a la diversidad europea. El Convenio no es un Gnico coédigo para una
inexistente nacién europea. El contexto histérico de la actual integraciéon eu-
ropea no es el mismo que el de la codificacion y la emergencia de los Estados
nacionales con el liberalismo. Hay que armonizar e integrar de una manera
mucho mis plural y compleja, respetuosa con las diferencias, y previsible-
mente mucho mas lenta.

Una ultima observacion, rastrear el uso del margen de apreciacion nacio-
nal acaba siendo una experimentacion sobre el mismo alcance de la jurisdic-
cion de Estrasburgo. Por eso insistiré en que el margen es en todo caso cen-
tral entre los criterios de decision de la Corte, pues es raro encontrar una
sentencia en la que no se mencione tal cldusula.

IV. EL BANCO DE PRUEBAS DE LA JURISPRUDENCIA.
ALGUNOS EJEMPLOS DEL IMPRECISO USO DE ESTA
DOCTRINA

Descendamos a la realidad de los concretos conflictos de derechos que
enjuicia el TEDH, para que no parezca que nos ocupamos del sexo de los an-
geles... La seleccion que haré es inevitablemente breve, aleatoria y restringida:
una simple muestra®. Serfa imposible hacerlo con exhaustividad cuando se
dictan mas de cuatro centenares de sentencias cada trimestre. Si bien son de-
cisiones que he ido reservando con calma a lo largo de la atenta lectura de la
jurisprudencia europea, especialmente, de los Gltimos anos. Confio en que
valga como muestra. Pretendo sélo evidenciar dos cosas. Primero, el impre-
ciso uso jurisprudencial de la técnica para demostrar que no es una cons-
truccion muy conveniente y que sélo puede recibirse como herencia a bene-
ficio de inventario y, en consecuencia, llamar la atencién sobre la necesidad
de esforzarnos con urgencia en su mejor edificacion. Si la doctrina de que me
ocupo no tiene una sencilla construccion tedrica, tampoco la tiene su aplica-
cién practica: un observador no sabe con suficiente seguridad juridica cuando

42 Otras selecciones distintas de jurisprudencia las hacen: Régis de GOUTTES «La théorie de
la marge d’appreciation dans la jurisprudence récente de la Cour Européenne des Droits de
I'Homme» Revue Trimestrielle des Droits de 'Homme, 1995, nim. 24, pp. 566-614; Howard Char-
les YOUROV: op. cit.; Diana-Urania GALETTA: op. cit; y Steven GREER: The margin of appre-
ciation: interpretation and discretion under the European Convention on Human Rights, op. cit.
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el TEDH la va usar ni con qué resultados®. Y ésta inseguridad no es buena.
En segundo lugar, tengo la sensacion de que, pese a lo que las sentencias di-
cen en su motivacion, el uso real del margen de apreciacién nacional, sus
consecuencias, tienden a menguar en los Gltimos anos, pese a que se man-
tiene su invocacion en la fundamentacion de las sentencias. La Corte se in-
clina a no sentirse limitada por esta restriccion siempre que lo desea. Al
cabo no deja de ser una limitacion autoimpuesta. Como cualquier Tribunal fi-
nal —otro tanto hacen sus homénimos los Tribunales Constitucionales— el
TEDH se dirige, consciente o inconscientemente, a acrecentar la intensidad de
su jurisdiccion revisora. Por eso decia antes que su condicién de 6rgano ju-
risdiccional final y su poder de revision limitado estin en cierta insoslayable
tension. Y, en lineas generales, no me parece una mala solucién siempre que
no se incurra en excesos.

Seleccionaré algunos casos que nos permitan razonar al hilo de los mismos.

al Derecho a la vida (art. 2) y tratos probibidos por el Convenio (art. 3): la
tortura y otros tratos inbumanos y degradantes. Aqui no suele dejarse margen
nacional alguno y la revision es intensa, puesto que se trata de derechos que
la Corte considera «absolutos». Incluso en supuestos de terrorismo, muy sen-
sibles a las apreciaciones y realidades nacionales, asi en el Caso Ramirez San-
chez contra Francia, de 27 de enero de 2005, por ejemplo, al apreciarse las
condiciones objetivas de la detencion de un peligroso terrorista y la forma de
cumplimiento de la pena (hubo un completo aislamiento sensorial y social
durante ocho anos), se revisaron estos extremos y se estimé la violacion
que la victima denunciaba.

