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Resumen: EI Margen Nacional de Apreciacion permite a los Estados miembros de un sistema
regional de proteccion de los Derechos Humanos, excepcionalmente, no aplicar normas
juridicas guiadas por el principio de universalidad previsto en la normativa internacional para
observar la cultura local; sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dejo6 de
admitir la aplicacion de esta teoria al considerar que América Latina no tiene las condiciones
para hacerlo, a pesar de la rica cultura de esta parte del mundo. El tema es objeto de varias
investigaciones, sobre todo porgue involucra cuestiones locales de suma importancia para los
diferentes pueblos de América Latina, llegando en ocasiones a su nucleo antropoldgico. El
objetivo general de este trabajo es describir los elementos de conviccion de dicha Corte para
rechazar ampliamente la Teoria del Margen de Apreciacion Nacional, sin tener en cuenta la
proteccion del patrimonio cultural, y sus objetivos especificos son: identificar los criterios para
aplicar esta Teoria; describir los precedentes de la Corte sobre la materia; analizar el principio
de universalidad frente a la critica decolonial; y realizar un breve estudio comparado con los
precedentes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La metodologia utilizada sera
dialéctica, con las técnicas de revision bibliogréafica y analisis documental. Los resultados
apuntan a una proteccion sin precedentes en términos de tribunales internacionales, con el
potencial de provocar alteraciones culturales.
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Abstract: The National Margin of Appreciation allows member states of a regional system for
the protection of Human Rights, exceptionally, not to apply legal norms guided by the principle
of universality provided for in international regulations to observe local culture; However, the
Inter-American Court of Human Rights stopped admitting the application of this theory,
considering that Latin America does not have the conditions to do so, despite the rich culture
of this part of the world. The topic is the subject of several investigations, especially because it
involves local issues of utmost importance for the different peoples of Latin America,
sometimes reaching their anthropological core. The general objective of this work is to describe
the elements of conviction of said Court to broadly reject the Theory of the National Margin of
Appreciation, without taking into account the protection of cultural heritage, and its specific
objectives are: to identify the criteria to apply this Theory; describe the Court's precedents on
the matter; analyze the principle of universality in the face of decolonial criticism; and carry
out a brief study compared to the precedents of the European Court of Human Rights. The
methodology used will be dialectical, with the techniques of bibliographic review and
documentary analysis. The results point to unprecedented protection in terms of international
courts, with the potential to cause cultural disruption.

Keywords: national margin of appreciation; decolonial criticism; human rights.

1 Introduccion

La Teoria del Margen de Valoracion Nacional, es una forma de dialogo entre 6rganos
de garantia de derechos humanos, utilizada cuando una norma no estd delimitada en su
significado y alcance; por lo tanto, permite a los Estados miembros de un sistema regional de
proteccion de los Derechos Humanos, excepcionalmente y utilizando criterios hermenéuticos,
no aplicar normas juridicas guiadas por el principio de universalidad, que es fundamental en
los tratados de esta rama del derecho, pero que recibe criticas del movimiento descolonial.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) dej6 de admitir la aplicacion
de esta teoria, al considerar que América Latina, no tiene las condiciones para hacerlo, debido
a una serie de gobiernos dictatoriales, incluso frente a la riqueza cultural en esta parte del
mundo, pero olvidé sefialar que éste mecanismo puede ser importante para la proteccion del
patrimonio cultural en términos del ndcleo antropoldgico de un pueblo. Se sefiala que la CIDH
ya permitié la aplicacion del Margen de Valorizacion Nacional en una situacion.

La critica descolonial, también conocida como decolonial, puede considerarse como el
pensamiento plasmado por las criticas de Walter Mignolo al movimiento subalterno, que
criticaba la superposicion del eurocentrismo con los pueblos de la India, al considerar que tales
estudios no podian aplicarse directamente en América Latina, dado la necesidad de considerar
los conocimientos y las relaciones de dominacion en esta parte del mundo. Surgié asi un grupo
de pensadores, como el propio Walter Mignolo, Enrique Dussel, Arthuro Escobar y Anibal

Quijano, denominado grupo modernidad/colonialidad, que aborda el tema a la luz del
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conocimiento latinoamericano, que valora al patrimonio cultural como un aspecto importante

en la defensa de este movimiento critico, sobre todo porque interfiere directamente en las
formas de conocer, y ser de un pueblo.

El tema es importante para cuestionar y valorar conocimientos diversos, por lo que ha
sido objeto de varias investigaciones cientificas, sobre todo porque involucra cuestiones locales
de suma importancia para los diferentes pueblos de América Latina, llegando en ocasiones a su
nucleo antropoldgico, que estan siendo ignorados debido a los riesgos para la democracia
regional.

El debate en si, se da entre los Tribunales Constitucionales de cada Estado miembro y
la CIDH, porque son los que primero toman conocimiento de las violaciones de Derechos
Humanos, y por ello pueden estar en mejores condiciones para decidir con el conocimiento
adecuado de las situaciones peculiares. y puede llevar a cabo una proteccién segura al
ciudadano, para ello puede utilizar la critica decolonial para implementar la Teoria del Margen
de Apreciacion Nacional.

