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SHAI DOTHAN™™

La deferencia judicial permite
que emerja el consenso europeo ™"

Judicial Deference allows European
Consensus to Emerge

RESUMEN

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEbH) indaga en politicas de de-
rechos humanos adoptadas por la mayoria de los paises de Europa. Utilizando
una doctrina conocida como el “consenso emergente”, el Tribunal impone
tales politicas como una obligacidn juridica internacional a todos los paises
bajo su jurisdiccion. Sin embargo, en ocasiones, el TEDH cede ante los Estados,
incluso si sus politicas no estdn a la altura del estdndar aceptado por la ma-
yoria de los paises de Europa. Esta deferencia se logra utilizando la doctrina
llamada “margen de apreciacion”. Naturalmente, el consenso emergente y
el margen de apreciacion se conciben, a menudo, como doctrinas en com-
petencia: cuanto mds hay de una, menos hay de otra. En el presente articulo
se sugiere una nueva justificacion de la doctrina del consenso emergente:

*
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6 Shai Dothan

la doctrina puede permitir que el TEDH formule buenas politicas recurriendo
a la toma de decisiones independiente de muchos paises similares. A la luz
de ello, el documento demuestra que una aplicacién correcta de la doctrina
del margen de apreciacién ayuda, realmente, a que el consenso emergente
alcance resultados 6ptimos, al dar a los paises un incentivo para elaborar sus
politicas de forma independiente.

PALABRAS CLAVE
Margen de apreciacién, consenso emergente, TEDH.
ABSTRACT

The European Court of Human Rights (EcHr) searches for human rights policies
that are adopted by the majority of the countries in Europe. Using a doctrine
known as “emerging consensus,” the court then imposes these policies as
an international legal obligation on all the countries under its jurisdiction.
But the ECHR sometimes defers to countries, even if their policies fall short
of the standard accepted by most of the countries in Europe. This deference
is accomplished by using the so-called “margin of appreciation” doctrine.
Naturally, emerging consensus and margin of appreciation are often conceived
as competing doctrines: the more there is of one, the less there is of another.
This article suggests a novel rationale for the emerging consensus doctrine:
the doctrine can allow the ECHR to make good policies by drawing on the
independent decision-making of many similar countries. In light of that, the
article demonstrates that a correct application of the margin of appreciation
doctrine actually helps emerging consensus reach optimal results by giving
countries an incentive to make their policies independently.

KEYWORDS
Margin of appreciation, emerging consensus, ECHR.

SUMARIO

Introduccidn. 1. Las doctrinas del consenso emergente y el margen de
apreciacion. 2. Por qué el consenso puede conducir a buenas politicas. 2.1.

Aplicando el Teorema del Jurado. 2.2. Criticas potenciales. 3. Cumpliendo
la condicién de similitud. 4. Asegurando un consenso genuino. 4.1. El TEDH
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La deferencia judicial permite que emerja el consenso europeo 7

manipula sus decisiones para evitar la confrontacion. 4.2. El TEDH retrasa sus
decisiones para evitar la confrontacién. 4.3. El consenso puede inducir a los
paises a seguir a una mayoria percibida. 5. Cuando el consenso emergente no
puede ser descubierto. 5.1. La ley sigue en proceso de cambio. 5.2. Eleccion
entre varias opciones. Conclusion. Referencias.

INTRODUCCION

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) es un tribunal regional
de derechos humanos, con sede en Estrasburgo (Francia), que supervisa el
cumplimiento del Convenio Europeo de Derechos Humanos (el Convenio)'.
El Convenio garantiza a los individuos derechos humanos basicos como
el derecho a la vida, el derecho a la libertad y el derecho a un juicio justo,
entre muchos otros. Ademds, el Convenio permite a los individuos presentar
solicitudes directamente al Tribunal contra los paises que presuntamente
violaron sus derechos?.