Igualmente, respecto del serio problema de la situacion de los presos y el
penoso estado de las carceles en muchos paises del Este. Ente otros, un
precedente es el Caso Kalashnikov contra Rusia, de 15 de julio de 2002.
Una sentencia repetida en muchos otros litigios y contra varios paises segin la
cual las deficientes condiciones objetivas y estructurales de cumplimiento de
las penas en las carceles pueden constituir un trato prohibido por el Conve-
nio. La posicién de la Corte coincide con el Informe emanado por el Comi-
sionado para los derechos humanos del Consejo de Europa, Sr. Gil Robles, so-
bre el estado de los derechos en Rusia tras su visita en el 2004. Bastantes
Estados han sido condenados por idénticas razones.

Y otro tanto podria explicarse con las violaciones de los derechos de la
minoria kurda en Turquia que han dado lugar a un elevado nimero de sen-
tencias de condena y pusieron en marcha una politica del Consejo de Europa
de tolerancia cero de ciertas practicas.

La solucion es correcta. Unas bases imprescindibles para cualquier inte-
gracion europea estan en respetar aquellos derechos mas indisociablemente li-
gados a la dignidad humana. No matar ni torturar y respetar las garantias con-
vencionales de procedimiento, incluso para luchar contra el terrorismo y

43 Las criticas doctrinales por la subjetividad que introduce esta doctrina en la interpretaciéon
del Convenio son muy mayoritarias p. €j. Oren GROSS & Fionnuala NI ALOAIN: op. cit., p. 629.
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otras lacras que son una grave amenaza para nuestras comunidades politicas,
es un principio ilustrado irrenunciable de la cultura europea. Y en esto la Eu-
ropa de los derechos se diferencia a veces de los Estados Unidos*,

bl Derecho a un Tribunal independiente e imparcial (art. 6). La Corte ha
comenzado a usar aqui un «enfoque pragmatico» a partir del Caso Hauschidlt
contra Dinamarca, de 24 de mayo 1989, generando una gran inseguridad, al
afirmar que a respuesta de si existe parcialidad o no o no varia segun las cir-
cunstancias de cada causa», ya no es suficiente que un juez haya acumulado
funciones instructoras y juzgadoras sino que habrd de determinarse caso a
caso. Antes podia saberse cuando se violaba el derecho en ese aspecto, aho-
ra ya no, y el margen de apreciacion nacional en consecuencia ha crecido. No
obstante, me parece que un verdadero Tribunal obligado a hacer una inter-
pretacion constitucional de una declaracion de derechos europea debe man-
tener verdaderos estindares generales para no generar confusion.

cl Derecho a la vida privada y familiar (art. 8). Se han revisado muchos
extremos y contenidos hasta edificar una clausula general y horizontal de con-
tenidos muy amplios, identificados jurisprudencialmente mediante una inter-
pretacion constructiva y de objeto impreciso v.gr. los derechos de visita a los
hijos entre miembros de uniones de hecho, o las regulaciones que dificultan
la investigacion de la paternidad. Asi en el Caso Shofman contra Rusia, de 24 de
noviembre de 2005, la Corte constato la diversidad de sistemas de investiga-
cion de la paternidad, y senalé que no hay un estandar europeo tanto en el
tiempo fijado para ejercer la accion como en el computo, y aseverd que no le
correspondia sustituir a los Estados en su regulacion, pero este cierto margen
de apreciacion nacional —se dijo— no es compatible con presunciones le-
gales que impidan que prevalezcan las realidades sociales y biologicas. De
nuevo en Ebru y Tayfun Engin Colak contra Turquia, de 30 de mayo de 2000,
se reconoce ese margen y se admite que es compatible con el Convenio que
los Estados no prevean medios de obligar a los supuestos padres naturales de-
mandados a someterse a pruebas de ADN, pero asimismo se dice que deben
ordenar un justo equilibrio de intereses con los derechos de quienes ejercen
la accién de filiacion, y extraer consecuencias del rechazo y de otras pruebas
sin mantener a los actores en una prolongada situacion de incertidumbre. El
margen nacional existe, pero no es ilimitado ni irrevisable.

