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Resumen

El Margen Nacional de Apreciacion ha sido un mecanismo utilizado por los
Estados para interpretar y aplicar los derechos humanos. Esas facultades se
encuentran limitadas, en el entendido de que través de estas no se puede menoscabar
los derechos de las personas. Para ello, existen situaciones taxativamente sefialadas,
donde el Estado haciendo uso de la interpretacion y aplicacion de los derechos

humanos puede limitarlos, restringirlos o suspenderlos.

El objetivo de este estudio es determinar los contextos en que el Estado puede
hacer uso de la interpretaciéon y aplicacién de los derechos humanos sin sobrepasar el
campo de proteccién de derecho limitado que tienen los mismos, especificamente,
establecer si el margen de apreciacién nacional ha sido implementado en el marco de
la Justicia Transicional en Colombia, para dar cuenta de limitaciones, restricciones o
suspensiones de los derechos humanos que se hayan presentado a raiz del conflicto

armado interno colombiano.

Palabras claves: Margen Nacional de Apreciacién, Derechos Humanos, Interpretacion,

Aplicacion, Limitar, Restringir, Suspender, Justicia Transicional.




Abstract

The Margin of Appreciation has been a mechanism for countries to interpret and
apply human rights. These faculties are limited, in the sense that through them it"s not
possible to diminish people®s rights. For that, there are some situations specifically set,
where the country making use of the interpretation and application of human rights can

limit, restrict or suspend them.

The objective of this study is to determine the contexts where countries can
make use of the interpretation and application of human rights, without exceeding the
field of protection of a limited right they“ve got. Likewise, to study whether the margin of
national appreciation has been implemented within the framework of Transitional
Justice in Colombia, to account for limitations, suspensions or restrictions on human

rights that have arisen as a result of the Colombian internal armed conflict.

Key words: National Margin of Appreciation, Human Rights, Interpretation, Application,

Limit, Restrict, Suspend, transitional justice.




INTRODUCCION

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ha sido creado para la
‘promocioén y proteccion de las libertades fundamentales de la persona y de los grupos
humanos”, dicha proteccion, esta a cargo del derecho interno de cada Estado y cuando
este sea ineficaz o habiendo agotado todas las garantias nacionales para su proteccion
no es suficiente, y un derecho humano estéa siendo violado, se puede recurrir a los
Sistemas Regionales de Derechos Humanos, los cuales fortalecen la proteccion y el
goce de los mismos, hoy en dia existen tres sistemas regionales instituidos en Europa,

América y Africa.

Los derechos humanos, son en si derechos morales, empezando por la ética y
pasando por la politica, son derechos individuales, es decir, privados, pero al mismo
tiempo deben hacerse publicos a través de la politica, convirtiéndose en lo que son a
través del derecho como doctrina encargada del cumplimiento y proteccion de estos.
Coexistiendo asi, un cruce de caminos entre el derecho, la politica y los derechos

humanos.

Por medio del derecho a la participacién politica, también se pueden proteger los
derechos humanos “existe una relacion estrecha e indisoluble entre vigencia de los

derechos humanos, democracia sélida y una sana participacion politica” (Thompson,




1995, citado por Bazan Chavez, 2017, p.43.), es asi, como esa facultad que tienen las
personas de intervenir en la vida politica de la nacion coadyuva directamente a la

defensa y fomento de los derechos humanos.

En este sentido, el Estado posee una capacidad de interpretar y aplicar los
derechos humanos, de esta forma vela porque estos no sean vilipendiados, sin
embargo, existen unos limites a los que se encuentra sometido su respectiva
discrecionalidad. A esta capacidad de interpretacion y aplicacién de los derechos
humanos es lo que se conoce como Margen Nacional de Apreciacién, doctrina que fue
construida por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos-TEDH y
por ese camino, su predominio alcanz6 al Sistema Interamericano de Derechos

Humanos-SIDH.

De esta manera, es dable definir si el Estado a través de su facultad de
interpretacion y aplicacion de los derechos humanos esta poniendo de antemano, y a
su vez, respetando los limites impuestos para poder hacer uso del Margen de

Apreciacion.

Por otra parte, Colombia, se vio sujeta a un constante conflicto armado interno,

donde grupos armados al margen de la ley ocasionaron evidentes violaciones a los
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derechos humanos. Después, de mas de medio siglo de violencia, el Gobierno
Nacional, inici6 negociaciones con dichos grupos armados, las cuales dieron origen al
llamado: “Acuerdo Final Para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera”. Lo que surge a continuaciéon del conflicto y para el cumplimiento
del acuerdo, es lo que denominamos Justicia Transicional, por medio de esta, se busca
no solo reparar a las victimas, sino, judicializar a los actores activos del conflicto que
decidieron someterse a los Tribunales Especiales de Paz, por medio de la llamada
Jurisdiccion Especial para la Paz-JEP. Por consiguiente, se indagara si en Colombia, a
través de la Justicia Transicional, el Margen Nacional de Apreciacion ha sido empleado
para justificar limitaciones, restricciones o suspensiones a los derechos humanos en

época del conflicto armado interno.

La primera parte de este estudio (NOCIONES GENERALES: DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS HUMANOYS), esta
compuesta por los antecedentes del derecho internacional de los derechos humanos y
concretamente de los derechos humanos, con sus respectivos significados, para mas
adelante explicar las caracteristicas de los derechos humanos y las fuentes de estos.
Finalmente se abordara la parte de las limitaciones, restricciones o suspensiones de los
derechos humanos. Todos estos conceptos previos ayudaran a entender el trasfondo

del presente trabajo.
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En la segunda parte (MARGEN NACIONAL DE APRECIACION:
INTERPRETACION Y APLICACION) se articula en torno al tema central de esta
exposicion, el Margen de Nacional de Apreciacion, se expondran sus antecedentes,
definicion, lo correspondiente a la interpretacion y aplicacion del margen de

apreciacion, y posteriormente, el alcance que este ha tenido el Europa y América.

La Ultima parte (USO DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL
MARCO DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA: TRES CASOS DE
ANALISIS) esta comprendida por un sucinto resumen de lo que fue el conflicto armado
interno en Colombia, con el objeto de ambientar lo que ha sido, hoy en dia, la Justicia
Transicional en el pais. A fin de, lograr establecer por medio de tres casos
seleccionados, como ha sido el uso del margen de apreciacién nacional en el marco de
la Justicia Transicional en Colombia, si se estan respetando o no los limites de esta y si
ha habido limitaciones, restricciones o suspensiones de los derechos humanos en este

proceso transicional.

La transcendencia que conlleva este estudio, asegura comprender mas a fondo
sobre la proteccion y respeto de los derechos humanos, en el marco de la Justicia
Transicional, de modo que, quede claro que un Estado no puede hacer una
interpretacion de los derechos humanos imponiendo restricciones o limitaciones

excesivas. La resolucion del problema planteado nos llevaria a concluir si Colombia
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estan velando por el cumplimiento de los derechos humanos, respetando los limites del
margen de apreciacion, lo que nos conduciria a confirmar o a refutar la hipétesis de si
realmente el margen de apreciacion se estd implementando en la forma y en las

condiciones adecuadas.

Ademas, ejecutar este analisis resulta conveniente, por cuanto nos ayuda a
prevenir situaciones donde el Estado extralimite su funcion de interpretar o aplicar,
aduciendo motivos legales cuando en realidad estd sobrepasando los limites a que
éste tiene derecho, menoscabando asi, la esencia misma de las leyes, tratados de
derecho internacional, convenciones, declaraciones y demas estamentos
internacionales a los que un Estado en uso de sus facultades legales se somete al

ratificar un tratado o acoger ciertas normas internacionales.

Las conclusiones a las que se llegue a partir de la presente monografia, nos
permitirdn establecer si los derechos humanos en el desarrollo de la Justicia
Transicional en Colombia estan o no, siendo limitados, restringidos o suspendidos, sin
tener en cuenta las barreras que tiene el Estado al momento de interpretar o aplicar los

mismos, evitando de esta forma que se violen los derechos inherentes a cada persona.
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El cronograma de trabajo empleado en la elaboracion de esta monografia, como
informe final para la presentacion de tesis de pregrado en Derecho, fue la recopilacién
de libros, articulos de investigacion, documentos y demas fuentes que sirvieron como
base para la sustentacién de este trabajo. La experiencia del asesor y los revisores de
esta tesis, permitieron agilizar y centrar la investigacion. El estudio se realizd desde el
mes de mayo de 2019 hasta la fecha en que se presento el trabajo final, octubre de

2019.
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CAPITULO |

NOCIONES GENERALES:
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
DERECHOS HUMANOS

En el presente capitulo se expondra los antecedentes del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, a partir de ahi se llegaréa a su respectiva definicion, para de
esta forma dar paso a los antecedentes concretos de los derechos humanos e
igualmente plasmar su significado. Este preliminar basico, es con el objeto de
especificar nociones generales que ayudaran a comprender mas a fondo lo que se
quiere lograr explicar en el progreso de este trabajo. Posteriormente, se hard un
analisis de las caracteristicas mas importantes que poseen los derechos humanos,
para asi exponer las fuentes de los derechos humanos, lo cual, conducira finalmente, a
explicar en este capitulo sobre las limitaciones, restricciones y suspensiones de los

derechos humanos.

1.1. Antecedentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

El fortalecimiento del derecho internacional de los derechos humanos se debe a
la aprobacién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos por parte de la
Asamblea General de las Naciones Unidas el dia 10 de diciembre de 1948. Segun la

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas de Derechos Humanos, en la
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Declaracion, por primera vez en la historia de la humanidad, se establecen claramente
los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales basicos de los que
todos los seres humanos deben gozar. A lo largo de los afios, lo establecido en la
Declaracion ha sido ampliamente aceptado como las normas fundamentales de
derechos humanos que todos deben respetar y proteger. La Declaracion Universal,
junto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y sus dos protocolos
facultativos, y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,

forman la llamada “Carta Internacional de Derechos Humanos”.

Hasta la Segunda Guerra Mundial, el derecho internacional de los derechos
humanos no habia sido visto como se concibe hoy en dia, forjando asi, que entre los
principales fines del derecho internacional sea proteger los derechos humanos
individuales. Por ello, siguiendo a Moyn (2015) “el derecho internacional, al menos para
muchos tedricos y practicos, ha sido reconceptualizado. Ya no se trata del derecho de

gentes sino del derecho de los derechos humanos” (p. 203)

Asi, podemos de decir, que el derecho internacional, anteriormente no tenia el
alcance significativo de proteger de los derechos humanos individuales, innatos a cada
persona, consolidandose, después de la Segunda Guerra Mundial, la capacidad de
mediar, proteger, promocionar y defender cada una de las libertades fundamentales

pertenecientes a cada ser humano.