La jurisdiccién del TEDH abarca cuarenta y siete paises europeos con un
total de 800 millones de ciudadanos?®. Desde su creacién en 1959, el Tribunal
ha dictado aproximadamente 20.000 sentencias®, lo que lo convierte en el
tribunal internacional mas prolifico de la historia®>. Ademads, ha examinado
mas de 700.000 solicitudes®, la mayoria de ellas presentadas por personas que
alegan que sus derechos fueron vulnerados’. Es dificil exagerar el impacto del
TEDH en la vida de los europeos. El Tribunal también sirvi6 de modelo para
la creacién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte

1 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Nov. 4,
1950, 213 UN.T.S. 222.

2 Protocol No. 11 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, Restructuring the Control Machinery Established Thereby, art. 34, Nov. 11, 1994,
E.T.S. No. 155.

3 European Court of Human Rights. The Conscience of Europe: 50 Years of the European
Court of Human Rights 16 (2010). Disponible en: https://perma.cc/2GFN-7W35.

4 European Court of Human Rights. Ecur Overview 1959-2016, 3 (2017). Disponible
en: https://perma.cc/SPS7-L3MV

5 IcHim, O. Just Satisfaction under the European Convention on Human Rights 1. 2015.

6 European Court of Human Rights. Ecar Overview 1959-2016, cit., 4.

7 “Unapersona, una organizacion no gubernamental o un grupo de individuos que hayan
sido victimas de una violacién por parte de un pais miembro pueden presentar una solicitud de
acuerdo con el articulo 34 del Convenio. Aunque, en virtud del articulo 33 del Convenio, el
Tribunal también puede recibir solicitudes de paises miembros del Convenio en relacién con
violaciones cometidas respecto de otros, estas solicitudes representan solo una parte de las pre-
sentadas”. Porovic, D. Prevailing of Judicial Activism over Self-Restraint in the Jurisprudence
of the European Court of Human Rights. En Creighton L. Rev. 42,2009, 361, 372.
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8 Shai Dothan

Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, extendiendo su influencia
mucho mas alld de Europa®.

Los académicos han observado que el TEDH estd empezando a comportarse
como un tribunal constitucional que no solo ayuda a solicitantes concretos,
sino que también trata de mejorar la proteccidn de los derechos humanos en
toda Europa’. Han estudiado al TEDH como un prototipo de tribunal interna-
cional eficaz y han descrito'® las tacticas judiciales utilizadas por este para
lograr su enorme poder!.

Pero, a pesar de todos los elogios de los académicos, el TEDH estd bajo
constante fuego de la prensa y de los politicos europeos'>. Mucha gente
piensa que el Tribunal se estd extralimitando e invadiendo la soberania de
los paises. Se ha criticado al TEbH por dificultar la extradicidn de criminales
y sospechosos de terrorismo fuera de Europa'®, y por tratar de obligar a los
paises europeos a permitir el voto de los prisioneros'.

8 European Court of Human Rights. The Conscience of Europe: 50 Years of the European
Court of Human Rights 16 (2010), cit., 16.

9 JACKSON J. Broniowski v. Poland: A Recipe for Increased Legitimacy of the European
Court of Human Rights as a Supranational Constitutional Court. En Conn. L. Rev. 39, 759,
2006, 777-781.

10 Herrer L.y SLAUGHTER, A. Toward a Theory of Effective Supranational Adjudication.
En Yale L.J.107,1997,273 (explicando cdmo las lecciones exitosas del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea y del TEpH podrian ser utilizadas para mejorar otros tribunales internacionales).

11 DotHaN, S. Judicial Tactics in the European Court of Human Rights. En Chi. J. Int’l.
L. 12,2011, 115; DotHAN, S. Reputation and Judicial Tactics: A Theory of National and Inter-
national Courts.2015,212-261.

12 VoEreN, E. Public Opinion and the Legitimacy of International Courts. En Theoretical
Ing.L.14,2013,411,418 (que muestra como, tras las severas criticas al TEDH en la prensa britdnica,
se produjo un fuerte descenso en el apoyo al Tribunal por parte del ptiblico de dicho pafs).