Asi, ante el casi insalvable entendimiento de la CIDH, la pregunta capital se propone
identificar qué criterios utiliza esa Corte que impiden la aplicacion del Margen Nacional de
Apreciacion por parte de sus Estados Miembros, aunque no se ha considerado algunas
posibilidades, especialmente en términos de preservacion cultural en lugar de olvidarlas por las
normas internacionales en la fase del principio de universalidad.

El objetivo general es describir los elementos de conviccion de dicho Tribunal para
rechazar ampliamente el Margen de Apreciacion Nacional que no considera la posibilidad de
preservar el patrimonio cultural de los paises latinoamericanos, y como objetivos especificos
se pretende abordar: la identificacion de los requisitos para la aplicacion de la Teoria en
cuestion; la descripcion de los precedentes de la Corte sobre la materia; el analisis del principio
de universalidad frente a la critica decolonial; y un analisis comparado con los precedentes del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La metodologia utilizada sera dialéctica, con las técnicas de revision bibliografica y
analisis documental. Los resultados apuntaron hacia una proteccion sin precedentes en términos

de tribunales internacionales, con el potencial de promover una disrupcion cultural forzada.

2 Aplicacion de la teoria del margen nacional de apreciacion
Segun Rojas (2013), el origen de la Teoria del Margen Nacional esta intimamente ligado

a la transferencia del poder normativo y discrecional de la Constitucién al poder judicial, con
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base en el principio de legalidad. En estos casos, esta transferencia debe regirse por principios,

entre ellos el de razonabilidad.

Desde otra perspectiva, Rojas (2013) recuerda que el concepto aleman de Teoria del
Margen Nacional de Valoracion se vincula a la interpretacion del Derecho Administrativo y del
Derecho Constitucional en situaciones en las que se identifican conceptos con cierta
imprecision, por lo que se recomienda realizar una interpretacion. Es posible superar esta
ausencia a través de criterios, creando espacio para superar las incertidumbres a través de
criterios.

Segln esta doctrina, su aplicacion pretende favorecer la interpretacion de conceptos
manifiestamente indeterminados, por su caracter personalisimo o por la imposibilidad de
repeticion de situaciones atribuidas al aplicador del derecho a una prerrogativa de apreciacion
0, como ha venido mejor conocido, un Margen de Apreciacion.

Garcia Roca (2010), refiriéndose al sistema europeo, expresa que el Margen de
Apreciacion es un espacio de maniobra autorizado por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos para que las autoridades locales interpreten sus obligaciones derivadas.

Asi el Consejo de Europa sostiene que el término margen de apreciacion se refiere al
espacio de maniobra que los 6rganos de Estrasburgo estan dispuestos a conceder a las
autoridades nacionales cuando estas autoridades estén cumpliendo con sus obligaciones
derivadas de la Convencion Europea de Derechos Humanos. Las bases juridicas de la doctrina
se pueden encontrar en la jurisprudencia, no sélo del Consejo de Estado francés, el cual ha
usado el término “margen de apreciacion”, sino también en aquella del sistema de derecho
administrativo dentro de cada jurisdiccion civil (Justus Vasel, 2009).

La Teoria del Margen de Apreciacion Nacional debe guiarse, al menos, por dos
principios, el de subsidiariedad y el de supervision, porque conducen a la armonia entre los
sistemas judiciales internacionales y nacionales, estableciendo limites a los Tribunales internos.
Asi, los tribunales internacionales deben monitorear si los paises han excedido su margen de
apreciacion y si estan fuera de las protecciones otorgadas en sus respectivas convenciones,
mientras que los tribunales nacionales tienen el deber de preservar y garantizar los derechos a
los que sus respectivos Estados se han comprometido al ratificar los tratados. y convenciones
internacionales de derechos humanos, incluido actuar primero.

En principio, los Tribunales internacionales deben analizar los requisitos de
admisibilidad de una controversia o litigio, siendo uno de estos requisitos el analisis del

agotamiento de la jurisdiccidn nacional, este analisis se regira por el principio de subsidiariedad,
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es decir, observar cudl fue la accidn, o no, de los Tribunales internos, en defensa de los Derechos

Humanos.

Ante este entramado de responsabilidades, se observa que la actuacion de los Tribunales
internacionales atraviesa una tension entre la universalizacion de los derechos humanos y el uso
del principio de subsidiariedad, porque esto significa que cada Estado miembro debe decidir
democraticamente lo que le conviene, mientras que el principio de universalizacion es
interpretado por algunos como aquel que determina que el Estado miembro desconozca su
soberania para aplicar normas comunes, habida cuenta de la ratificacion que realizan como
partes internacionales de forma generalizada, hecho que no es aceptado por la CEDH.