d] Libertad religiosa (art. 9). En el Caso Leyla Sahin contra Turquia, de 10
de noviembre de 2005, la Corte Europea confirmé la decision del Tribunal
Constitucional turco que sostuvo la prohibicién del velo islamico y otros
atuendos religiosos en las universidades. A la actora no le dejaron examinar-
se en la facultad de Medicina ni luego matricularse por esta causa. El TEDH
fundé su decision, poco razonada, en la doctrina del margen, lo cual le llevo

44 Si bien oportunas sentencias de la Supreme Court de los Estados Unidos nos hacen re-
cuperar en parte la confianza en una cierta globalizacion en la cultura de los derechos. Me refiero
a Hamdam v. Rumsfeld, de 29 de junio de 2006, sobre los juicios en Guantinamo por comisiones
militares excepcionales a personas implicadas en los atentados del 11 de septiembre de 2001.
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a admitir que la reglamentacion de la vestimenta en la Universidad de Es-
tambul era una medida necesaria. Creo —como se ha afirmado— que es «una
apuesta equivocada-®. Yo hubiera dicho justamente lo contrario. Pero, en
cualquier caso, sea cual fuere el fallo, debié motivarse de una manera mas ar-
gumentada; y, en sentido opuesto, no podemos olvidar el fuerte debate cul-
tural a la luz de los principios republicanos que esta cuestion del velo ha pro-
vocado en Francia, o las dificultades para mantener el laicismo como signo de
identidad de la Republica turca desde sus origenes.

el Limites a las manifestaciones de la libertad de asociacion (art. 11). Se
ha revisado intensamente la disolucién de partidos politicos dejando un es-
caso margen de apreciacion nacional. En el Caso del Partido Comunista Uni-
ficado de Turquia, de 30 de enero de 1998, la Corte dice que, respecto de la
disolucion de los partidos politicos, dos Estados contratantes no disponen mas
que de un margen de apreciacion nacional reducido» y que es necesario un
control europeo riguroso. La democracia es un elemento del orden publico
europeo v las libertades de asociacion y de expresion en su ejercicio colecti-
vo a través de los partidos son indefectibles para que ese régimen exista.

Incluso, también, aunque los idearios que esos partidos defiendan sean
especialmente chocantes para la sensibilidad nacional como ocurre, en los
nuevos Estados democraticos que huyen del totalitarismo, con los viejos par-
tidos comunistas de algiin modo herederos de los partidos de Estado. En el
Caso Partido Comunista (NEPECERESTID) y Ungureanu contra Rumania, de 3 de
febrero de 2005, se denegd por la Administracion y los Tribunales rumanos el
registro de este partido por querer instaurar un Estado fundado sobre una
doctrina comunista y la dictadura del proletariado. La Corte Europea estima
violada la garantia del derecho de asociacion y subraya que nada autoriza a
pensar que ese partido «apele a la violencia» y a destruir los derechos y, con
sentido cabal, resalta que ya existen otros partidos comunistas en Europa. Cla-
ro esta que es diferente cuando el ideario o programa del partido podrian in-
citar al odio religioso entre comunidades como se estimé ocurria en el men-
cionado Caso del Partido de la Prosperidad en Turquia.