13 Othman (Abu Qatada) v. United Kingdom,2012-1 Eur. Ct. H.R. 159. En este caso, el TEDH
impidio la deportacion de un clérigo musulman extremista a Jordania porque iba a ser juzgado
alli por terrorismo, puesto que el Tribunal temia que el juicio se basara en pruebas obtenidas
de otras personas bajo tortura. El clérigo fue finalmente extraditado tras una larga lucha legal.
Véase asimismo A. A. v. United Kingdom, 2011 Eur. Ct. HR. En este caso, el Tribunal impidié
la deportacién de un nigeriano que fue condenado por violacién a los 15 afios. Los lazos sociales
que el demandante desarroll6 en Gran Bretafia fueron la razén para impedir la deportacién. Los
medios de comunicacién britdnicos fulminaron esta sentencia. Véase SLack, J. Social Ties Keep
Rapists in Britain. En The Daily Mail. 21 de septiembre de 2011. Disponible en: https://perma.
cc/EV58-5uaw

14 Véase Hirst v. United Kingdom (No. 2), 2005-1x Eur. Ct. H.R. 187. En este caso, el
TEDH decidi6 que una prohibicién general del voto de los prisioneros viola el Convenio. Véase
Greens & M.T.v. United Kingdom,2010-v1 Eur. Ct. H.R. 57. En este caso, el TEDH exigi6 al Reino
Unido que cambiara sus leyes sobre la privacion de derechos de los prisioneros en un plazo de
seis meses. Los politicos britdnicos se mostraron increiblemente criticos con estas sentencias y
el ex primer ministro britdnico David Cameron llegé incluso a afirmar que conceder el derecho
de voto a los presos le ponia “fisicamente enfermo”. Véase HouGH, A. Prisoner Vote: What MPs
said in Heated Debate. En The Telegraph. 11 de febrero de 2011. Disponible en: https://perma.
cc/C8FT-ATMX
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La deferencia judicial permite que emerja el consenso europeo 9

Algunos paises estdn tratando de presionar al TEDH para que incremente
su deferencia con las autoridades nacionales y frene su activismo judicial. El
Tribunal ha utilizado, tradicionalmente, una doctrina denominada “margen
de apreciacion” para justificar su deferencia con respecto a las politicas de
los paises. Esta doctrina no se menciona en el Convenio, y a algunos paises les
preocupaba que el TEDH no la utilizara con la suficiente frecuencia. Para abordar
este problema, los representantes de todos los Estados miembros acordaron,
en abril de 2012, la Declaracion de Brighton, en la que se solicita al Tribunal
que aplique el margen de apreciacién de manera coherente y, ademds, se
pide la inclusién de la doctrina del margen de apreciacién en el predimbulo
del Convenio®. Tras la Declaracion de Brighton se redacté un nuevo protocolo,
el Protocolo 15, para enmendar el Convenio. Este Protocolo menciona,
especificamente, que los Estados disfrutan de un margen de apreciacion.
Ademas, de conformidad con la Declaracion de Brighton, este refiere al
principio de subsidiariedad, segtn el cual los Estados tienen la responsa-
bilidad primordial de proteger los derechos consagrados en el Convenio'®.
El principio de subsidiariedad proporciona la justificacion estdndar para el
margen de apreciacidn concedido a los paises europeos, en reconocimiento
de su especial capacidad para hacer politicas adecuadas y legitimas para sus
propios ciudadanos, utilizando sus propios procedimientos democraticos'’.
Hasta el momento, el Protocolo 15 ha sido ratificado por treinta y seis paises
europeos y firmado por otros nueve'®. Aunque el Protocolo no entrard en vigor
hasta que lo hayan ratificado los cuarenta y siete miembros del Convenio,
los académicos han argumentado que el TEDH ya ha empezado a contenerse
en respuesta a esta poderosa reaccion'’.