Esta nocion de complementariedad del derecho entre las esferas nacional e internacional
ocurre cuando los actores locales actian desde una perspectiva interna y los actores
internacionales analizan la viabilidad y razonabilidad de estas decisiones. Por lo tanto, no basta
con que los Estados juzguen sus restricciones, sino exigir que los respectivos Tribunales actten
también como arbitros entre los Estados y el particular que reclama sus derechos en el espacio
judicializado, o incluso en el ambito del litigio administrativo.

Se observa que el margen de apreciacion nacional también debe guiarse por el principio
de supervision internacional de las decisiones judiciales locales, que se exalta como necesario
porque prevé la garantia de derechos a minorias poblacionales que posiblemente no tengan una
gran representacion en el sistema interno. parlamentos de cada Estado, por lo que actia como
salvaguarda en casos de negligencia estatal hacia estos grupos.

El principio de supervision debe observar, ademas de la universalidad, las cuestiones
locales que son vitales para la poblacion o el ciudadano afectado por la accidon estatal, porque
la 16gica regional no necesariamente puede interpretarse como una ofensa a la universalidad,
sino considerarse razonablemente en cada caso, como lo denuncia critica decolonial,
especialmente en la defensa del patrimonio cultural para la preservacion del nucleo
antropolagico.

Es preciso analizar que papel estan cumpliendo los tribunales nacionales en la aplicacion
y vigilancia de la Convencién Europea de Derechos Humanos, a fin de determinar la existencia
u omision en la proteccion de los derechos de los individuos bajo su jurisdiccion.

Poblete (2012) destaca que la doctrina del Margen de Apreciacion se relaciona
precisamente con los propdsitos y limites de la jurisdiccion internacional o supranacional en
materia de derechos humanos. Admitiendo que en determinados casos es posible que exista una

pluralidad de valoraciones en materia de derechos fundamentales, aconsejando que el 6rgano
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jurisdiccional internacional o supranacional se abstenga de subrogarse a las autoridades

nacionales en la valoracién de las circunstancias que permitan la configuracion de versiones
locales de derechos universales, excepto en casos de abuso de proposito o exceso de poder.

Preocupado por la posibilidad de que la Teoria del Margen de Apreciacion Nacional
fuera utilizada discrecionalmente a favor del presidente, George Letsas (2004) presentd dos
modalidades diferentes para su aplicacion, una estructural y otra sustancial.

En relacion al concepto estructural, Letsas define que contrasta los limites de la
soberania estatal y los objetivos de la universalizacion de los derechos humanos, con un enfoque
de subsidiariedad entre tribunales internacionales y Estados miembros, vision que se ajusta a la
critica decolonial.

Si bien el concepto sustancial opone derechos individuales y derechos publicos y aborda
restricciones y derogaciones de derechos personales para satisfacer intereses colectivos,
también observa la critica decolonial al resaltar el dafio causado por el individualismo que surge
del proyecto de modernidad.

Es en éste contexto, al referirnos a criterios de aplicacion del Margen de Valorizacion
Nacional, que puede operar de forma regulada por la propia CIDH, como ya lo ha destacado la
doctrina, entre otras cosas porque la propia CIDH no puede dejar de garantizar los derechos
culturales de un pueblo, y América Latina requiere un mayor cuidado por su diversidad cultural.

En este camino, para brindar mayor cuidado en el analisis de la ley, se destacaron las
clausulas de Excepcion o Limitacion, que Vila (2013) denomina clausulas de acomodacion.
Son clausulas que contienen la necesidad de un juicio de valor o criterio subjetivo por parte de
los jueces, comprendiendo estos derechos calificados que no tienen limitaciones expresas 0
claramente delimitadas; por lo tanto, abren espacio para interpretaciones por parte de los
Estados miembros, que no deben guardar silencio ni incumplir los Derechos Humanos de los
ciudadanos.

Para resolver cuestiones como la mencionada anteriormente, Vila (2013) entiende que
es importante comprender los principales objetivos de la Teoria del Margen de Apreciacion,
siendo imprescindible para su aplicacion una delimitacion de admisibilidad, que sugiere: a)
proteccién de la cultura b) autoridad del poder judicial c) prevencion del desorden o delito d)
interés de la seguridad nacional y el bienestar economico del pais e) proteccion de derechos y
libertades.
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Vila considera dos concepciones de limites, una como criterio rector para la aplicacion
del Margen de Apreciacion Nacional: el &mbito nacional e internacional como limites internos
(limites intrinsecos) y limites externos (limites extrinsecos) respectivamente.

El limite interno se basa en la ratificacion de los Estados que se han comprometido a
cumplir los tratados y convenios internacionales, mientras que el limite externo se basa en el
control de los Tribunales Internacionales (tanto europeos como interamericanos de Derechos
Humanos) y su supervision y control de las posiciones adoptadas por las autoridades locales,
seria el control de constitucionalidad. El limite externo reside en el control por parte de los
tribunales internacionales y su control de las posiciones adoptadas internamente, lo que seria el
control de convencionalidad (Vila, 2013).