Respecto de la libertad sindical, el Caso Tim Haber Sen y Cmar contra
Turquia, de 21 de febrero de 20006, analiza una prohibicion de que los traba-
jadores contratados por la Republica turca en los servicios de comunicaciones
puedan fundar sindicatos. El Gobierno demandado aduce que la Constitucion
y las leyes nacionales no permiten fundar sindicatos a los funcionarios. La
Corte estima la violaciéon y razona que el art. 11 CEDH reconoce a toda
persona el derecho a asociarse para la defensa de sus intereses sin excepcio-
nes; ciertamente, el apartado 2.° permite establecer «estricciones» —que no es
lo mismo que «exclusiones»— para las Fuerzas Armadas, la Policia y la

45 Asf se manifiestan Eugenia RELANO y Alain GREY: dLeyla Sahin contra Turquia y el velo
islamico: la apuesta equivocada del TEDH». Sentencia de 10 de noviembre de 2005 en Revista Eu-
ropea de Derechos Fundamentales, nim. 6, 20006, p. 213-238, epigrafe €La doctrina del margen de
apreciacion y el concepto de laicidad».
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Administraciéon del Estado. Pero estas limitaciones deben interpretarse de
forma estricta, teniendo los Estados —se dice— un margen de apreciacion na-
cional reducido.

En cambio, mucho antes se admitié que la libertad sindical en su vertiente
negativa, la libertad de no asociarse, es compatible con muy variados sistemas
de relaciones industriales, que son reflejo de la variedad de tradiciones nacio-
nales, singularmente, la britinica. De nuevo, un «enfoque pragmatico» (prag-
matic approach) del TEDH. Asi en el Caso Young y otros contra el Reino Uni-
do, de 13 de agosto de 1981, una empresa publica que habia llegado a un
acuerdo con tres sindicatos mayoritarios por el cual se supeditaba el acceso a
la empresa y la permanencia en el empleo a la afiliaciéon a uno de ellos. El Tri-
bunal evit6 enjuiciar en abstracto el sistema, pero estimé el despido por estos
motivos lesivo del Convenio, al existir una ingerencia innecesaria en el dere-
cho. Se ha criticado la sentencia como un ejercicio de funanbulismo.

f] Derecho a contraer matrimonio (art. 12). La Corte no se atrevid en los
anos ochenta a reconocer el derecho al divorcio en paises en los que no es-
taba admitido. Se aplic6 la doctrina del margen en el Caso Johnston contra Ir-
landa, de 18 de diciembre de 1986, diciéndose que el art. 12 CEDH incluye
las relaciones maritales, pero no su disolucién. Obsérvese que no es muy 16-
gico que el derecho de asociacién tenga una vertiente positiva junto a otra ne-
gativa, vy no el derecho a contraer matrimonio que es igualmente un derecho
de libertad. Pero es una sentencia de 1986 y en ese momento Irlanda tenia un
articulo en su Constitucion (art. 41.3) que impedia en todo caso a la ley acor-
dar la disolucion del matrimonio, luego se matiz6é en una reforma. ;Qué haria
ahora la Corte 20 anos después tras la intensa evolucion social sobrevenida?

Valga como indicio que, de forma algo contradictoria, porque pugna atn
mas con algunas conciencias religiosas, el TEDH ha reconocido después el
derecho a contraer matrimonio de los transexuales. Una libertad muy contro-
vertida para la opinién publica de muchos paises de Europa de mayoria ca-
tolica. Para ello la Corte abrogé su anterior orientacion jurisprudencial (media
docena de sentencias desde 1980: Casos Van Oosterwijck, Rees, Cossey, Shef-
field y Horskam, B. contra Francia, e XY y Z contra el Reino Unido) dindose
un giro de 180°. Un buen ejemplo de interpretacion evolutiva y de acuerdo
con la realidad social del momento. En efecto, en los Casos Goodwin e 1.
contra el Reino Unido, ambos de 11 de julio de 2002, se afirma que la inha-
bilidad de una pareja para concebir o engendrar un nifilo no puede ser vista
como algo que elimine el derecho a disfrutar del derecho a contraer matri-
monio. Y se dice que deben tenerse en cuenta los importantes cambios ope-
rados en el terreno de la medicina y de la ciencia (habia un informe de la Co-
misién), al tiempo que la Corte se apoya en el reconocimiento mas amplio de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2000.