16


https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet2Rev.1en.pdf

1.2. Definicion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

El derecho Internacional de los Derechos Humanos, es considerado una rama

autbnoma del derecho internacional. Por ello:

Es la rama del derecho internacional que tiene por fuente tratados, costumbres y
principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas, que se
ocupa de la promocién y proteccion de las libertades fundamentales de la
persona y de los grupos humanos, tanto a través de su consagracion normativa
como a través de la creacion de 6rganos de control; que —a la vez- se nutre y
enriquece con el derecho interno de cada Estado en la medida que éste provea

una proteccion méas amplia del sistema de esas libertades (Manili, 2012, p.60.)

Por lo anterior dicho, se puede confirmar, que el derecho internacional de los
derechos humanos es el encargado de la promocion y proteccion de las libertades
fundamentales, es decir, de los derechos humanos, inherentes a cada persona, que,
aunque algunos no estén consagrados normativamente, se debe vigilar por su cuidado

y cumplimiento.
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1.3. Antecedentes de los Derechos Humanos

En cuando a los antecedentes especificos de los derechos humanos, se afirma que:

“son considerados una construccion juridica de caracter laico, que tiene sus
raices en la concepcion de dignidad que fundamenté el pensamiento
judeocristiano en la civilizacién occidental. EI humanismo renacentista, por su
parte, vino a recuperar la nacién protagonica del hombre como centro del
universo, tejiendo una tradicibn humanista que desencadenaria, luego de la
catastrofe del Holocausto, en la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos (Sarrion, 2009, citado por Bernal & Guzman, 2014, p. 214)

Este antecedente, de una u otra forma, conlleva a incorporar el caracter moral y
ético que poseen los derechos humanos en la actualidad, cimentados en la dignidad

humana como condicién sine qua non de los mismos.

La locucién de “derechos humanos” tiene su iniciacion en la frase “derechos del
hombre” grabada en la Revolucién Francesa de 1789, cuya declaracion distinguié esos
derechos de los derechos de los ciudadanos, que se encuentran legal y
categoricamente establecidos. La idea subyacente era que el hombre tenia derechos

por el solo hecho de ser tal.
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En las primeras Declaraciones sobre Derechos Humanos se adoptd nitidamente
la universalidad de los mismos, las Declaraciones se formularon con el trasfondo
iusnaturalista de la naturaleza humana como sujeto de dignidad y el supuesto del
‘contrato social”’. Esto suponia que los hombres eran individuos pre-sociales en
posesion de unos derechos “naturales, inalienables e imprescriptibles -—
independientemente de su pertenencia a una comunidad del tipo que sea” — que
pactaban la constitucion de una sociedad que respetada dichos derechos. (Etxeberria,

2000, citado por Bernal & Guzman, 2014, p. 215).

Por otro lado, en cuanto a la consolidacion internacional de los derechos humanos,
cabe sefalar que:
La internacionalizacion de los derechos humanos obedece en gran medida a la
aprobacion de la Carta de las Naciones Unidas, que, a diferencia del documento
constitutivo de la Sociedad de Naciones, si incluia los derechos humanos entre

los objetos explicitos de la organizacién (Hierro, 2016, p. 108)

Asi, en junio de 1946 el Consejo Econdémico y Social de la Organizacion
constituyé una Comisién de Derechos Humanos, que a su vez organizd, un comité de
trabajo con el encargo de preparar una declaracion de derechos humanos. Por ello, con
este afianzamiento internacional y por ende universal que cobraron los derechos
humanos, el respeto por la dignidad humana y la esencia del hombre empez6 a tener
sentido, haciendo que todas las autoridades y seres humanos, reconocieran los

derechos individuales inherentes en cada persona.
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1.4. Definicion de los Derechos Humanos

Son diferentes los autores que han intentado darle una definicion concreta a lo

gue significa los derechos humanos, por una parte, se dice que son: “...conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histdrico, concretan las exigencias de
la dignidad, la libertad y la igualdad humana, los cuales deben ser reconocidos

positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional” (Pérez,

1995, citando por Manili, 2012, p.2)

Por otra parte, Hierro (2016) dice que:
Los derechos humanos son aquellas libertades, inmunidades, pretensiones y
potestades que corresponden a todo ser humano como condicién necesaria para
realizarse como sujeto moral y cuya satisfaccion es condicion necesaria y
suficiente para justificar la existencia, el origen y el contenido de un sistema

juridico (p. 115)

En concordancia, con las distintas definiciones de derechos humanos, la Defensoria del
Pueblo, sefiala que:
Los derechos humanos son demandas de libertad, facultades o prestaciones,
directamente vinculadas con la dignidad, reconocidas como legitimas por la
comunidad internacional —por ser congruentes con principios ético-juridicos
compartidos- merecedoras de proteccion juridica en la esfera interna y en el

plano internacional.
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Esta definicion, pone el acento en dos componentes basicos: en el caracter
reivindicatorio de estos derechos, fundados en la dignidad humana, que permite hacer
efectivos los reclamos de la comunidad sobre la proteccion de los valores y los bienes
considerados valiosos; y en el fundamento ético de la existencia de tales derechos, por
lo cual, s6lo habran de ser escuchadas las demandas de proteccion de aquellos

contenidos que sean el referente ético de la sociedad.

Es asi, como a pesar de las multiples definiciones que podemos encontrar sobre
los derechos humanos, no es posible una definicion concreta, porque no sera completa
en sentido geografico (cualquier lugar), ni en el historico (todas las épocas), ni en el
filosofico (distintas concepciones) ni tampoco en el juridico, ya que los derechos
humanos siempre estaran influidos por el entorno desde el que se pretende plantear la

definicion (Pallares, 2018).

15. Caracteristicas principales de los Derechos Humanos

Por medio del estudio de las caracteristicas mas importante de los derechos
humanos, se evaluaran las condiciones en que el Estado puede limitar, restringir o

suspender los derechos humanos.

Las caracteristicas de los derechos humanos han ido evolucionando a través de

los momentos historicos que ha vivido la humanidad, los derechos humanos estan
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basados en unas caracteristicas inamovibles que hacen que la naturaleza humana sea
respetada, que los derechos del hombre no sean violados, que siempre se respete la
condicién humana sin importar los momentos de crisis que pueda estar atravesando un
Estado. A pesar de ello, existen situaciones excepcionales donde el Estado tiene que
sopesar el interés general por el particular, presentandose circunstancias donde se ve
obligado a limitar, restringir o suspender algunos de los derechos humanos universales,
innatos o inherentes, necesarios, inalienables, imprescriptibles, oponibles erga omnes,

interdependientes e indivisibles.

Con todas estas caracteristicas que poseen los derechos humanos cualquiera
pensaria que son derechos que, por ningln motivo, ni por ninguna razoén, se podrian
ver en riesgo, sin embargo, como ya se menciono, si existen situaciones excepcionales
donde estos pueden ser vulnerados haciéndonos preguntar, si realmente los derechos
humanos arraigados al hombre estan siendo respetados en toda su esencia y si el

Estado realmente estad dandoles una justa custodia.

A continuacion, se definiran algunas de las caracteristicas mas importantes de
los derechos humanos, esto con el objeto dilucidar el sustento tan fuerte que tienen los

mismos, logrando con ello una mayor comprension y analisis del tema en cuestion.
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15.1. Universales

Este principio es el fundamento del derecho internacional de los derechos
humanos, se destaco inicialmente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
se ha reiterado en numerosos convenios, declaraciones y resoluciones internacionales

de derechos humanos.

Anteriormente, toda referencia a los derechos humanos hasta 1945 se
encontraba limitada al pais en que se formulaba, por lo que solo se atendia a los
derechos humanos de los habitantes de ese espacio territorial. La Unica excepcion en
esa constante son las ideas de los revolucionarios franceses de 1789, que propusieron
redactar una declaracion que valga para todos los pueblos de la tierra: “una declaracion
gue reine como las leyes de la naturaleza que rigen el universo, un nuevo evangelio, el

evangelio de toda la humanidad” (Manili, 2012, p. 10)

Al hacer mencion de la universalidad de los derechos se estan abordando por lo
menos tres aspectos vinculados a sus bases. En primer lugar, desde el plano racional,
al hablar de universalidad se hace referencia a una titularidad de los derechos que se
asocia a todos los seres humanos. Los rasgos aqui estan en la racionalidad vy
abstraccion, congruentes con esa titularidad de todos los hombres y con pretension de
validez general de los criterios de moralidad contenidos en los derechos. En segundo
lugar, esta el plano temporal, en el que la universalidad de los derechos tiene un

caracter racional y abstracto, independientemente del tiempo, con validez para
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cualquier momento de la historia. Por ultimo, nos ubicamos en el plano espacial,
entendiendo la universalidad como extension de la cultura de los derechos humanos a
todas las sociedades politicas sin excepcion (Peces, 1995 citado por Bernal & Guzman

2014)

Asi mismo, “el caracter universal de los derechos humanos es lo que ha
permitido que derecho internacional se presente como una herramienta eficaz para su
proteccion, complementando asi la funcién de proteccidén del derecho nacional en esta

materia” (Benavides, 2009, p. 296)

Sin embargo, este principio resulta controversial, en el entendido de que si
visualizamos el sentido de la palabra universalidad como si abarcara cada parte del
mundo, seria una utopia pensar que los derechos humanos si estan siendo respetados,
promocionados y protegidos en todos los paises existentes, ya que, no es un misterio,
gue en muchos paises de occidente, las constantes atrocidades y vulneraciones a los
derechos humanos, conducen a especular si realmente la caracteristica de la
universalidad es una constante o simplemente aplica para unos paises y otros no, no

cobijando del todo lo que representa la universalidad.
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15.2. Innatos o inherentes

Todo ser humano nace con derechos y la uUnica intervencion que le cabe al
Estado es a efectos de reconocerlos, declararlos y protegerlos normativamente, pero
no conferirlos u otorgarlos. Esta caracteristica es la que nos lleva a establecer que los
derechos humanos son propios de cada persona, es decir, que por el solo hecho de ser

seres humanos, tenemos ciertos de derechos que van congénitos a cada uno.

Hay autores que sostienen que esta inherencia es reconocida sélo por una
escuela de pensamiento, el iusnaturalismo individualista, y no es compartida por las

demas escuelas de pensamiento.

153. Necesarios

Como consecuencia de lo anterior, al no depender del hecho contingente de que
el Estado los conceda o no, sino que derivan de la propia naturaleza humana (y lo
unico que hace el Estado es reconocerlos), deben ser considerados necesarios. Pero
no soélo en el sentido literal de “necesidad” (como que se corresponden con
determinadas necesidades humanas, y que cada derecho responde a una necesidad)
sino en el sentido juridico de “necesariedad”, es decir que es ineludible su

reconocimiento por el orden juridico (Manili, 2012, p. 7)
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154. Inalienables

Esta caracteristica es consecuencia de la anterior, dado que los derechos
humanos pertenecen al ser humano por su condicién de tal, son inescindibles de su ser

y no pueden transmitirse ni renunciarse.