Para Garcia Roca (2007), es razonable pensar que el margen deberia ser normalmente
minimo, necesitado de una justificacion expresa, y centrado en algunos derechos de intensa
configuracion legal. Tiene que fundamentarse en la realidades sociales y culturales, y no en
obstaculos facticos que redunden en inadmisibles violaciones de derechos, consagrando
ulteriores indefensiones cual si fuera una patente de corso para los Estados soberanos.

En estos términos, la aplicacion de la Teoria del Margen de Apreciacion Nacional no
seria un acto discrecional y no sindicalizable, sino fortalecido por criterios que consideran la
cultura local en defensa de los Derechos Humanos, porque la logica europea puede no
considerar otros aspectos que son esenciales para las culturas del Sur global.

3 Precedentes de la cidh al margen de la apreciacion

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ya utilizé el concepto de margen de
apreciacion para emitir su opinion, al responder a la Opinién Consultiva No. 4, que verso sobre
la interpretacion del articulo 20 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
particularmente en relacion con el derecho a la nacionalidad.

En este caso, Costa Rica cuestiond si su proyecto de reforma constitucional, que cambio
las disposiciones sobre naturalizacion, estaba acorde con esa Convencion. A lo que respondio
la Corte Interamericana, el Estado miembro estaria autorizado a establecer los requisitos para
adquirir la nacionalidad, observando el principio de igualdad juridica y no discriminacion,
debido al art. 1 (1) y 24, del Pacto de San José de Costa Rica. La parte resolutiva de la respuesta

a la consulta es la siguiente:

Esta conclusion de la Corte tiene en cuenta especialmente el margen de apreciacion
reservado al Estado que otorga la nacionalizacién respecto de los requisitos y
conclusiones que deben cumplir para obtenerla. Pero nadie podria ver en ello una
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aprobacion de la tendencia que existe en algunas partes a restringir exagerada e
injustificadamente el alcance del ejercicio de los derechos politicos de los ciudadanos
naturalizados. La mayoria de estas hipétesis, no claramente sometidas a la
consideracion de la Corte, constituyen verdaderos casos de discriminacién por origen
o lugar de nacimiento que creen injustamente grupos de diferentes jerarquias entre
nacionales de un mismo pais (Corte Interamericana, 1984, cursiva agregada).

Sin embargo, la doctrina ha registrado este caso como una excepcion en las sentencias
y respuestas a las consultas de la Comision Interamericana y de la Corte respectiva, por lo que
la doctrina en cuestion practicamente subsiste solo en el sistema europeo. Un ejemplo
importante puede verse en el que las Opiniones Consultivas de la Corte IDH en el sistema
ecuatoriano son vinculantes en medida en que estos pronunciamientos contengan estandares
mas favorables al pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion y se
aplicaran de manera directa, inmediata y preferente.

Sin embargo, entre los limites intrinsecos existen casos especificos en los que es posible
la suspension temporal de derechos, tanto en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) como en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, previsto en los
articulos 27 y 15 de la CADH. y Convenio Europeo respectivamente, con la hipotesis de
derechos que no son susceptibles de suspension, y aplicacion del principio de supervision
internacional, que exige notificacion obligatoria a las secretarias (Secretaria General de los
Estados Americanos y Secretaria General del Consejo de Europa).

En relacion con la Corte Interamericana, Balaguera (2021) presentd, como resultado de
su investigacion sobre las sentencias producidas por esa Corte, un alejamiento del resultado
producido por la Corte Europea, porque los precedentes de la Corte Interamericana son reacios
a admitir la doctrina del margen nacional de apreciacion.

Si bien la Corte Interamericana lo aplicd inicialmente en la Opinion Consultiva OC-
4/84, posteriormente no lo aceptd en el sistema interamericano. Sélo se refiere a ella en casos
aislados o para negar su aplicacion, dejando a los Estados firmantes de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos un margen de maniobra muy limitado o incluso
inexistente.

Balaguera (2021) afirma que son varias las razones esgrimidas para no reconocer el
Margen de Apreciacion Nacional en Ameérica Latina, siendo la principal, a juicio de la Corte
Interamericana, el limitado desarrollo democratico en los Estados Parte de la CADH vy la

debilidad de sus instituciones nacionales para la proteccién de los derechos humanos.
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Otro argumento utilizado para limitar el margen de apreciacion es que existe diversidad

cultural entre los Estados latinoamericanos y que, por tanto, la Corte Interamericana debe emitir
sus sentencias con base en estandares generales de proteccion de los derechos humanos.

Asi, es evidente que las preocupaciones de la Corte Interamericana pueden no estar
acordes con la efectividad de los Derechos Humanos de los distintos pueblos latinoamericanos,
quienes tienen una cultura diversa y, por violaciones al sistema democratico, el control de
convencionalidad no valora las ubicaciones del conocimiento.