¢Con arreglo a qué criterios el TEDH decide aplicar la doctrina del margen
nacional en casos de divorcio, y, en el matrimonio de los transexuales, pri-
mero si, y luego no? ;Se trata sélo del transcurso del tiempo que produce el
cambio de la realidad social?
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gl Proteccion de la propiedad (art. 1 P1). En esta garantia del Protocolo 1.°
se reconoce que toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus
bienes en las condiciones previstas por las leyes. Un derecho que tuvo un
conflictivo reconocimiento por parte de algunos Estados miembros y por
eso acabo exiliado en el protocolo adicional. ;Pueden revisarse esas condi-
ciones generales reguladas en las leyes nacionales? La pregunta suele res-
ponderse por el TEDH reconociendo que tales condiciones legales dan lugar
a un amplio margen, lo que limita en teoria el juicio de proporcionalidad. La
jurisprudencia ha interpretado que el articulo comprende tres reglas. La pri-
mera consiste en el derecho al respeto o goce pacifico de los bienes de las
personas. La segunda es una garantia frente a privaciones ilegitimas: sélo pue-
de expropiarse o privarse de la propiedad en casos de utilidad publica y con
las condiciones previstas por la Ley. La tercera es la posibilidad de que los Es-
tado establezcan restricciones «de acuerdo con el interés general>. En princi-
pio, el TEDH ha reconocido que las autoridades nacionales estin mejor si-
tuadas que el juez internacional para apreciar cudl es ese «nterés general> de
una comunidad. Pero una sistematizacion de la jurisprudencia desde esta
optica es harto complicada.

En el Caso Kjartan Asmundsson contra Islandia, de 12 de octubre de 2004,
la Corte reconoce primero el amplio margen del que gozan los Estados en el
area de la legislacion social pero, a continuacion, estima desproporcionado y
entiende que lesiona la garantia europea (art. 1 P1, regla primera) que el actor,
que hizo unas contribuciones a un fondo de pensiones y contrajo una disca-
pacidad laboral, se viera privado totalmente y de forma sobrevenida de su de-
recho a pension en virtud de los cambios de criterios legales. ¢Es esta intensa
revision adecuada a un margen de apreciacion nacional que se estima amplio?

El Caso Back contra Finlandia, de 20 de julio de 2004, analiz6 la regla se-
gunda. La nocién de utilidad pablica a efectos de expropiacion implica el exa-
men de cuestiones politicas, econémicas y sociales. El legislador posee una
gran latitud para mantener politicas y la Corte debe respetarlas alvo si el jui-
cio se revela manifiestamente desprovisto de bases racionales». Un buen es-
tandar que debemos reservar. Alli donde parece existir un margen de apre-
ciacién nacional no se deberia revisar si el fin o la medida son legitimas salvo
cuando uno u otra sean manifiestamente irracionales. Pero eso ocurre con
mas frecuencia de lo que parece a la hora de hacer concretas ponderaciones.
Asi en el Caso Kliafas y otros contra Grecia, de 8 de julio de 2004, se insistio
también en que la nocién de utilidad pablica era amplia por naturaleza y en
que la Corte «debe respetar la manera en que (...el legislador) concibe los im-
perativos de utilidad publica salvo si su juicio se revela manifiestamente des-
provisto de base razonable». Y se admitié que las autoridades nacionales estan
en mejor posicion que el juez internacional para determinar que es de utilidad
publica. Sin embargo y dicho todo esto, se acaba por estimar violado el de-
recho puesto que no existia un equilibrio entre el interés general y el indivi-
dual de los recurrentes, unos funcionarios y expertos contables a los que, al
liberalizarse esta profesion y reorganizarse el cuerpo y continuar efectuando
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su labor, se les obligé a rembolsar al Estado unos ingresos de dinero que ha-
bian percibido durante el periodo transitorio y que eran fruto de su trabajo,
una medida que el TEDH enjuicié desproporcionada.