Esta es muy importante y hace relacion a que los sujetos no podemos disponer
arbitrariamente de un cierto tipo de derechos. Un caso tipico es el relacionado con el
derecho al trabajo y sus modalidades, pues las garantias contenidas en estos, no
pueden ser objeto de transaccién ni de conciliacion (la regla constitucional sefiala que
tan solo podrd haber transacciones o conciliaciones sobre derechos inciertos o
discutibles); o en casos mas visibles, como los relacionados con el derecho a la vida o
al debido proceso, dos derechos irrenunciables, independientemente de que su titular
llegare a rehusar libremente el tratamiento médico, o que decidiera no ejercer su

derecho a la defensa en un contexto especifico (Quinche, 2009, p.129).

156. Imprescriptibles

Poseen esta caracteristica debido a que no se pierden con el transcurso del
tiempo, ni con el hecho de no hacer uso de ellos, ya sea que la persona no lo ejerza

por si mismo o por estar imposibilitado de hacerlo.

26



157. Oponibles erga omnes

Al no depender de concesion ni de pacto alguno que los otorgue, los derechos
humanos pueden hacerse valer frente a cualquier otro sujeto de derecho, sean
personas fisicas o juridicas particulares; personas de derecho publico estatales y no
estatales; funcionarios, etc. Lo anterior, quiere decir, por un lado, los individuos pueden
hacer valer sus derechos ante cualquier sujeto (y ante cualquier Estado, no solo en de
su nacionalidad) y, por otro lado, cualquiera puede hacer valer los derechos humanos
frente a los Estados. A ese fendmeno se le denomina “oponibilidad erga omnes
bifronte”, por cuanto el mismo principio puede ser observado de ambos lados: desde el
punto de vista del individuo, se habla de oponibilidad erga omnes y desde el punto de

vista del estado, se habla de exigibilidad erga omnes. (Manili, 2012, p.9)

158. Iguales y no discriminatorios

La no discriminacién es un principio transversal en el derecho internacional de
derechos humanos. Esta presente en todos los principales tratados de derechos
humanos y constituye el tema central de algunas convenciones internacionales como la
Convencidén Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial y la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer. El principio se aplica a toda persona en relacion con todos los derechos
humanos y las libertades, y prohibe la discriminacién sobre la base de una lista no

exhaustiva de categorias tales como sexo, raza, color, y asi sucesivamente. El principio
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de la no discriminacién se complementa con el principio de igualdad, como lo estipula
el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Todos los seres

humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (“Los derechos”, n.f.)

Las anteriores, a mi consideracion, son las caracteristicas mas importantes de
los derechos humanos, las cuales, debemos tener en cuenta al momento de defender

algun derecho humano que se esté viendo vulnerado, violado o puesto en riesgo.

1.6. Fuentes de los Derechos Humanos en el Derecho Internacional

Conocer las fuentes del DIDDHH, nos conduce a aclarar de donde emanan las
normas que sustentan los derechos humanos. El Derecho Internacional de los Derecho
Humanos, es una rama del derecho internacional publico y, como tal, las fuentes de
este Ultimo se han usado para solucionar el interrogante de donde provienen las

normas del derecho internacional de los derechos humanos.

Por consiguiente, se observaran los elementos de creacion de normas de
derecho internacional publico, que segun el Articulo 38.1 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia se sefialan como fuentes del Derecho Internacional Publico las

siguientes:
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a. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que

establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados.

b. La costumbre internacional, como prueba de una practica generalmente

aceptada como derecho.

c. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones

civilizadas.

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la

determinacién de las reglas de derecho.

De manera analoga, Manili (2012), explica como fuentes del derecho
internacional publico, que a su vez, conforman igualmente las fuentes de los derechos
humanos: la costumbre, los tratados y los principios generales de derecho reconocidos
por las naciones civilizadas, agregando las resoluciones de la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidad, la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia y los Organos internacionales de promocion y proteccion de los derechos

humanos.

En consecuencia, el mismo autor las determina asi:
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La Costumbre

Es definida como aquel mecanismo de creacion de derecho internacional publico
en el cual dos o mas Estados se comportan entre si, en forma reiterada,
constante, uniforme y prolongada, de una determinada manera, con la

consciencia de que hacerlo asi es juridicamente necesario.

Los Tratados

Catalogados como acuerdos de voluntades de dos 0 mas sujetos de derecho
internacional, destinados a regular sus derechos y obligaciones en este ambito.
En materia de derechos humanos el tratado constituye la fuente mas
contundente de obligaciones en cabeza del Estado, por la precision de los
términos y de las obligaciones que surgen de él, lo cual lo aventaja de la
costumbre y de los principios generales; y por la manifestacion directa y positiva

de la voluntad en obligarse por él, que lo diferencia de las simples declaraciones.

Los Principios Generales de Derecho

Pueden definirse como enunciados normativos generales, que no son
integrados formalmente a los ordenamientos juridicos estatales o recogen de
forma abstracta su contenido. Estos principios generales sirven para los

procesos de integracién o interpretacion del derecho.
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No obstante, alguna doctrina los ha calificado como fuentes subsidiarias de
derecho internacional, que actian cuando los tratados y la costumbre no dan

pautas para solucionar un conflicto.

Las Resoluciones de la Asamblea General de la ONU y de la OEA

Las resoluciones referidas a derechos humanos constituyen una interpretacion
auténtica de la Carta, un complemento y una guia autorizada, llevada a cabo por
el maximo érgano deliberativo de la organizacidén, donde estan representados

todos los Estados miembros y en forma igualitaria.

Asi, en materia de derechos humanos las resoluciones de la Asamblea General
gue se fundan directamente en la Carta constituyen una de las fuentes
principales de derecho, sin necesidad de acudir a otra fuente para darle

obligatoriedad.

La Jurisprudencia

En materia de derecho internacional general la jurisprudencia es considerada
como método auxiliar para la determinacién de la existencia de normas juridicas
o como fuente secundaria, ese caracter se ve notoriamente modificado en el
DIDH, ya que, en este tema, la labor desarrollada por los Organos
internacionales encargados de la promocion y proteccion de los derechos
humanos ha sido fundamental en la formacion y en el desarrollo de la materia

(pp. 62-76)
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1.7. Limitaciones, Restricciones y Suspensiones de los Derechos Humanos

Es viable para la resolucion de este estudio determinar en qué circunstancias el
Estado puede imponer: limites, restricciones o suspensiones a los derechos humanos,
bajo qué condiciones y en qué momentos excepcionales se puede recurrir a estas

medidas para garantizar el bienestar general de un Estado.

Los derechos humanos tienen un caracter universal y expansivo, cualquier
limitacion o interpretacion de los derechos humanos debe ser realizada
restringidamente, buscando la manera de que el derecho humano sea puesto en mayor

escala de ejercicio que cualquier circunstancia adversa que se esté dando.

Algunos derechos humanos, como la prohibicion de la tortura y la esclavitud, son
absolutos. La aplicacién de técnicas de interrogatorio que lleguen a constituir tortura, tal
y como se define en el articulo 1 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT), por ejemplo, las descargas eléctricas
y otros métodos que provocan grave dolor fisico o sufrimiento mental, no esta
justificada en absolutamente ningun caso, ni siquiera en el ambito de la lucha contra el
terrorismo, ni para evitar ataques terroristas inminentes (Manual para Parlamentarios

N° 26, 2016).
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Asimismo, se explica en el mencionado manual que, la mayoria de los derechos
humanos no son absolutos y, por lo tanto, estan sujetos a ciertas restricciones, como
por ejemplo mediante reservas, derogaciones y limitaciones. Mas aun, el principio de
realizacion progresiva de los derechos significa que deben tenerse en cuenta las
circunstancias particulares y la capacidad de cada Estado a la hora de valorar si un
Estado ha incumplido sus obligaciones en materia de derechos humanos. De por si,
aunque el contenido béasico de los derechos humanos es universal y algunas
obligaciones tiene efecto inmediato, los Estados disfrutan de cierto margen de
discrecion al aplicar sus obligaciones de respetar, proteger y cumplir los derechos

humanos (Manual para Parlamentarios N° 26, 2016)

Es asi, como existen situaciones excepcionales donde el ejercicio de los
derechos humanos puede ser limitado; dichas situaciones deben poner en riesgo la
supervivencia del Estado, por ello se prevé por parte de las legislaciones medidas de

suspension temporal de estos.

Cuando se limita, restringe o suspende un derecho humano se deben tener en

cuenta las siguientes condiciones:

> SoOlo pueden ser tomadas cuando circunstancias extraordinarias hacen imposible
el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las

autoridades competentes.
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Las causas que pueden justificar la suspension de los derechos deben estar
aprobadas por ley votada por el poder legislativo, y, en cualquier caso, basadas

en la Constitucion.

Las causas de la suspension deben ser claras y concretas, sin posibilidad de

interpretacion equivoca.

Solamente pueden ser causas de suspension las reputadas como muy graves.
La limitacion de los Derechos Humanos debe ser lo mas reducida posible en el
tiempo y en el espacio, y sin posibilidad de prérroga.

Las restricciones en el ejercicio de los derechos lo son frente a los poderes
publicos y no frente a los particulares, como -por ejemplo- en el derecho a la

intimidad frente al allanamiento de morada.

Se mantiene del principio de legalidad, y por tanto, se mantiene también de la

prohibicién de la arbitrariedad por parte de los poderes del Estado.

Existe la posibilidad de exigir responsabilidades por abuso de poder durante el
tiempo de duracion de las limitaciones excepcionales de los derechos

fundamentales.

Las restricciones tienen un caracter excepcional, quedando limitadas a

conseguir el restablecimiento de la normalidad constitucional.

Las limitaciones excepcionales no interrumpen el normal funcionamiento de los

poderes constitucionales del Estado.

Se mantiene la tutela jurisdiccional de los derechos.
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> Permanece la obligatoriedad de interpretacion restrictiva, por parte de los
tribunales y érganos de la administracion de las medidas legales excepcionales

limitativas de derechos.

> Algunos derechos no pueden estar comprendidos en la suspension temporal de
los derechos, como sucede con el derecho a la vida o a la integridad fisica

(Limitaciones de los derechos humanos, n.f.)

Teniendo unas condiciones expresas para el ejercicio de limitacion, suspension o
restriccion de los derechos humanos, cabe indagar si el Estado esta respetando tales
condiciones, primando la esencia misma del derecho y no vulnerando con ello la

dignidad y vida del hombre.

Existen unas formas de restriccion temporal excepcional de los derechos humanos,
las cuales determinan el momento en que se puede hacer uso de las mencionadas
limitaciones, restricciones o suspensiones temporales de los derechos humanos, estas
son:

> El estado de alarma, que hace referencia a la existencia de situaciones

excepcionales de catastrofes, crisis sanitarias, etc.