Finalmente, se recuerda que el articulo 29 de la CADH, que trata de sus reglas de
interpretacion, asegura la prohibicion de supresiéon o limitacion del goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en dicha norma; tampoco puede excluir otros derechos y garantias que
son inherentes al ser humano, incluidos los derechos culturales (OEA, 2007), y esta limitacion

es infranqueable para una Corte Constitucional.

4 El principio de Universalidad y la critica decolonial

No se puede olvidar que una de las misiones de los Tribunales de Derechos Humanos
es garantizar la proteccion de los derechos humanos, es decir, determinar reparaciones o
abstenciones de los titulares del poder estatal contra sus ciudadanos, y esta tarea se realiza a
través de inspecciones, solicitudes de las normas internacionales y sus interpretaciones.

Es un deber complejo de ejercer porque los Tribunales de Derechos Humanos deben
tener el conocimiento necesario para garantizar tales derechos, dependiendo de las expectativas
de los ciudadanos que reciben las medidas, ademas de la diversidad cultural de los distintos
paises sujetos a la respectiva jurisdiccién internacional.

En estos Gltimos aspectos, dichos Tribunales, como garantes de los derechos humanos
y de su caracter universalizador, enfrentan varias dificultades, entre ellas la internacionalizacién
en armonia con las tradiciones nacionales, especialmente en los casos en que existen grandes
diversidades culturales religiosas y morales. exigiendo considerar el multiculturalismo frente a
la universalizacion, especialmente en continentes como América Latina.

Asi, siguiendo las lecciones de Santos (2003), el dialogo intercultural es sumamente
necesario en el &ambito de las Cortes Internacionales, especialmente para comenzar a valorar las
culturas locales, lo que el autor llama localismo globalizado, y la doctrina del Margen Nacional
puede estar presente como una herramienta. que posibilite esta intermediacion, observando,
ademas de las cuestiones geograficas, histdricas y culturales, asi como teniendo en cuenta la

realidad econdmica, social y politica de la sociedad, lo que sélo sera posible con la apertura del
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espacio otorgado a las Cortes nacionales, dentro de sus limites de admisibilidad, superando la

reivindicacion de soberania.

Sin embargo, las decisiones de los Tribunales nacionales, en el proceso de integracion
normativa, deben guiarse por el principio de razonabilidad, considerando la adecuacion de la
legislacion a aplicar a una situacion apropiada, en cuanto a su estricta proporcionalidad, sin
apartarse del cumplimiento y respeto. de las normas de derechos humanos en términos de
representacion de los intereses especificos de las poblaciones de los Estados miembros, y
pueden representar un caracter complementario de las normas de derechos humanos.

Wolkmer (2020) realizd un rescate historico de los derechos humanos que, ain
partiendo del reconocimiento del ser humano como sujeto individual en Europa en los siglos
XVII 'y XVIII de caracter eminentemente liberal, pone de manifiesto la importancia de las
luchas por el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en el siglo XV,
desarrolladas por la Escuela Ibérica de la Paz.

Los derechos pensados para un hombre de la burguesia europea eran esencialmente
racionales e individualistas, razon por la cual la afirmacién de la igualdad y la libertad para
todos no se aplicé a los subditos de las colonias europeas en los otros continentes, hecho
verificable en relacion con los pueblos de Africa que continuaron siendo esclavizados, incluso
después de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de Francia. No s6lo
las personas procedentes de Africa fueron excluidas de esta Declaracion, sino también las
mujeres europeas Yy, por supuesto, las que residian en las colonias; asi como el reconocimiento
de los derechos a la libertad y a la libre determinacion de los afrodescendientes victoriosos en
Haiti después de 1804 (Wolkmer, 2020).

Samir Amin (1989) la definié como la matriz cultural de Europa en ese momento como
un culturalismo que vislumbraba las diversidades culturales e histdricas de los diferentes
pueblos, caracterizado como antiuniversalista por no estar interesado en descubrir posibles
leyes generales de la evolucion humana y, como fendmeno moderno, se difundio en el siglo
XIX con una dimension de la cultura y la ideologia del mundo capitalista.

Con estos elementos, Wolkmer (2020) ensefia que el "mito moderno" debe ser conocido
y explicado para develar su aspecto oculto de la modernidad y la irracionalidad de su violencia
constitutiva en relacion con otras culturas, especialmente aquellas que subsisten desde un Sur
global.

Aqui vale la pena resaltar el papel de los Derechos Humanos en las observaciones de
Wolkmer (2020, p. 8):
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Una vez discutidos algunos puntos de la trayectoria instituida de la teoria etnocéntrica
occidental de los derechos humanos y del necesario proceso de descolonizacion, se
comienza a problematizar la funcion del conocimiento pedagdgico, de aporte critico
y descolonial, capaz de despertar y tomar conciencia como estrategia de conquista y
aplicacion auténtica de los derechos humanos en un contexto mas amplio. En este
sentido tenemos que articular e interactuar con la necesaria interdependencia entre
conceptos esenciales en esta contribucion, como educacion social consciente y
derechos humanos interculturales.