Igualmente de los Casos Allan Jacobsson contra Suecia, de 25 de octubre
de 1989, y Fredin contra Suecia, de 18 de febrero de 1991, entre otros mu-
chos, se desprende que el TEDH dice autolimitarse en el examen de si la re-
gulacion de la propiedad y sus restricciones (regla tercera del art. 1 P1) son
adecuadas al Convenio, admitiendo un tedrico amplio margen de apreciacion
nacional. Pero no es extrana en la jurisprudencia la realizaciéon de escrutinios
mas o menos intensos.

hl Derecho de instruccion (art. 2 P1). Pese a que el Consejo de Europa
hizo un reconocimiento de minimos de este derecho y no se garantizan todos
los amplios derechos educativos, se han revisado p. €j. los concretos requisi-
tos para acceder a la ensenanza. En el Caso Mursen Eren contra Turquia, de 7
de febrero de 2006, el actor no pudo acceder a la ensefianza universitaria de
su eleccion porque, aunque pasé un complejo examen hecho por ordenador,
las autoridades académicas anularon los resultados de la prueba al presumir o
sospechar que habia copiado, dado el elevado nimero de respuestas acerta-
das. La Corte entiende violado el derecho y entra a revisar la discrecionalidad
de la medida adoptada por las autoridades académicas ya que no estaba pre-
vista en las leyes. El Magistrado disidente turco invocé —sin éxito— el mar-
gen de apreciacion nacional de los hechos por parte de las autoridades ad-
ministrativas y judiciales internas, sehalando que la Corte no debi6 interferir
ese juicio. En efecto, me parece que si el TEDH se tomara en serio esa doc-
trina, como una verdadera regla de autocontencion, no deberia haber entrado
a revisar los hechos del supuesto. Pero lo hace y creo que es justo y correcto,
porque se revisa una decision arbitraria al no estar predeterminada y prevista
en las leyes. Lo que inclina a pensar que un verdadero parimetro juridico de
decisiéon no puede ser tan variable.

il Derecho de sufragio en elecciones libres (art. 3 P1). El margen de apre-
ciacion nacional suele ser aqui reducido, en cuanto se trata de un derecho de-
mocratico y la democracia es un elemento del orden publico europeo, pero
hay también excepciones.

En el Caso Hirst contra Reino Unido, de 30 de marzo de 2004, se revisa
intensamente el derecho al sufragio activo de los presos, la falta de capacidad
electoral de los condenados por sentencias penales, y se estima que se ha vio-
lado el derecho pese a reconocerse que hay un amplio margen de aprecia-
cion nacional. De nuevo el margen se respeta en teoria pero no en la reali-
dad. Se acude a un pormenorizado examen de Derecho comparado y se
concluye que 18 Estados no imponen a los prisioneros restricciones al voto, y
otros 13, en cambio, lo prohiben y, entre uno y otro polo, los demas Estados
imponen la privacién del mismo segin el tipo de ofensa como parece razo-
nable. El TEDH afirma que la doctrina del margen no justifica restricciones
que son «dncuestionadas y pasivas adherencias a la tradicion histérica». Y se ra-
zona que asociar moralidad con Codigo Penal y privar del sufragio activo a



LA MUY DISCRECIONAL DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL... 141

cualesquiera condenados es un atavismo. Votar es un instrumento de sociali-
zacion, de inclusion social, coadyuva a no incrementar la exclusion del preso
dentro de una comunidad. Esta buena decisién europea parece influida por la
Corte Suprema de Canada en el Caso Sauvé contra el Fiscal General, de 31 de
octubre de 2002, que alli mismo se cita. Un buen ejemplo de globalizacion en
la garantia de los derechos.

En el Caso Py contra Francia, de 15 de diciembre de 2000, se revisan las
elecciones y el derecho de sufragio activo al Parlamento de Nueva Caledonia,
territorio francés en el que, a esos efectos, se reclama el deber de residencia,
y la Corte reconoce que los Estados gozan de un amplio margen de aprecia-
cién nacional en materia electoral sin discutir este extremo de la regulacion.
Recuérdese que precisamente el art. 3 P1 se relegd al Protocolo Adicional,
porque algunos Estados no querian que se les impusiera limitaciones a su so-
berania: ni la proporcionalidad ni ningtn otro sistema electoral.