> El estado de excepcion que supone la respuesta institucional a las alteraciones
graves de orden publico. La autorizacion y proclamacién del estado de
excepcion debera determinar expresamente: los efectos del mismo, el dmbito

territorial al que se extiende, y su duracion, que no podra exceder de treinta dias,
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prorrogables por otro plazo igual, con idénticos requisitos que el estado de

alarma.

> El estado de sitio, que representa la defensa constitucional ante los actos de
fuerza que, procedentes del exterior o del interior del pais, amenacen la
integridad o independencia de la nacién o su orden constitucional (Limitaciones

de los derechos humanos, n.f.)

Inclusive, aun en los estados de conmocion interior 0 de estado de sitio hay
derechos y garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos que
en ningn momento pueden ser limitados. Como por ejemplo el derecho al
reconocimiento de personalidad juridica, el derecho a la vida, el derecho a la integridad
personal, la prohibicion de la esclavitud y servidumbre, el principio de legalidad y de
retroactividad, la libertad de conciencia y de religion, la proteccion a la familia, el
derecho al nombre, los derechos del nifio, el derecho a la nacionalidad o los derechos

politicos (Limitaciones de los derechos humanos, n.f.)

El articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos pronuncia que:

En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacion,
cualquier Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que deroguen las
obligaciones previstas en el presente convenio en la estricta medida en que lo
exija la situacion, y supuesto que tales medidas no estén en contradiccion con

las otras obligaciones que dimanan del derecho internacional.
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Lo anterior, quiere decir que un Estado si puede en casos excepcionales,
derogar lo previsto en convenios internacionales, pero para la valoracion de las
situaciones que fundamentan sea decretado un estado excepcion el Tribunal Europeo

recurrié en un comienzo a lo que llamamos margen de apreciacion.

En los antecedentes jurisprudenciales de limitaciones a los derechos humanos,
esta el caso presentado en Irlanda contra Gran Bretafia donde se discutian en el marco
del ejercicio de poderes de la autoridad inglesa derivados del declarado estado de
excepcion, la aplicacion de las llamadas cinco técnicas de interrogatorio, el Tribunal
sefialé expresamente que el estado responsable de la “vida de la nacion” esta en mejor
posiciéon que el juez internacional para determinar si un peligro publico la amenaza,
debido a que se encuentra en “contacto directo y constante con la realidad presente en
un momento determinado” y puede por tanto “pronunciarse sobre la presencia de un
peligro asi como sobre la naturaleza y extensién de las derogaciones necesarias para
hacerle frente. El articulo 15 inc. 1 les otorga en esta materia un amplio margen de

apreciacion (Benavides, 2009, p.398).

En efecto, como se estudié a lo largo de este capitulo, los derechos humanos,
son derechos que posee cada persona desde el momento en que nace, son inherentes
a cada quien, no obstante, existen situaciones excepcionales, donde estos derechos

pueden ser limitados, restringidos o suspendidos, para ello cabe aclarar el fundamento
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legal que autoriza a realizar esta practica el cual es, el margen nacional de apreciacion,
doctrina por medio de la cual, ademas de interpretar y aplicar los derechos humanos y
fundamentales, preveé situaciones donde el respeto por los derechos humanos, puede

ser condicionado, restringido o limitado a una persona.

Pero ¢Qué es el margen de apreciacién? ¢De donde viene esta doctrina? ¢ Cudl es su
sustento legal? a continuacién, se expondrd de dénde nace la teoria del margen de

apreciacion nacional y como ha sido su desenlace desde la primera vez que se empleo.
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CAPITULO Il

MARGEN NACIONAL DE APRECIACION:
INTERPRETACION Y APLICACION

En la presente seccion indagaremos los antecedentes de la doctrina del margen
nacional de apreciacion, cuando fue la primera vez que se empleé este término, en qué
circunstancias esta siendo empleado, lo correspondiente a la interpretacion y aplicacion
del margen de apreciacion, y posteriormente, el alcance que este ha tenido el Europay

América.

2.1. Antecedentes del Margen Nacional de Apreciacién

La doctrina del margen nacional de apreciacién se ha establecido en un criterio
hermenéutico utilizado por parte de los tribunales regionales de derechos humanos con
el fin de interpretar y aplicar las convenciones americana y europea sobre Derechos
Humanos-CADH y CEDH-. Su existencia permite un poder de deferencia de los
tribunales regionales hacia los estados frente a circunstancias en las cuales no existe
ningun tipo de consenso interestatal. Sin embargo, este margen de apreciacion no
puede ser abordado o entendido sin limitacion alguna. Sus limites son intrinsecos y
extrinsecos. Los primeros surgen a través de las obligaciones adquiridas por los
estados al momento de ratificar los tratados de derechos humanos. Los segundos

aparecen cuando los derechos son controlados materialmente por los tribunales
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regionales de proteccion de derechos humanos en los alcances que éstos les otorgan a

los derechos en virtud del principio de proporcionalidad (Barboza, 2012, p. 1090)

En el campo del derecho internacional de los derechos humanos, la doctrina del
Margen de Apreciacion, surgié a traves de la interpretacion del articulo 15 de la CEDH
gue establece la posibilidad de suspender ciertos derechos por virtud de un peligro

publico:

Articulo 15. Derogacién en caso de estado de urgencia.

1. En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacién,
cualquier Alta Parte Contratante podra tomar medidas que deroguen las
obligaciones previstas en el presente Convenio en la medida estricta en que lo
exija la situacion, y supuesto que tales medidas no estén en contradiccion con
las otras obligaciones que dimanan del derecho internacional.

2. La disposicién precedente no autoriza ninguna derogacion al articulo 2, salvo
para el caso de muertes resultantes de actos licitos de guerra, y a los articulos 3,
4 (parrafo 1) y 7.

3. Toda Alta Parte Contratante que ejerza este derecho de derogacién tendra
plenamente informado al Secretario general del Consejo de Europa de las
medidas tomadas y de los motivos que las han inspirado. Debera igualmente
informar al Secretario General del Consejo de Europa de la fecha en que esas
medidas hayan dejado de estar en vigor y las disposiciones del Convenio

vuelvan a tener plena aplicacion.
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No obstante, en el afio 1971, fue cuando el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos utiliza por primera vez la expresion “margen nacional de apreciacion” en el
Caso De Wilde, Ooms y Versyp contra Bélgica®, en el cual indica que la medida de
detencién contra un grupo de vagabundos no vulner6 el articulo 8.2 de la CEDH por
cuanto el Estado pudo tener razones valederas y necesarias para defender el orden y
prevenir las infracciones penales contra la moral, la salud y la reputacion de los otros

(Capard, 2016, p. 6)

La jurisprudencia de este tema se extendié por medio del Caso Handyside
contra Reino Unido? en el cual por primera vez se aplicé esta doctrina en un caso sobre
libertad de expresion. Ulteriormente se profirié el caso Irlanda contra Reino Unido en el

cual el Tribunal EDH sostuvo su decision en el mencionado articulo 15 de la CEDH.

A partir de esta ultima decision, el Tribunal EDH continué utilizando la doctrina
del margen de apreciacion, no solo ligandola a las condiciones de suspension general
de los derechos deducidos del articulo 15 de la CEDH, sino en cuanto a las
restricciones puntuales ejercidas por parte de los Estados frente a los derechos. En
cuanto a las suspensiones de los derechos, los Estados pueden hacerlo acatando
aquellos que permite la norma. Esta circunstancia se percibe en el caso interamericano

a través del articulo 27 de la CADH que le ha servido a la Corte IDH para planear

! TEDH, Caso De Wilde, Ooms et Versyp c. Bélgica, sentencia del 10 de marzo de 1972.
2 TEDH, Caso Handyside c. el Reino Unido, Sentencia de 7 de diciembre de 1976, Demanda N° 5493/72
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analisis de proporcionalidad de los derechos con lo cual se aplica esta nocion de
margen nacional de apreciacion. En cuanto a las restricciones, las mismas normas que
consagran los derechos, indican en qué casos estos pueden ser restringidos (Barbosa,

2012, p. 29)

A partir de los citados precedentes la nocién del margen de apreciacion nacional
ha venido extendiéndose de manera progresiva, hasta el punto de que, como se ha
afirmado por algun antiguo miembro del propio Tribunal de Estrasburgo, se encuentra
“at the heart of virtually all major cases that come before the court” lo cual traduce: “en
el corazén de practicamente todos los casos importantes que se presentan ante el

tribunal” (Macdonald, 1987, citado por Pascual, 2013, p. 222)

El origen la nocion de margen de apreciacibn se ubica en el ambito
constitucional y administrativo. Esto tiene sentido por dos razones. La primera de
caracter funcional, ya que en el Estado se encuentran ramas del poder publico dentro
de las cuales se incluye la funcion de “administrar justicia”. La segunda de caracter
procedimental, en tanto que al momento de construir los sistemas internacionales de
derechos humanos se tomaron en cuenta principios de derecho constitucional para su
fundacion y su desarrollo a través del derecho administrativo. EI @mbito constitucional
ha utilizado la nocion de margen de apreciacion dentro de su doctrina, para explicar los

niveles de interpretacion que tienen las instancias del Estado frente a los derechos
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fundamentales. Los limites a esta figura se encuentran en el poder del Estado frente a
circunstancias excepcionales como la guerra o emergencias de caracter interno. En
estos casos, los limites de interpretacion del Estado se extienden, y la aplicacion de los

derechos puede llegar a limitarse (Segun Barbosa, 2012, p. 1092)

Estos antecedentes, nos hacen concluir, que a pesar que la teoria del margen
nacional de apreciacién es un concepto que se viene nombrando desde ya hace algun
tiempo, ha tenido mayor uso en el ambito europeo que, en el americano, pero, por lo
general las decisiones tomadas no han sido sustentadas en el margen, pero si ha sido
sefialado en el desarrollo jurisprudencial tanto de Europa como de América. Es claro
gue desde su surgimiento se le impusieron unos limites a su discrecionalidad, de tal
manera gque esta doctrina no puede ser empleada de forma arbitraria, sino con sustento

a las normas que lo resguardan.

2.2. Definiciéon

La nocién del margen de apreciacion ha sido definida como el campo de accion
e interpretacion de los derechos fundamentales, dejado a las autoridades soberanas
del Estado y a los jueces internacionales. Este campo no es ilimitado, sino que se
encuentra ubicado por el campo de proteccion del derecho limitado. Su origen ha
estado en el derecho constitucional, administrativo e internacional (Barbosa citado por

Nash, 2016, p.75)
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Por otra parte, es definido asi: Concepto de geometria variable en el cual los
contornos son definidos por la jurisprudencia que permiten a los grandes 6rganos de
Estrasburgo acordar una posibilidad convencional de apreciacion de la legalidad interna
por parte de las autoridades estatales y a las medidas tomadas por parte del Estado
para concretizar, derogar o restringir las libertades garantizadas por la CEDH (Katanas,

citado por Barbosa, 2012, p. 1090).