Wolkmer (2020), al igual que Wallerstein, propone la descolonizacién como un proceso
profundo de trascendencia de la modernidad universalista, basado en el modelo de Europa que
presenta inconsistencias en la elaboracion de la sistematica del conocimiento, como forma de
dominacion de los pueblos colonizados, distanciandolos violentamente del proceso
civilizatorio. Asi, propone que el Sur global sea entendido no como un concepto geogréafico,
sino como una metafora del sufrimiento causado a estas poblaciones por el colonialismo y el
capitalismo; por lo tanto, el Sur global debe ser anticapitalista, anticolonialista y
antiimperialista.

Y por estas caracteristicas, Wolkmer (2020) sefiala que la Teoria de los Derechos
Humanos debe enfocarse en la historicidad de las colectividades excluidas, representadas por
minorias en estado de pobreza, ademas de indigenas, afrodescendientes, contingentes étnicos,
que pueden presentar aportes para superar los modelos de modernidad, proponiendo
alternativas al capitalismo y al neoliberalismo.

El conflicto entre universalidad y regionalidad puede ser absoluto o aparente vy, al
menos, en relacién con esta Ultima ya se observa que las cuestiones culturales pueden
entenderse como complementarias, o incluso esenciales, al ncleo antropoldgico de un pueblo.
En este aspecto, se observa que los convenios y tratados internacionales de Derechos Humanos
tienen como objetivo garantizar una proteccién minima para que sea juridicamente imposible
violar los derechos bésicos de los seres humanos.

En principio, adoptar garantias minimas universales no seria perjudicial para el
patrimonio cultural regional, porque los Estados miembros siguen teniendo su propia cultura y
soberania, regiéndose la relacion entre ellos por las clausulas de compatibilidad e integracion
previstas en los tratados y convenios de derechos humanos. ellos mismos, por lo que la critica
decolonial ha estado atenta, especialmente en relacion con los paises supranacionales.

En este aspecto, Contreras (2021) entiende que el Margen de Apreciacion no tiene un
caracter relativista, ya que su ventaja mas elogiada es la flexibilidad para ajustar las
particularidades de los diferentes Estados, especialmente aquellos con estandares

supranacionales de derechos humanos.
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Restringir o derogar no significa que esos derechos no sean Utiles para su sociedad, que

incluso pueden ser estdndares universales minimos opresivos e imperialistas de la cultura ajena,
significa que en el caso concreto el Estado, para lograr un fin legitimo, los restringio a en la
mas estricta medida que el ejercicio y goce de este derecho sea necesario para su realidad y sera
supervisado por organismos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

Por lo tanto, en el campo tedrico, el Margen de Apreciacion no debe verse como
indiferente al principio de universalidad de los Derechos Humanos, sino complementario en los
espacios de regulacion imprecisa, como destaca Gandara (2017), que la universalidad de los
derechos humanos, desde la perspectiva del Derecho Internacional vigente, resulta, por decir lo
minimo, problematico, pues exige una vision critica de la historia concreta de los pueblos,
reconsiderar los roles de las culturas, las necesidades y, en definitiva, sus diferencias,
independientemente de lo que se conciba como universalidad.

De todo lo considerado, se puede concluir que la critica decolonial propone el espacio
de consideracion de las luchas histéricas por el reconocimiento de las diferencias como
fundamento del didlogo y la préactica intercultural en las diversas esferas de poder vy
conocimiento, porque la deshumanizacién y los procesos excluyentes no deben ser la vocacion
historica de la humanidad, sino la humanizacion. aunque se niega constantemente. (Wolkmer,
2020).

Finalmente, recordamos las lecciones del fallecido Herrera Flores (2002) quien, al
hablar de la racionalidad de la resistencia, como practica intercultural, a favor de los pueblos
colonizados, que se opone a la racionalidad formal, que es de caracter universalista, puede
calificarse como a priori, es decir, un prejuicio que exige que todas las personas se adapten a

toda realidad.

5 Antecedentes del Tribunal Europeo de derechos humanos
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos utilizo por primera vez la Teoria del Margen
Nacional de Apreciacion basandose en lo dispuesto en el articulo 15 del CEDH, que permite

expresamente su aplicacion:

Articulo 15
Derogacidn en caso de necesidad

1. En caso de guerra u otro peligro publico que amenace la vida de la nacion,
cualquier Alta Parte Contratante podra adoptar medidas que suspendan las
obligaciones previstas en el presente Convenio, en la medida mas estricta que exija
la situacion, y en las que dichas medidas no estén en contradiccion con otras
obligaciones derivadas del derecho internacional. (Convenio EuroPeo de Derechos
Humanos, p.15).
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Segun Jacobs y White (2006), el TEDH utilizé el Margen Nacional cuando permitio a
las partes tomar medidas que se derogaban de las obligaciones previstas en dicho Convenio,
reconociendo un espacio de accion para los Estados miembros, formalmente legitimado para la
interpretacion de las disputas contenciosas de sus respectivos territorios.