(Conducira la deferencia a una disminucién del vasto impacto judicial del
Tribunal? No necesariamente. Este articulo destaca un beneficio contraintui-
tivo de la doctrina del margen de apreciacion. Sorprendentemente, el margen
de apreciacion puede ayudar en el uso correcto de lo que muchos ven como
su mayor rival: la doctrina del “consenso emergente”.

15  European Court of Human Rights. Brighton Declaration: High Level Conference on
the Future of the European Court of Human Rights. 20 de abril de 2012, 3-4, § 12. Disponible
en: https://perma.cc/QW3G-2W9Y

16  Protocol No. 15 Amending the Convention on the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, art. 1, 24 de junio de 2013, ETs No. 213.

17 SHany, Y. Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in International Law?
En Eur. J. Int’l L. 16,907,912,2005, 918-922.

18  Véase la lista de ratificaciones y firmantes actualizada al 12 de julio de 2017, en Chart
of Signatures and Ratifications of Treaty 213, Council of Europe. 14 de octubre de 2017. Dis-
ponible en: https://perma.cc/E3rQ-kxNi [El Protocolo 15 entr6 en vigor el 1 de agosto de 2021
tras lograr la firma y ratificacion de todos los miembros del Convenio (nota del trad.)].

19  MabseN, M. R. Rebalancing European Human Rights: Has the Brighton Declaration
Engendered a New Deal on Human Rights in Europe? En J. Int’l. Dispute Settlement. 9, 199-
222.10.1093/jnlids/idx016. Disponible en: https://perma.cc/4uca-TD4Y
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10 Shai Dothan

La doctrina del consenso emergente es utilizada por el TEDH para descubrir
los estdndares minimos de derechos humanos que son respetados por, al menos,
la mayoria de los paises europeos. Este estdndar minimo es, seguidamente,
exigido a todos los Estados. Aquellos que no lo otorguen, serdn considerados
por el Tribunal como violadores del Convenio.

El consenso emergente puede justificarse a la luz de un simple modelo
matematico llamado Teorema del Jurado de Condorcet. Este modelo estipula
que un voto mayoritario en un grupo de decisores similares, que deciden de
forma independiente, tiene mds probabilidades de ser correcto que la eleccién
individual de cada uno de los decisores. El problema de utilizar el Teorema
del Jurado para justificar el consenso emergente es que no todos los paises
europeos son similares en todos los aspectos, y algunos de ellos pueden estar
motivados para no decidir independientemente.

Es aqui donde la doctrina del margen de apreciacion puede ayudar a la
correcta aplicacién del consenso emergente. Sin duda, si un pais es funda-
mentalmente diferente del resto de Europa, ha de concedérsele un margen de
apreciacion y el TEDH no debe obligarlo a ajustarse a las politicas de paises
disimiles. La capacidad del margen de apreciacion para ayudar a satisfacer
la condicién de una toma de decisidon independiente es, ligeramente, menos
evidente. El margen de apreciacion permite al Tribunal proporcionar una
orientacién rdpida a los paises europeos sin que, en realidad, se descubra una
violacion y se corra el riesgo de una confrontacion politica. Esto disminuye
el incentivo de los paises para imitar las politicas de sus vecinos. Ademads, el
margen de apreciacidn permite al TEDH proporcionar una advertencia adecuada
sobre el contenido del consenso emergente antes de encontrar a cualquier
pais en violacion. Esto tltimo disminuye el incentivo de los paises para tra-
tar de conjeturar por si mismos hacia donde se dirige el consenso europeo
y para seguirlo con el fin de anticiparse a futuros hallazgos de violaciones
en su contra.