En otras palabras, el margen nacional de apreciacion debe ser comprendido
como un criterio de interpretacion y aplicacion de los derechos humanos, atribuido al
Estado por parte de los tribunales regionales, siguiendo a Barbosa (2012), su
existencia, se encuentra justificada por la ausencia de un consenso entre los diferentes
Estados parte dentro de los tratados, o que hace que los tribunales regionales se
encuentren impedidos para la posible construccién de una regla de interpretacion

unificada (p. 1091).

La aplicacion de esta doctrina al ambito de los Derechos Humanos ha supuesto,

segun Diaz Crego, la “concesion™

de cierto margen de actuacion a las autoridades
nacionales, que serian las encargadas de resolver determinadas vulneraciones de
Derechos Humanos en aquellos casos en los que el tribunal internacional

correspondiente considera que los érganos internos estan mejor posicionados e

® Disiento con el término “deferencia”, utilizado por Diaz Crego, por los fundamentos que expondré en las conclusiones. Cfr. Diaz
Crego, Maria, “Margen de apreciacion”, en Diccionario Iberoamericano de Derechos Humanos y Fundamentales, Universidad de
Alcala, Fecha de publicaciéon: 2011-05-09, Ultima actualizacion: 2011-05-09, 23:53:41 hs., en http:/diccionario.
pradpi.org/inicio/index.php/terminos_pub/to_pdf/94. Fecha de consulta: 25/05/2016.
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informados que el propio 6rgano internacional para resolver la cuestion litigiosa. A
pesar del origen nacional de esta doctrina, su traslacion al ambito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos parece haberse producido de la mano de la
jurisprudencia del TEDH, donde se ha desarrollado de forma mas extensa que en otras

jurisdicciones internacionales de derechos humanos (Marrama, 2003, p. 8.)

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

tanto en Europa como en América (Barbosa, 2012, p. 1099)

Por otro lado, se dice que, el margen de apreciacion nacional constituye, un
concepto juridico indeterminado que viene experimentando un extraordinario desarrollo
en algunos subsistemas regionales de derechos humanos. No puede considerarse,
como una verdadera doctrina de caracter jurisprudencial, en tanto que los tribunales
regionales no la han revestido de la necesaria base tedrica que la sistematice de

manera general y abstracta (Pascual, 2013, p. 225)
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En sintesis, dentro del margen de apreciacion que tienen los Estados, otorgado
por el Derecho Internacional, existe la posibilidad de establecer limitaciones,
restricciones o suspensiones temporales de derechos. No obstante, esto solo puede
ser realizado bajo ciertas condiciones. Segun el articulo 27 del Pacto de San José,
esos supuestos son dos: i) Guerra y ii) Peligro publico u otra emergencia que amenace
la independencia o seguridad estatal y que este debe probar. La suspension solo es
admisible por cierto tiempo y las medidas restrictivas no pueden ser incompatibles con

las demas obligaciones de Derecho Internacional.

Al respecto, después de las distintas definiciones citadas del margen de
apreciacion, cabe concluir, que, si bien este ha sido un instrumento utilizado para
interpretar y aplicar los derechos humanos, a través de esas facultades también se
puede limitar, restringir o suspender los derechos humanos. No es una herramienta
arbitraria que se puede emplear a la discrecionalidad de los estados, pues, posee unos
limites que deben ser respetados en el entendido de no extralimitarse en sus funciones

y de cuidar que no se menoscaben los derechos humanos.

2.3. Interpretaciéon y Aplicacién en el Margen Nacional de Apreciacién

En el &mbito del derecho internacional de los derechos humanos, la teoria del

margen nacional de apreciacion ha sido utilizada por primera vez, como se mencioné
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con anterioridad, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el surgimiento de
esta doctrina deviene de la interpretacion del articulo 15 de la CEDH, que sefiala la
eventualidad de suspender ciertos derechos por virtud de un peligro pubico. Segun
Barbosa (2012) la aparicion de esta doctrina reconoce la existencia de la voluntad del
Estado frente a la interpretacion y aplicacion de los derechos humanos. Es asi como
por una parte tenemos la potestad de interpretacion y por otro lado aplicacién de los

derechos humanos pertenecientes a cada persona.

El permitir un margen de apreciacion estatal en la interpretacion y por tanto en la
aplicaciéon de las normas de derechos humanos en el orden interno, implica no sélo un
adecuado equilibrio entre la soberania estatal y el control jurisdiccional internacional,
sino también el potenciar la democracia alcanzada por los estados mediante la
implementacion de procesos transparentes, participativos y sujetos a control, en la
creacion de normas por las que la sociedad nacional de que se trate se regira y la
actuacion de los 6rganos encargados de ejercer potestades publicas (Benavides,

2009, p. 298.)

Cuando hablamos de margen de apreciacion, estamos planteando que existe un
espacio de inhibiciébn de la proteccién internacional en deferencia de la apreciacion
nacional sobre el contenido de elementos normativos indeterminados propios de la
proteccion internacional de derechos humanos. Ninguna de las concesiones de

espacios de discrecionalidad que entrega la Convencidon Americana puede conducir a
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una interpretacion sobre una suerte de recepcion convencional de la doctrina del

margen de apreciacion (Nash, 2017, p. 87.)

El margen de apreciacion nacional no puede identificarse con los principios de
interpretacion establecidos en el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969, si bien este concepto por la jurisprudencia
supone, en la mayoria de ocasiones, una interpretacion restringida de los tratados
regionales de derechos humanos. En cuanto a la aplicacion del margen de apreciacion
nacional, por el contrario, se realiza caso por caso y atendiendo a una serie de
circunstancias particulares, de caracter intrinseco y extrinseco, que envuelven la

situacion juridica controvertida (Pascual, 2013, p. 225.)

Es asi, como el margen de apreciacion de los Estados puede ser entendido
como un criterio de interpretacion y aplicacion de los derechos humanos, atribuido al
Estado por parte de los tribunales regionales, resulta importante toda vez que: a. en
primer término, no todas las recomendaciones se aplican a todos los casos; b. una
aplicacién automatica e indiscriminada podria llevar a la paradoja de que so pretexto de
velar por los derechos humanos fundamentales, se termine violando otros derechos de
igual jerarquia; c. las decisiones de los 6rganos interamericanos de proteccion de los
derechos humanos no constituyen una cuarta instancia judicial, para resolver lo
decidido en el procedimiento doméstico, pues no es competencia de los érganos

previstos revisar los posibles errores de hecho y prueba o de derecho de una decision
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jurisdiccional interna, ni pronunciarse sobre la validez de las leyes internas conforme a
la Constitucion del propio Estado. Solo esté al alcance de dichos 6rganos, determinar si
el accionar del Estado ha sido compatible con los derechos establecidos en los
correspondientes instrumentos internacionales, y eventualmente, revisar si los
procesos judiciales se compadecen con la idea de proceso equitativo o debido proceso;
d. "la ausencia de un consenso entre los diferentes Estados parte dentro de los
tratados, lo que hace que los tribunales regionales se encuentren impedidos para la

posible construccion de una regla de interpretacion unificada™ (Abalos, 2017, p. 46-47.)

Finalmente, frente al Margen de Apreciacion, cabe resaltar que han surgido una
distincion entre margen de interpretacion y margen de apreciacion. El primero es aquel
gue surge cuando el juez nacional —receptor- interpreta una norma juridica emitida por
el érgano legislativo- emisor. Mientras que el segundo parte de la base de la existencia
de un legislador internacional que emite la norma y que permite que el recepto —el
Estado-, tenga cierto margen de apreciacion en la interpretacion y aplicacién de la

norma.

* Siro De Martinis; “Comision Interamericana de Derechos Humanos”; en Julio César Rivera, y otros,
directores; “Tratado de los Derechos Constitucionales”; tomo Ill; Abeledo Perrot; Bs.As.; 2014; pag.
1230.
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24. Empleo del Margen de Apreciacion en Europay América

Europa

La primera vez que se usé en Europa la nocién del margen de apreciacion
nacional fue en el afio 1958, cuando la Comisién Europea de Derechos Humanos tuvo
que examinar la compatibilidad con el articulo 15 del Convenio de Roma ciertas
medidas restrictivas de los derechos fundamentales adoptadas en Chipre. En la década
de los setenta el TEDH empled el margen de apreciacién nacional en Wilde, Ooms y
Versyp c. Bélgica, al examinar una legislacién belga destinada a combatir y suprimir la
mendicidad que permitia la intervencién de las comunicaciones postales durante el
periodo de detencidn, en el contexto de Roma; en Handyside c. Reino Unido, al evaluar
las medidas restrictivas impuestas sobre una publicacion a la luz del articulo 10
(libertad de expresion) del Convenio de Roma; y, también en el contexto de otro litigio
interestatal, Irlanda c. Reino Unido, donde se dirimia la aplicacion del articulo 15 del

convenio de Roma (Pascual, 2013, p. 221)

La doctrina del margen de apreciacion no esta incluida de forma expresa entre
los preceptos del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), ni tampoco fue
mencionada ni debatida en los trabajos preparatorios. Ha sido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) el que ha desarrollado la idea con perfiles propios. Es mas
exacto decir Jos 6rganos de Estrasburgo, pues la antigua Comisibn Europea de

Derechos Humanos la uso6 primero en tempranos casos, como el de la denuncia del
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Reino Unido a Grecia, 8 por implantar medidas de emergencia en Chipre, y en otros
ligados al articulo 15 CEDH, que permite derogar las obligaciones del Convenio en
casos 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 discrecionalidad del Estado a la
hora de valorar las exigencias de una situacion de emergencia, que limitaba la
intensidad de la supervision de la Comision cuando valorase las medidas adoptadas

(Nash, 2018, p.76)

En la practica de los tribunales internacionales (CEDH y CIDH), se recurre a la
teoria del margen de apreciacion como criterio hermenéutico. Y mal se podria sostener
gue el permite un margen de apreciacibn de los estados al aplicar y por tanto
interpretar los derechos, es incompatible con la efectiva proteccion de los derechos
humanos, toda vez que el tribunal que lo ha aplicado por primera vez y lo continda
aplicando es el TEDH, 6rgano del sistema que se tiene actualmente como el mas

efectivo en la proteccién de tales derechos (Benavides, 2009, p. 298)

En la elaboracion de la justicia europea, el margen de apreciacion nacional
entrafia tanto una cierta discrecionalidad de los Estados como una regla de decision
gue supone una inhibicidbn por parte del control internacional: el Tribunal Europeo
puede no enjuiciar un aspecto factico o normativo relevante en el caso y se limita a

ratificar la decision nacional. Segun tal entendimiento del margen de apreciacién, el
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control internacional debe autolimitarse frente a la decisidon nacional y no cuestionar al

Estado con sus puntos de vista (Nash, 2018, p. 76.)