Curiosamente, la solucién contraria —no respetar el margen— se adopta
en el Caso Melnychenko contra Ucrania, de 19 de octubre de 2004. La Corte
analiza la legislacion electoral que no se contentaba con la residencia legal y
exigia una residencia <habitual> y «continuada» en el territorio de Ucrania, para
poder registrase administrativamente e inscribirse en un censo especial. Una
circunstancia que actuaba como condicién de elegibilidad. La Corte Europa
desciende a la realidad social ucraniana de ese momento: el miedo a la per-
secucion politica bajo la dictadura, la dificil situacion de los candidatos asu-
miendo graves riesgos para su integridad fisica (un candidato a presidente fue
envenenado), circunstancias que probablemente les obligaban a dejar el pais
para poder ejercer sus derechos politicos. Y, en consecuencia, resuelve esti-
mar violada la garantia por la exigencia legal de este requisito.

Uno y otro caso sobre el alcance del deber de residencia son semejantes
pero cambian los supuestos de hecho, la realidad social de Francia no era
igual que la de Ucrania en esos momentos: el derecho vivido, o derecho en
accion. Y con mayor razon respecto de los derechos humanos que son un
case-law donde los hechos se mezclan de manera inextricable con las normas
internacionales reconocedoras de derechos. Es cabal pensar que podia caber
un margen de apreciacion nacional en el primer caso, pero no en el segundo.

jl Como conclusion, tras seguir un método inductivo en torno a estos
ejemplos seleccionados, la revision jurisprudencial produce una clara sensa-
cioén de inseguridad juridica y pone de manifiesto un exceso de discreciona-
lidad en la decision.

V. RECAPITULACION

La doctrina del «margen de apreciacién nacional» vale para casi todo:
para una cosa y su contraria. Incluso, se mantiene como motivacion de algu-
nas sentencias, pero conduce al resultado opuesto del que deberia ser el 16-
gico: un control europeo menos intenso en virtud del mayor margen nacional
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en la decision que el Tribunal dice reconocer. Parece ser mas una justifica-
cioén, y ocasionalmente una clausula de estilo, que un criterio de interpreta-
cion. Creo, pues, que no estamos ante una verdadera «doctrina», pese a que
asi se la denomine habitualmente: ni en el sentido de una ciencia comin que
profesan la mayor parte de los autores, los miembros de la «doctrina cientifi-
ca», ni como «doctrina legal» en cuanto opinién ordenada que se deduce de la
jurisprudencia. Tampoco creo valga como una ensefianza que la Corte im-
parta para instruir tanto a los Estados partes sometidos a su jurisdiccion, de
forma que sepan a qué atenerse respecto del grado de discrecionalidad del
que gozan, como a los recurrentes, de manera que puedan prever la intensi-
dad de la revision europea que deben esperar. Es, en suma, una clausula de-
masiado imprecisa y discrecional, un criterio de decision no reglado y de apli-
cacion irregular, inidéneo en buena medida para cumplir cualquiera de estos
fines. Una férmula a la que libremente acude la jurisprudencia y que resulta
de vaga sistematizacion cientifica. Dista de ser una verdadera teoria juridica.
Pero curiosamente es dificil saber si no esta provista de equidad.