Existen también casos en los que el consenso emergente no puede ayudar
al Tribunal a descubrir buenas politicas. En primer lugar, cuando los paises
se encuentran aun deliberando sobre lo que la norma deberia ser, el TEDH no
puede aprender mucho de sus vigentes posiciones juridicas. En segundo lugar,
cuando los paises pueden elegir entre varias opciones juridicas basadas en
un balance de varias consideraciones conflictivas, la 16gica del Teorema del
Jurado se rompe. Estos casos dan lugar a la llamada Paradoja de Condorcet,
una situacién en la que las opciones de los miembros del grupo no pueden
agregarse para formar una verdadera decisién mayoritaria. En estas situa-
ciones, el TEDH debe evitar el consenso emergente. Puede decidir hacerlo
concediendo al Estado utilizar el margen de apreciacion. Pero también puede
decidir intervenir y encontrar una violacién basandose en otras doctrinas a
su disposicion.
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La deferencia judicial permite que emerja el consenso europeo 11

En la seccién 1 se describen las doctrinas del consenso emergente y el
margen de apreciacion tal como se aplican en el TEDH. En la seccidn 2 se
sefiala que la aplicacién del consenso emergente podria justificarse como
conducente a los beneficios informativos del Teorema del Jurado y se exami-
nan las posibles criticas a este argumento. En la seccidn 3 se destaca que la
utilizacién del margen de apreciacion, por parte del Tribunal, para conceder
deferencia a los paises que difieren del resto de Europa puede mantener las
buenas politicas defendidas por estos paises. En la seccion 4 se destacan las
situaciones en las que, aunque el uso del margen de apreciacién por parte del
TEDH pudiese mantener politicas de paises que resultan inferiores al consenso
europeo, el uso del margen de apreciacion es esencial para permitir la co-
rrecta identificacidn del consenso europeo por parte del Tribunal e incentivar
a los paises a decidir de manera independiente. En la seccion 5 se abordan
las situaciones en que no se puede descubrir adecuadamente el consenso
emergente. La dltima seccidén concluye el trabajo.

1. LAS DOCTRINAS DEL CONSENSO EMERGENTE
Y EL MARGEN DE APRECIACION

La doctrina del consenso emergente orienta al TEDH a tener en cuenta los pun-
tos de vista actuales sobre las politicas de derechos humanos al interpretar el
Convenio. Por lo tanto, sirve como una herramienta para adaptar el significado
del Convenio a las condiciones cambiantes a lo largo del tiempo®. Existen
tres comprensiones comunes sobre esta doctrina. La primera sugiere que ella
orienta al Tribunal a considerar las leyes de los paises europeos. La segunda
sugiere que la doctrina orienta al TEDH a considerar las opiniones de los ex-
pertos. La tercera sugiere que la doctrina orienta al Tribunal a considerar las
opiniones del publico europeo?'. Pruebas empiricas recientes revelan que el
TEDH, de hecho, sigue una version del primer entendimiento; si la mayoria
de los paises europeos protegen un determinado derecho humano, el TEDH
interpreta que el Convenio protege ese derecho y determina que los paises
que lo infringen violan el Convenio®.

20  Tyrerv. United Kingdom, 26 Eur. Ct. H.R. (ser. A) (1978), § 31 (indicando que el TEDH
deberia interpretar el Convenio a la luz de las condiciones actuales, incluida la evolucién de las
leyes de los paises europeos).

21  Hecrrer, L. Consensus, Coherence and the European Convention on Human Rights. En
Cornell Int’l L. J. 26,1993, 133, 139.

22 HELFER, L.y VOETEN, E. International Courts as Agents of Legal Change: Evidence
from LGBt Rights in Europe. En Int’l Org. 68,2014, 77, 106; véase asimismo DzeHTsIAROU, K.
European Consensus and the Legitimacy of the European Court of Human Rights.2015,12,37
(explicando que el TEDH usualmente identificard un consenso emergente incluso si los paises de
Europa no son undnimes, pero muestran una convergencia hacia la proteccién de un determinado
derecho, protegido por una mayoria significativa de Estados).
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12 Shai Dothan