América

En el contorno interamericano se admitio esta doctrina en los afios ochenta, al
pronunciarse la CIDH sobre las reformas constitucionales establecidas por Costa Rica
a proposito de la adquisicion de la nacionalidad por naturalizacion. Su desarrollo en la
jurisprudencia americana, en cambio, ha sido menos prolifico, debido a que los
primeros casos sustanciados ante la Corte Interamericana planteaban
fundamentalmente situaciones relacionadas con el derecho a la vida, la integridad
personal, la prohibicion de la tortura y el ejercicio de la libertad personal; unos derechos
gue orbitan en torno al ndcleo duro del derecho internacional de los derechos humanos
y estos se encuentran mas alejados del ambito de aplicacion de la nocion del margen

de apreciacion nacional (Pascual, 2013, p. 222).

En el sistema interamericano de derechos humanos, aunque la doctrina no ha
sido nominada de forma especifica, ha sido utilizada en menor grado que en el sistema
europeo. En la CIDH se han destacado algunos informes de admisibilidad, como es el

Caso Alvarez Giraldo, Sanchez Villalobos y Chavez Cambronero. En los tres casos, la
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Comision restringié el margen nacional de apreciacion de los Estados y protegi6 el
derecho de ciertas minorias con el argumento que no puede extenderse concepciones
sociales de restriccion y/o violacion de derechos humanos en el continente americano.
Fue asi como en el Caso Rios Montt contra Guatemala se indicé que la doctrina debe
ser analizada “conforme a las circunstancias especificas del caso y a las concepciones

prevalecientes en el periodo historico” (Barbosa, 2012, p. 1096)

La jurisprudencia dictada tanto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha servido para consolidar
sendos subsistemas regionales de derechos humanos en Europa y América. Ambos
tribunales utilizan una técnica de interpretacién evolutiva, sometiéndose a la préactica
iusinternacionalista del consenso, para desarrollar los derechos consagrados en los
dos tratados regionales de derechos humanos cuya observancia garantizan,
respectivamente, el convenio para la proteccidon de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (convenio de Roma) y la
Convencién Americana de Derechos Humanos, de 22 de noviembre de 1969 (Pacto

San José) (Pascual, 2013, p. 218).
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CAPITULO Il

USO DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN EL MARCO DE
LA JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA:
TRES CASOS DE ANALISIS

El Margen de Apreciacion Nacional, como ya se manifestdé se ha implementado
en situaciones donde sea inminente un peligro publico, el cual debe poner en riesgo la
supervivencia del Estado. En Colombia, se han presentado situaciones donde
claramente se ha visto debilitado el poder del Estado, tal es el ejemplo del conflicto
armado interno que vivié el pais por mas de cincuenta afios. Durante este conflicto se
presentaron evidentes violaciones a los derechos humanos, afectando a muchas

comunidades que hoy dia, resultaron victimas de la violencia.

Sin embargo, desde el 2012 el Gobierno Nacional decidié tomar cartas en el
asunto, con el fin de llegar a un acuerdo donde prime la paz y se ponga fin a la
violencia que por tantas décadas ha azotado al pais. El acuerdo fue firmado el 24 de
agosto de 2016, las partes suscribieron el Acuerdo Final Para la Terminacién del

Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera.

Lo que siguid, después de la firma del acuerdo, para hacer valer los seis puntos

por los cuales esta comprendido este, es lo que llamamos justicia transicional, tanto
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para hacer valer y restaurar los derechos de las victimas como para hacer responder

por medio de la jurisdiccion especial para la paz a los actores activos del conflicto.

A raiz de esta terminacion del conflicto, y la implementacién de la llamada
justicia transicional, cabe indagar si en los Tribunales Especiales para la Paz,
instituidos a raiz del acuerdo, se esta implementando o no el Margen Nacional de

Apreciacion.

Por lo anteriormente manifestado, en esta seccion se explicara, en primera
instancia, un breve recuento sobre lo que fue el conflicto armado interno en Colombia y
lo que vino con posterioridad a ello; la justicia transicional. Luego de esto, analizar por
medio de tres casos seleccionados a través de la jurisprudencia emitida por la
Jurisdiccion Especial para la paz (JEP) bajo qué términos se ha el margen de
apreciacion y si ha sido objeto de justificacion para dar cuenta de limitaciones,
restricciones o suspensiones de los derechos humanos con ocasion al conflicto armado

interno colombiano.

3.1. Sucinto recuento del conflicto armado interno colombiano

La historia republicana de Colombia se ha visto marcada por una situacion casi
constante de violencia. El siglo XIX y los inicios del XX se han encontrado de cara a

guerras civiles. Luego de estos periodos, la subida al poder del Partido Conservador en




1946 provoco el inicio de la violencia bipartita entre conservadores y liberales. En
efecto, los enfrentamientos y las persecuciones de los liberales en zonas rurales
influyeron en la creacion de grupos armados. El 1957, los vientos de reconciliacion
soplaron gracias a un pacto convenido entre los partidos politicos. El pacto llamado
“Frente Nacional” preveia la alternancia en el ejercicio del poder entre conservadores y
liberales, durante cuatro afios cada uno. El Frente Nacional se mantuvo en vigor hasta

1974 (Chimé, 2014, p. 115)

No obstante, el Conflicto Armado Interno en Colombia, se remonta a los afos
sesenta, donde magnos acontecimientos sirvieron de base para la edificacion y
evolucion de grupos armados al margen de la ley, entre ellos, la FARC y el ELN,

enlazando los escenarios de la posesién de la tierra con la omision estatal.

El desarrollo del conflicto, estuvo marcado de un caracter variable, tanto de sus
actores, como de los diferentes contextos en que se dio. EI Grupo de Memoria
Histérica, equipara cuatro periodos de su evolucién: el primer periodo (1958-1982)
marca la transicion de la violencia bipartidista a la subversiva, caracterizada por la
proliferacion de las guerrillas; el segundo periodo (1982-1996) se distingue por la
proyeccién politica, expansion territorial y crecimiento militar de las guerrillas, el
surgimiento de los grupos paramilitares, la irrupcion y propagacion del narcotréfico,
ademas de la nueva Constitucion Politica de 1991; el tercer periodo (1996-2005) marca
el umbral de recrudecimiento del conflicto armado. Se distingue por las expansiones

simultaneas de las guerrillas y de los grupos paramilitares, la crisis y la recomposicion
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del Estado en medio del conflicto armado y el cuarto periodo (2005-2012) marca el
reacomodo del conflicto armado. Se distingue por una ofensiva militar del Estado que
alcanz6 su maximo grado de eficiencia en la accion contrainsurgente, debilitando, pero
no doblegando la guerrilla. Sin embargo, a finales de este periodo, es cuando empiezan

los didlogos de paz entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP.

Es asi, como entre 1958 y 2012 el conflicto armado ocasioné la muerte de por lo
menos 220.000 personas, cifra que sobrepasa los calculos hasta ahora sugeridos. A
pesar de su escalofriante magnitud, estos datos son aproximaciones que no dan plena
cuenta de lo que realmente pasd, en la medida en que parte de la dinAmica y del
legado de la guerra es el anonimato, la invisibilizacion y la imposibilidad de reconocer a
todas sus victimas. Ademas de la magnitud de muertos, los testimonios ilustran una
guerra profundamente degradada, caracterizada por un aterrador despliegue de sevicia
por parte de los actores armados sobre la inerme poblacién civil. Esta ha sido una
guerra sin limites en la que, mas que las acciones entre combatientes, ha prevalecido
la violencia desplegada sobre la poblacion civil. En Colombia, el conflicto armado no
tiene una modalidad de violencia distintiva. Los actores armados enfrentados han
usado y conjugado todas las modalidades de violencia. Todos han desplegado diversas
modalidades y cometido crimenes de guerra y de lesa humanidad, haciendo a la

poblacién civil la principal victima del conflicto (jBasta Ya!, 2013, p.20)
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Sin embargo, durante los ultimos afos, el Gobierno Nacional ha decidido
finiquitar este asunto, con el fin de llegar a un acuerdo donde prime la paz y se ponga
fin a la violencia que por tantas décadas ha azotado al pais. Asi, desde el 2012, el
Gobierno y las FARC, negocian un acuerdo que dé solucién a este grave problema, el
acuerdo estd comprendido por seis puntos (Reforma Rural Integral, Participacion
politica, Cese al Fuego y de Hostilidades Bilateral y Definitivo y la Dejacion de las
Armas, Solucion al Problema de las Drogas llicitas, Victimas y los Mecanismos de
implementacion y verificacion), que proyectan favorecer a las transformaciones

necesarias de una paz estable y duradera.

Introducir, este sucinto resumen de lo que fue el conflicto armado interno
colombiano, conllevé a mostrar que durante este conflicto se dieron constantes
violaciones a los derechos humanos, segun el informe Basta Ya, elaborado por el
Grupo Nacional de Memoria Histérica (2013), la probada participacion de agentes
estatales como perpetradores de crimenes, resulta particularmente inquietante para la
sociedad, el Estado en su conjunto, y para ellos mismos, dado el grado particular de
legalidad y responsabilidad que les compete. Ademas de su participacion directa en la
violacion de Derechos Humanos, todos los casos documentados por el Grupo de
Memoria Historica registran con notable regularidad la connivencia y las omisiones de
miembros de la Fuerza Publica, con acciones violatorias de los Derechos Humanos y
alianzas con grupos poderosos que por metodos violentos defienden intereses

econdmicos y politicos, o buscan con codicia el acceso a mas tierra y/o recursos.
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3.2. Justicia Transicional en Colombia

Sin un verdadero compromiso con el pasado y la institucionalizacion de la
memoria, las sociedades estan condenadas a repetir, recrear y revivir el horror.
El olvido no es una buena estrategia para las sociedades que transitan hacia
una condicion minimamente decente (Bhargava, 2000, citado por Olsen, Payne
& Reiter, 2016, p. 21)

De manera general, la justicia transicional es el conjunto de procesos y
mecanismos asociados a la tentativa de una sociedad de reconciliarse con una
herencia de violaciones a gran escala (abusos y violaciones sistematicas de los
derechos humanos), con el fin de asegurar la rendicibn de cuentas, de servir a la
justicia y de alcanzar la reconciliacion. El término “justicia transicional”, o “justicia de
transicion”, constituye “(...) una estrategia para la realizacién de los derechos a la
justicia, la verdad, la reparacion y las garantias de no repeticion tras las violaciones
flagrantes de los derechos humanos y las graves violaciones al derecho internacional

humanitario (ONU, 2004, citado por Chima, 2014, p. 117).