El papel de los Tribunales internacionales es promover la justicia entre los intereses de
los Estados miembros y los ciudadanos que son partes activas en los procesos con ellos y, como
ejemplo, se cita el entendimiento del Consejo Europeo de Derechos Humanos, que considera a
los Tribunales internacionales como responsables por dar peso a tres elementos en sus
decisiones: el consenso, la naturaleza del derecho y el objetivo perseguido por el acto
impugnado, todo ello regido por el principio de razonabilidad de las decisiones:

[...] Para que el proceso de lograr un “estandar uniforme” de derechos humanos, la
proteccion debe ser gradual, porque todo el marco legal se basa en los fréagiles
cimientos del consentimiento de los Estados miembros. EI margen de apreciacion
proporciona la flexibilidad necesaria para evitar enfrentamientos perjudiciales entre
la Corte y los Estados miembros y permite a la Corte equilibrar la soberania de los

Estados miembros con sus obligaciones en virtud de la Convencion (Consejo de
Europa, 2024).

Utilizando este enfoque, el uso del principio de subsidiariedad en relacién con la
soberania de los Estados miembros puede no representar un problema, sino una integracion
entre convenios y diplomas juridicos nacionales, siempre que proteja adecuadamente a los
ciudadanos perjudicados por la accion estatal en sus fundamentos. necesita, con respecto a la
dignidad humana, valores culturales, estos ultimos destacan en particularidades que les son
esenciales, reforzando el caracter complementario de este principio.

En un segundo enfoque para permitir la aplicacion de la Teoria del Margen de
Apreciacion Nacional, Contreras (2012) al analizar como el CEDH establece su estructura de
derechos, y concluyo por los siguientes pasos para una limitacion inicial, primero se reconoce
el derecho vy, sin segundas lugar, se permite la restriccion del derecho, sujeta a condiciones
ciertas y determinadas, respetando el principio de razonabilidad.

Balaguera (2021), a su vez, analizo la jurisprudencia del TEDH en relacion con su
Convenio, concluyendo que se observaron margenes restringidos, amplios, zonas fronterizas,
para luego concluir que estos son los limites para determinar el margen de apreciacion nacional.

El Margen de Apreciacion sera restringido cuando el objeto de tutela judicial se refiera
a derechos que el Tribunal Europeo considera “absolutos”, por lo que el control del Tribunal

Europeo es intenso y riguroso, aplicandose, por ejemplo, con el derecho a la vida (art. 2),
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prohibicién de la tortura y de los tratos inhumanos o degradantes (art. 3), prohibicién de la

esclavitud, la servidumbre y los trabajos forzosos (art. 4), principio de legalidad penal (art. 7),
libertad de comunicacién (art. 10). ), libertad de asociacion (art. 11).

El Margen de Apreciacion sera amplio cuando el objeto de la controversia involucre
derechos que puedan ser limitados, y siempre que dichas limitaciones estén establecidas por ley
anterior. En estos casos, el Tribunal Europeo reconoce un amplio margen de apreciacion
nacional a los Estados, lo que se da, por ejemplo, con el derecho a la vida privada y familiar
(art. 8), la libertad religiosa (art. 9), el derecho a contraer matrimonio (art. 12), el derecho a la
propiedad (art. 1, Protocolo n. 1).

Cuando una reclamacién radica en una zona fronteriza de derechos, el Tribunal Europeo
no sigue un criterio lineal, sino que ejerce una mayor o menor intensidad de control segun cada
caso Y sus circunstancias. Por ejemplo, el derecho a un tribunal independiente e imparcial (art.
6), el derecho a votar en elecciones libres (art. 3, Protocolo n° 1), entre otros.

Sin embargo, el TEDH ha utilizado tales limites para definir el margen de apreciacion,
el cual, seguin Balaguera (2021), debe observar los siguientes criterios:

1) Consenso europeo sobre la cuestion ya debatida: el argumento del consenso europeo
consiste en identificar un minimo comun denominador de la institucion controvertida en su
regulacion por parte de los Estados miembros y, si se constata un consenso legislativo, la base
solida de que la similitud del contenido permitiria extender la solucion a otros paises,
obligandolos a adoptar, en sus lineas principales, las regulaciones compartidas por la mayoria.

Probablemente sea el criterio mas relevante utilizado por el TEDH a la hora de decidir
sobre el alcance del margen que concede a los Estados miembros, por lo que Arai-Takahashi
(2002) destaca que, si no hay consenso europeo, el Tribunal de Estrasburgo puede inclinarse
por respetar un margen mas amplio; pero, por el contrario, la existencia de estandares europeos
comunes tiende a reforzar la aplicacién de una interpretacion evolutiva y restringir su alcance.
En otras palabras, para el tribunal europeo, la existencia de un “consenso europeo” limita el
margen de apreciacion del Estado. Cuando este consenso no exista, se podra dar mayor margen
o discrecionalidad al Estado miembro.