En efecto, la Corte Europea ejerce un discrecionalidad judicial en la que
no se percibe con seguridad el motivo por el cual ha de respetar la soluciéon
nacional sobre la imparcialidad de un tribunal, la investigacién de la paterni-
dad, el velo religioso, el divorcio, la sindicacion, la utilidad publica de una ex-
propiaciéon o la configuracion legal del sufragio, pero no en otros casos, no
menos controvertidos, como el matrimonio de los transexuales o las limita-
ciones a la expulsion de los extranjeros. Tal vez la respuesta haya que bus-
carla no en abstracto sino en el fondo de cada caso concreto (en una ponde-
racion de las circunstancias politicas e histéricas de cada pais, el grado de
asentamiento del Estado de Derecho, ademas de la naturaleza del derecho y
de la lesion que la victima aduce). Al cabo lo que sea un derecho no puede
juzgarse en abstracto, omitiendo los marcos culturales y econémicos que lo
circundan®. Acaso subyace el prudente proposito del TEDH, cuando aplica el
margen de apreciaciéon nacional, de no crear problemas mayores —que po-
drfan producirse de decidir el pleito—, porque la solucién interna no se le an-
toja plenamente insatisfactoria. Por eso estamos ante una incierta doctrina.

Aunque pueda parecer contradictorio con los razonamientos doctrinales
expuestos, estimo que es bastante cabal la posicién a la que el margen de
apreciacién nacional a menudo responde: una actitud judicial de deferencia
hacia las autoridades internas, al estar ubicadas en una mejor sede para el en-
juiciamiento de ciertos conflictos de intereses y responder democraticamente
ante sus electorados. Pero no puede ocultarse su débil construccion jurispru-
dencial y las inseguridades que ocasiona.

La formula responde muchas veces —la verdad es que no siempre— a re-
alidades tozudas e inaplazables: a la subsidiariedad inherente a una protec-

46 Asi nos lo recuerda con frase feliz Nestor P. SAGUES: op. cit., p. 15. El mundo de los de-
rechos es inevitablemente un case-law.
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cién supranacional, y, sobre todo, al pluralismo de base territorial que dife-
rencia unas comunidades politicas nacionales con realidades todavia muy di-
versas. El juicio de convencionalidad en la garantia de los derechos no puede
hacerse de forma realista apartindose de estas variables desde un activismo
que ignore la Historia de Europa y la diversidad de sus Estados y ordena-
mientos. Es un problema de equilibrio.

Sin embargo, deberfamos resolver convencionalmente en qué ocasiones el
TEDH debe autocontenerse y en cuales, por el contrario, puede armonizar un
entendimiento cultural comin de los derechos de los europeos y avanzar sin
temor en su integracion. Esta es la finalidad propia del Consejo de Europa al
que el Tribunal sirve. Y la misma légica de la universalidad de los derechos,
pese a sus condicionamientos materiales, que impide entendimientos harto
desiguales. Por consiguiente, es razonable pensar que el margen deberia ser
normalmente minimo, necesitado de una justificacion expresa, y centrado en
algunos derechos de intensa configuracion legal. Pero no universal o para to-
dos los derechos ni, menos atn, maximo. Y, desde luego, deberia estar fun-
dado en las distintas realidades sociales y culturales, y no en obstaculos fac-
ticos que redunden en inadmisibles violaciones de derechos, consagrando
ulteriores indefensiones cual si fuera una patente de corso para los Estados
soberanos. La tutela de los derechos humanos no es ya un huerto cerrado en
manos de la soberania estatal.

Quiza la prudencia inherente a cualquier iuris prudentia aconseje alcanzar
a veces los mismos resultados, pero espero que en el futuro mediante el em-
pleo de técnicas juridicamente mds precisas o tras una mejor construccion y
depuracion de la llamada doctrina del margen. Este es un reto que deberfa-
mos afrontar tanto la propia Corte Europea como la doctrina cientifica de am-
bos hemisferios.

ABSTRACT. The established case-law of European Court of Human Rights on
margin of national appretiation is one of the capital criteria for reviewing the
decision made by national authorities after a superficial examination of
the facts. Its application is very imprecise and discretionary, producing
sometimes unpredictable, astonishing even contradictory effects. It
corresponds more to the justice of case than a genuine general legal doctrine.
Its current ground should be more in the considerable cultural pluralism of
the peoples that take part of the Council of Europe than in the national
(state) sovereignty, in view of the context of European integration, because the
realities of the suppositions of fact should be integrated in the rights. But the
Court itself and the scientific academic doctrine should make an effort in
substituting this tool for other more accurate legal technique that may fulfil
similar aims.
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