En el mismo sentido, cabe decir que, la justicia transicional es “...la concepcion
de justicia asociada con periodos de cambio politico caracterizados por respuestas
legales que tienen el objetivo de enfrentar los crimenes cometidos por regimenes

represores anteriores” (Ruti Teitel, 2002, p.69)
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Lo que deriva de dos hipoétesis; a) El transito de una dictadura o gobierno
autoritario a una democracia, o b) Un régimen democratico comprometido en un
conflicto armado interno. El caso de Colombia, es este ultimo, a diferencia de la gran

mayoria de procesos de paz que tuvieron un origen dictatorial.

En el caso de Colombia, supone la existencia de “un conflicto armado interno”,
reglamentado por los Acuerdos de Ginebra de 1949 y el Protocolo Il de Ginebra de
1977, que son el origen y fundamento del llamado Derecho Internacional Humanitario.
La Corte Constitucional de Colombia ha dicho “La justicia transicional busca solucionar
las fuertes tensiones que se presentan entre la justicia y la paz, entre los imperativos
juridicos de satisfaccion de los derechos de las victimas y las necesidades de lograr al

cese de hostilidades” (Pallares, 2018)

En un proceso de justicia transicional se pueden identificar cuatro objetivos generales:

» Determinar la verdad de los eventos, estableciendo un estado de las violaciones
a los derechos humanos.

» Impartir justicia.

» Estructurar las instituciones que aseguran la no repeticion de las violaciones a
los derechos humanos y al derecho internacional humanitario (reforma

democréatica).
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» Lograr la paz de forma duradera, garantizando que la violencia no se repita

(Benavides, 2010, citado por Chima, 2014, p. 119).

De manera especifica, las medidas de transicion estan llamas a cumplir los

siguientes objetivos:

» Restablecer la dignidad de las victimas y promover su salud psicologica.

> Crear una memoria colectiva.

> Establecer las bases de un orden politico que respete y proteja los derechos
humanos.

» ldentificar a las personas responsables de la violencia vivida en el pasado.

» Legitimar promover la estabilidad democratica.

» Promover la reconciliacion.

» Educar a la poblaciéon sobre lo acontecido en el pasado.

> Evitar la repeticion de violaciones y atrocidades (Merwe, 2010, citado por Chima,

2014, p. 120).

En cuanto el caso de Colombia después de la situacion de graves violaciones a los
derechos humanos, el gobierno nacional acordo crear la Jurisdiccion Especial para la
Paz (JEP), el 23 de septiembre de 2015, delegada para investigar, esclarecer,

perseguir, juzgar y sancionar las graves violaciones de Derechos Humanos y del
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Derecho Internacional Humanitario (DIH), que tuvieron lugar en el contexto y en razén

del conflicto armado interno.
Los objetivos de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) son los siguientes:

» Satisfacer el derecho de las victimas a la justicia.

» Presentar la verdad a la sociedad colombiana.

» Contribuir a la reparacion de victimas.

» Luchar contra la impunidad.

» Adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes participaron
de forma directa o individual en el conflicto armado interno.

» Contribuir al logro de una paz estable y duradera.

La Justicia Transicional colombiana, funciona con fundamento en cuatro principios:
Verdad, Justicia, Reparacion y Garantia de no repeticiones. De igual forma, se ha
disefiado sobre la base de dos instituciones; La Jurisdiccion Especial para la Paz
(JEP), que es el organo jurisdiccional del sistema, por excelencia, y la Comision de la
Paz, que es el 6rgano extrajudicial del proceso, que debe complementar la actividad del

primero. Cabe resaltar que, la existencia de la JEP no podra ser superior a 20 afos.
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En sintesis, la JEP fue creada para satisfacer los derechos de las victimas a la
justicia, ofrecerles verdad y contribuir a su reparacion, con el propdsito de construir una
paz estable y duradera. Para los victimarios, el trabajo de la JEP se enfocara en los
delitos méas graves y representativos del conflicto armado, de acuerdo con los criterios
de seleccidon y priorizacibn que sean definidos por la ley y los magistrados. En
particular, podra conocer de los delitos que hubieren cometido excombatientes de las
FARC-EP, miembros de la Fuerza Publica, otros agentes del Estado y terceros civiles.
Sobre estos dos ultimos, la Corte Constitucional aclaré que su participacion en la JEP

serfa voluntaria.

3.3. El margen nacional de apreciacién en el marco de la justicia transicional en

Colombia

Para comprobar si el margen de apreciacion ha sido utilizado dentro de la
justicia transicional en Colombia es menester examinar la jurisprudencia emitida por la
Jurisdiccion Especial para Paz (JEP), por lo cual, se escogieron tres casos, entre los
estudiados, para analizar la posible incidencia del margen de apreciacion en las

decisiones emitidas por el Tribunal Especial para la paz.

Desde la instauracion de la JEP, es decir, a partir de la suscripcién de Acuerdo

de Paz entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP, es componente de justicia del
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Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, teniendo como
funcién principal la de administrar justicia transicional y conocer de los delitos
cometidos en el marco del conflicto armado que se hubieran cometido antes del 1 de

diciembre de 2016.

Por otra parte, parece necesario aclarar que la implementacién de la normativa
internacional en materia de derechos humanos y, particularmente, de la obligacion del
Estado para que investigue y sancione graves violaciones de derechos humanos no
puede ser realizada bajo la idea de que existiria un ,margen de apreciacion’ para que
cada Estado determine cuando y cémo implementa esta obligacion. Esta es una
cuestion relevante en el caso de Colombia y su proceso de paz, donde se ha discutido
como un aspecto central, precisamente, el alcance de los estandares internacionales
en materia de derechos humanos. De ahi que clarificar la forma en que esta doctrina
del margen de apreciacién ha sido o no resuelta por la Corte Interamericana cobra

especial relevancia (Nash, 2017, p. 73).

Al realizar la busqueda de las sentencias que ha emitido la JEP, donde haya
mencionado o hecho uso del margen de apreciacion nacional encontramos, las
siguientes tres sentencias que se analizaran para emitir un criterio personal, y asi,
defender la tesis de si se ha usado o no, el margen nacional de apreciacion, en el
marco de la justicia transicional en Colombia para limitar restringir o suspender los

derechos humanos.
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> SENTENCIA SRT-ST-209/2019

Hechos: En el presente asunto el sefior ALVARO ALFONSO GARCIA
ROMERO, a través de apoderado, presenta accion de tutela en contra del
Juzgado 21 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, y la Sala
Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, D.C., con el propésito
de que se protejan sus derechos fundamentales al debido proceso y a la
libertad, que presuntamente fueron vulnerados por cuenta de las decisiones que
adoptaron las autoridades judiciales mencionadas al resolver desfavorablemente
una accion de habeas corpus interpuesta por el tutelante, de acuerdo con el fallo
de primera instancia del 28 de mayo de 2019, que a su vez fue confirmado por el
superior el 5 de junio pasado. En su concepto, con esas decisiones las
mencionadas autoridades judiciales incurrieron en defectos facticos vy

sustantivos que vulneran los derechos fundamentales del sefior GARCIA.

Mencién del margen de apreciacion: En esta sentencia se menciona que el
defecto sustantivo también tiene su fundamento en el articulo 29 de la
Constitucion, y se estructura cuando “la autoridad judicial aplica una norma
claramente inaplicable al caso o deja de aplicar la que evidentemente lo es, u
opta por una interpretacién que contrarie los postulados minimos de la

razonabilidad juridica”
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La jurisprudencia constitucional agrupé los eventos en los cuales se configura
este defecto, asi: (i) La decision tiene como fundamento una norma que no es
aplicable, porque: ,a) no es pertinente, b) ha perdido su vigencia por haber sido
derogada, c) es inexistente, d) ha sido declarada contraria a la Constitucion, o e)
no se adecula a la situacion factica a la cual se aplicd, porque, por ejemplo, se le
reconocen efectos distintos a los expresamente sefalados por el legislador®. (ii)
A pesar de la autonomia judicial, la interpretacién o aplicacion de la norma al
caso concreto: a) no se encuentra, prima facie, dentro del margen de
interpretacion razonable, o b) es inaceptable por tratarse de una interpretacion
contraevidente (interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los

intereses legitimos de una de las partes.

Decision: CONCEDER EL AMPARO del derecho fundamental al debido
proceso del sefior ALVARO ALFONSO GARCIA ROMERO, respecto a la Sala

de Definicién de Situaciones Juridicas de la JEP.

NO CONCEDER el amparo del derecho fundamental al debido proceso y a la
libertad invocados por el sefior ALVARO ALFONSO GARCIA ROMERO
respecto las decisiones adoptadas en accion de habeas corpus por el Juzgado
21 de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota y por la Sala

Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotéa, D.C
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Consideraciones personales: En esta sentencia se hace mencion del margen de
apreciacion en cuanto, se hace alusion a que las autoridades judiciales cometieron
defectos sustantivos que vulneran los derechos fundamentales. Al explicar de qué se
tratan los defectos sustantivos, manifiesta que es cuando una autoridad judicial aplica
una norma claramente inaplicable al caso u opta por una interpretacion que contrarie
los postulados minimos de razonabilidad juridica. Es asi como nos encontramos frente
a un problema de aplicacién e interpretacion juridica donde la decision que se tomé
violaria o protegeria los derechos fundamentales de una persona. En cuanto a la
decisién tomada, se puede decir que se protegieron estos derechos invocados por el
tutelante concediendo el amparo solicitado. Por ende, en este caso, el uso del margen
de apreciacién se hizo se forma positiva para buscar la proteccion de derechos

fundamentales.

» SRT-ST-063/2019

Hechos: Procede la Subseccion Segunda de Tutelas de la Seccién de Revision
del Tribunal para la Paz a proferir la sentencia que en derecho corresponde
dentro del tramite de la accion de tutela interpuesta por el sefior NANDAR
HUMBERTO PINILLA FLORIAN, en contra de la Sala de Amnistia o Indulto de la
JEP y del Juzgado No. 21 de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Bogota, por la presunta vulneracion de los derechos fundamentales al debido
proceso “dentro de la JEP”, de peticidn, “a la paz, a la reparacion integral de las

victimas del conflicto armado por parte de las FARC-EP”, “a la reincorporacion a
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la vida civil”’, a la favorabilidad, a la oportunidad, a la igualdad “respecto a [sus]

semejantes y compafieros, “a comparecer ante la JEP” y a la dignidad humana.