2) Naturaleza del derecho: este es también uno de los criterios centrales utilizados por
el Tribunal Europeo para determinar el alcance del margen de los Estados. Como vimos
anteriormente, el Tribunal Europeo considera que existen derechos “absolutos” cuyo control
debe ser riguroso o estricto, en consecuencia, el margen de apreciacidon nacional es estrecho.

En cambio, para otros derechos se puede reconocer un aumento del margen de apreciacion.
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3) Gravedad de la restriccién del derecho: Este criterio esta relacionado con el anterior.

A pesar de la naturaleza de la ley, por un lado, con la importancia de la restriccion o
interferencia, por el otro, el Tribunal Europeo ejerce un control de razonabilidad, una prueba
que es inexorable en cualquier tribunal que decida sobre cuestiones de derechos fundamentales.
La pauta utilizada por el tribunal puede formularse en los siguientes términos: cuanto mayor
sea la interferencia de la ley, mas estricta sera la supervision. Por otro lado, cuanta menos
injerencia promueva un derecho en la vida privada de un individuo, mayor serad el margen de
apreciacion.

4) Las circunstancias especificas del caso: el Tribunal Europeo aplica frecuentemente
el argumento de las “circunstancias del caso” para establecer el mayor o menor margen de
apreciacion de los Estados miembros; Esto, sobre todo teniendo en cuenta las diferentes
realidades y legislaciones europeas.

5) Autoridad nacional mejor posicionada: segin esta directriz, en determinadas
circunstancias las autoridades nacionales, al estar en contacto directo y continuo con la realidad
de cada pais, estan en mejor posicion para sopesar intereses en conflicto. La norma adquiere
especial relevancia cuando la ponderacién de intereses es concreta y no abstracta, como es
comun, por ejemplo, en el control constitucional concentrado, tipico del sistema europeo
continental.

Los criterios anteriores muestran que el TEDH, al establecer tres conjuntos de derechos
con posibilidades restringidas, amplias y limite para permitir la aplicacion del Margen de
Apreciacion Nacional, sugiere criterios razonables para la preservacién de los derechos

culturales.

6 Consideraciones finales

La Corte Interamericana no permite la aplicacion del Margen de Valorizacion
Nacional simplemente porque entendié que las Cortes Constitucionales no son lo
suficientemente independientes de sus gobernantes y que aln representarian una amenaza a la
democracia regional debido a la historia de disrupciones institucionales, y el camino para
calificar al instituto como inicialmente amenazante no reveld que fuera una violacion del
sistema regional de proteccion de los Derechos Humanos.

Sin embargo, tal concepcion de negar el didlogo entre tribunales puede generar el
prejuicio de que los pueblos latinoamericanos son incapaces de iniciar sus dialogos internos, en

un contexto en el que se observa que en ningun momento la Corte Interamericana considera
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que la historia de Los golpes de Estado son financiados por otros gobiernos, sobre todo en

nombre de una ideologia extranjera, basta con considerar el hecho de que existe una historia de
perturbaciones democraticas, sin sus fundamentos politicos internos y externos.

De esta manera, la Corte Interamericana niega a los Tribunales Constitucionales el
derecho a ejercer ampliamente sus funciones de competencia, llegando incluso a desconocer
que lo previsto en la CADH no deben, en principio, ser objeto de negacion de derechos; por
otra parte, los derechos expresados pueden ser objeto de complementacién por peculiaridades
locales para el efectivo cumplimiento de los Derechos Humanos.

La Corte Interamericana no permite la aplicacion del Margen de Valorizacion
Nacional simplemente porque entiende que las Cortes Constitucionales no son suficientemente
independientes de sus gobiernos y que aun representan una amenaza a la democracia regional
debido a la historia de perturbaciones institucionales, y el camino hacia la calificacién al
instituto fue inicialmente amenazador al revelarse que se trataba de una violacion al sistema
regional de proteccion de derechos humanos.

Sin embargo, tal concepto de negar el dialogo entre tribunales puede generar dafio en
la medida en que las comunidades latinoamericanas sean incapaces de iniciar sus dialogos
internos, en un contexto en el que se observa que en ninglin momento la Corte Interamericana
considera que la historia de Los golpes de Estado son financiados por otros gobiernos,
principalmente en nombre de una ideologia extranjera, basta considerar el hecho de que hay
una historia de disturbios democraticos, sin sus fundamentos politicos internos y externos.

De esta manera, la Corte Interamericana niega a los Tribunales Constitucionales el
derecho a ejercer sus funciones de competencia, aun desconociendo que derechos no
expresamente previstos en la CADH no deben, en principio, ser objeto de negacién de derechos;
Por otra parte, los derechos expresados pueden ser objeto de complementacion con

particularidades locales para el efectivo cumplimiento de los Derechos Humanos.
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