Mencion del margen de apreciaciéon: Sin perjuicio de que el escrito de tutela
presenta problemas de estructura y argumentacion que dificultan su lectura y
comprensién, problema que el juez constitucional esta llamado a enfrentar y
superar valiéndose de las facultades oficiosas que le confiere el ordenamiento
en materia de tutela y aplicando el principio pro actione, lo cierto es que este
margen de apreciacion no es ilimitado y no puede serlo cuando de por medio
se encuentra la necesidad de defender principios fundamentales que rigen en la
administracion de justicia, tales como la seguridad juridica, la autonomia e
independencia del juez natural y la presunciébn de correccidn juridica e

interpretativa que de estos atributos se deriva

Bajo esa perspectiva, aunque no se puede desconocer que en materia de
amparo constitucional a las autoridades judiciales se les reconoce amplias
facultades para fallar extra y ultra petita, el ejercicio de este poder no es
ilimitado y debe llevarse a cabo de conformidad con los hechos, las pruebas y

el derecho aplicable.

En ese sentido, si de la lectura del escrito de tutela y las respuestas por parte de
las autoridades accionadas no se desprende ningan motivo factico, probatorio o

juridico que permita justificar el ejercicio de esta facultad interpretativa ampliada,
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el juez constitucional debe abstenerse de actuar y, por el contrario, esta obligado
a respetar la inmutabilidad de los fallos judiciales, tanto como a preservar los
principios de seguridad juridica y respeto por la independencia y autonomia
judicial que con esta se enlazan. De no hacerlo asi, estaria excediendo de
manera desproporcionada y no razonable el amplio margen de
discrecionalidad que el ordenamiento le reconoce y, de contera, deslegitimaria
la tarea de juzgar con apego a los hechos, a las pruebas y al derecho que es la

que por ley y por Constitucion le es exigida a los jueces.

Decision: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo invocado por el sefior
NANDAR HUMBERTO PINILLA FLORIAN, por los motivos sefialados en la

presente se ntencia.

Consideraciones personales: En esta sentencia se evitd usar el margen de
apreciacion de manera desproporcionada, debido a que el amparo solicitado no fue
hecho en la forma juridicamente correcta, impidiendo que el administrador judicial
comprendiera la totalidad de las pretensiones del caso, lo que llevo a invocar los limites
del margen de apreciacion para abstenerse y declarar improcedente el amparo
solicitado. En este fallo, se puso de presente el bloque de constitucionalidad, sin
embargo, se contrarrestd el bloque de convencionalidad, ya que el margen de
apreciacion fue respetado, no procediendo a tomar una decision que fuera

desproporcionada con el derecho interno e internacional.
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» SRT-ST-194/2018

Hechos: Oscar Jaime Betancur Murillo a su propio nombre, invoca el amparo
constitucional previsto en el articulo 86 de la Constitucion Politica, que endilga
contra el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Cartagena y la
Sala de Definicién de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccion Especial para la
Paz, en procura de que se tutelen sus derechos fundamentales al debido

proceso, libertad e igualdad.

Mencién del margen de apreciacion: La motivacion de los actos del Juez
Primero Penal del Circuito Especializado de Cartagena, se constituyen a juicio
de esta Corporacion en elemento de contencion contra la arbitrariedad, pues su
exposicion no solo fue amplia sino puntual en torno a la determinacion de
rechazo de plano de la peticion de libertad elevada por el actor, extremo no
susceptible de ser permeado por la accién de tutela como que alli se definen los
linderos del margen de discrecidn reglada que el juzgador ostenta en virtud del
principio de independencia judicial, no advirtiendo en su proceder vulneracion de
superior derecho fundamental o desconocimiento del ordenamiento legal

establecido.

De otro lado, el derecho a la igualdad, por fuera de tener como rasero de

confrontacion la ley, permite de otra parte un margen razonable de accion
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dentro de la mas sana interpretacion de la normativa que la informa, extremo
gue en el evento no se ve afectado, pues su fractura exige de relevantes
parametros que prediquen uniformidad que no Unicamente caracteristicas

semejantes como equivocamente parece entenderlo el actor.

Decision: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo constitucional activado por
Oscar Jaime Betancur Murillo, en lo referente al derecho fundamental a la

libertad, por las razones sefaladas en el cuerpo motivo de esta determinacion.

NEGAR EL AMPARO promovido por Oscar Jaime Betancur Murillo al no
advertirse vulneracibn o amenaza a los derechos fundamentales al debido

proceso — postulacion e igualdad.

Consideraciones personales: En este caso de hace alusion al margen de
apreciacion para dar cuenta de que no se esté vulnerando el derecho a la igualdad del
solicitante, pues la interpretacion normativa se hace dentro de un margen razonable de
accion, llevando a la decision de declarar improcedente el amparo constitucional
activado y negar el amparo promovido al no existir amenaza a los derechos
fundamentales. En este caso se niega el amparo de los derechos, pero dentro de los

parametros establecidos en la ley.
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En suma, en Colombia, dentro de la Justicia Transicional, especificamente en la
Jurisdiccion Especial para la Paz, han sido pocos los casos donde se ha hecho uso del
margen de apreciacion nacional para justificar la interpretacibn o aplicacion de
derechos humanos, por lo general, los casos donde se ha hecho mencién del margen
han sido para proteger derechos fundamentales y derechos humanos como la libertad,

el debido proceso, la igualdad, la dignidad humana, entre otros.

Al respecto de las sentencias emitidas, se puede indicar que el Estado ha
respetado los limites a los que se encuentra sometida su respectiva discrecionalidad al
momento de usar el margen de apreciacion, no resguardandose en este, para cometer
arbitrios contra los derechos humanos, porqgue muy a pesar de que, se ha negado el
amparo de algunos derechos, en varios casos, se ha hecho con base en la ley y los
instrumentos legales idéneos para abstenerse de usar el margen de apreciacion de una
manera ilimitada que no salvaguarde el reglamento interno, como también los

instrumentos internacionales.

Asi las cosas, los Estados, como sujetos de derecho internacional, tienen el
deber de aplicar internamente las obligaciones contraidas en los tratados

internacionales de derechos humanos. Respetando, igualmente, las normas internas.
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Las autoridades nacionales tienen una posicion privilegiada para asegurar la
proteccion de los derechos humanos dentro del territorio estatal. Cada Estado, de
manera soberana, puede elegir y optar, dentro de mdltiples alternativas, por los
mecanismos idéneos para la garantia de los mismos. Los tratados internacionales de
derechos humanos han generado una innovacion particularmente relevante en la
dinamica juridica de proteccién de los derechos, mediante la constitucion de 6rganos
internacionales de monitoreo y supervision de obligaciones internacionales. Entre los
organos internos y los internacionales se produce una practica colaborativa, en la que
confluyen distintas esferas de competencia respecto de las obligaciones de derechos
humanos (Contreras, 2014, p. 238). Es asi como esta practica colaborativa coadyuva a
que la aplicacion e interpretacion de los derechos humanos de cada persona se haga
dentro de los limites preexistentes, salvaguardando cada uno de los derechos de las

personas.

Lo anterior, y ante el equilibrio que se le esta dando tanto a la norma interna
como a la internacional, hace pensar que el Estado colombiano, esta aplicando un
control de convencionalidad frente a las decisiones que estad tomando en los casos en
gue se ha empleado el margen nacional de apreciacion, lo que quiere decir, que este
control, siguiendo a Olano (2016) que se ha venido incorporando sustancialmente a
nuestras jurisdicciones latinoamericanas como fuente principal para la interpretacion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (p.61), ha sido fundamento
normativo de las decisiones e igualmente se ha puesto de presente para respetar los

limites de la discrecionalidad estatal.
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El control de convencionalidad puede darse a nivel tanto internacional como
interno y, cuando se utiliza bien, contribuye a que las fuentes internas e internacionales
del derecho vigente en cada Estado puedan aplicarse por todas las autoridades de
manera ordenada, logica, armonica y coherente. Asi, entonces, la premisa del control
de convencionalidad “reside en la idea —que rige el comportamiento del Estado parte en
un tratado internacional- de que la norma de este caracter obliga al Estado en su

conjunto (Olano, 2016, p. 62)

A pesar, de que, en uno de los procesos vistos anteriormente, se evito el uso del
margen de apreciacion para no excederse en los limites de la interpretacion del caso, y
en su lugar se remitieron a los preceptos legales nacionales para justificar la decision
dada, se puede ver claramente que, aun asi, se esta dando un control de
convencionalidad existiendo una coherencia normativa interna e internacional en la

medida tomada.

La fijacion de estandares de derechos humanos por organismos de supervision y
proteccion como la CIDH sirven como una herramienta muy importante para orientacion
y guia de aquellos paises de la region que, a pesar de su pertenencia Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), todavia no han alcanzado los niveles
minimos necesarios de adecuacidbn en sus cuerpos legislativos o practicas
gubernamentales para respetar, garantizar y tutelar de modo efectivo los derechos

humanos, respecto a los sujetos sometidos a sus jurisdicciones; o habiéndolos
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alcanzado, han experimentado un retroceso debido a cambios ideoldgicos producidos

en la esfera de sus poderes politicos y juridicos (Llugdar, 2016, p.10)

En suma, me remito a lo deducido por Benavides (2019), para aplicar el margen de
apreciacion se requiere que haya un equilibrio entre el respeto a las diversidades
juridicas y sociales, la falta de consenso y la efectiva protecciéon de los derechos

humanos (p. 301.)
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CONCLUSIONES

Después de realizar este analisis, podemos decir, que por medio de la figura del
margen nacional de apreciacién se puede limitar, restringir o suspender los derechos
humanos, bajo las condiciones excepcionales mencionadas. Asi mismo, se puede
realizar una interpretacion o aplicacion positiva de ellos, con la finalidad de

salvaguardar los derechos humanos de cada persona.

En cuanto, si el Estado colombiano ha empleado el margen de apreciacion
nacional en el marco de la Justicia Transicional para justificar limitaciones, restricciones
0 suspensiones a los derechos humanos con ocasién al conflicto armado interno
colombiano, se puede concluir que, si se ha hecho uso del margen nacional de
apreciacion, tanto para conceder amparo a derechos fundamentales tutelados, como
para declarar improcedentes actuaciones donde se quiere hacer valer un derecho
fundamental pero, no es procedente ampararlo. Empero, esta doctrina no ha sido muy
empleada dentro de la Justicia Transicional colombiana, existen situaciones facticas y
concretas donde esta, se ha usado para salvaguardar o dar cuenta de los derechos

humanos.

Entreviendo que, el Estado colombiano, por ahora, no se ha refugiado en el
margen nacional de apreciacion para extralimitar su funcion de interpretacion o
aplicacion de los derechos humanos, respetando los limites a los que se encuentra

sometida, su respectiva discrecionalidad.
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En concordancia a lo anterior, se puede concluir que, el margen nacional de
apreciacion en Colombia se ha aplicado sin sobrepasar el campo de proteccion que
tienen los derechos humanos, dejando ver, que se esta aplicando un control de
convencionalidad, es decir, equilibrando el derecho interno con el derecho internacional
al momento de tomar decisiones que requieran la interpretacibn o aplicacion del

derecho internacional de los derechos humanos.
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