Una entrevista con un ex juez del TEDH confirma que la divisién de in-
vestigacion del Tribunal suele preparar un andlisis comparativo de las leyes
de todos, o al menos la mayoria, de los paises de Europa para ayudar a los
jueces en los casos de la Gran Sala, casos juridicamente relevantes que se
remiten a un panel de diecisiete jueces®. El informe comparativo incluira,
en ocasiones, una breve descripcion de la legislacion de cada pais europeo,
pero a veces se limitard a responder a una simple pregunta idéntica sobre
las disposiciones de la legislacion de cada paifs. Si una mayoria sustancial
de los paises de Europa ha adoptado una solucién juridica o si un poco mds de
la mitad de los paises han adoptado una solucién que parece apoyarse en una
tendencia europea creciente, este es un argumento que los jueces pueden
utilizar a favor de la adopcidn de tal solucién juridica como la interpretacion
correcta del Convenio. En ocasiones, el andlisis comparativo preparado para
los jueces es solo un instrumento de apoyo menor; no obstante, a veces afecta
al resultado, ocasionando que los jueces mencionen el argumento del con-
senso emergente en su sentencia. Los jueces no siempre siguen el consenso
emergente en Europa, siendo, en oportunidades, criticados por los jueces
disidentes por desviarse de este. Los jueces pueden ser persuadidos de no
seguir el consenso emergente debido a argumentos basados en el margen de
apreciacion o en el respeto a los profundos valores morales de los paises®.

La doctrina del margen de apreciacion orienta al TEDH a conceder a los
paises europeos cierto margen de maniobra para elaborar sus propias poli-
ticas sin considerarlas violatorias del Convenio. La amplitud del margen de
apreciacion determina el espacio de maniobra concedido a los paises. Cuanto
mads estrecho sea el margen de apreciacién, mas probable serd que el Tribunal
considere que un pais ha violado el Convenio; y cuanto mas amplio sea el
margen de apreciacion, mds probable serd que el TEDH dé la razén al pais y no
lo considere transgresor. En los fallos del Tribunal se enumeran una serie de
factores que determinan la amplitud del margen de apreciacion. Entre ellos
figuran el tipo de derechos infringidos por el pais, los intereses en juego y los
objetivos perseguidos por el pais cuando infringio los derechos®. Un factor
clave que determina la amplitud del margen de apreciacion es la existencia
de un consenso europeo sobre la cuestion.

El TeDH decidié que si no existe un consenso europeo sobre la proteccion
de un determinado derecho humano, el margen de apreciacion concedido
a los paises serd mas amplio que si existiera dicho consenso europeo®. El

23 Entrevista con David Thoér Bjorgvinsson, ex juez del TepH (13 de septiembre de 2016).

24 Ibid.

25  Dickson v. United Kingdom, 2007-v Eur. Ct. H.R. 99, 127-128, §§ 77-78; SPIELMANN,
D. Allowing the Right Margin the European Court of Human Rights and the National Margin
of Appreciation Doctrine: Waiver or Subsidiarity of European Review? En Cambridge Y.B. Int’l
Legal Stud. K. Armstrong et al. (eds.). 14,2012, 318, 390-403.

26 Evans v. United Kingdom,2007-1 Eur. Ct. H.R. 353,382, § 77.
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margen de apreciacion y el consenso emergente son, por tanto, doctrinas que
compiten entre si. Cuanto mds capaz sea el Tribunal de identificar un consenso
europeo sobre una cuestién, mds estrecho serd el margen de apreciacién que
conceda a los paises. Y cuanto menos capaz sea de identificar un consenso
europeo, mayor serd el margen de apreciacion que conceda a los paises?.

2. POR QUE EL CONSENSO EMERGENTE PUEDE
CONDUCIR A BUENAS POLITICAS

2.1. Aplicando el Teorema del Jurado

Una intuicién comun es que si muchos decisores consideran un problema y
prefieren una determinada politica frente a otras, esta politica es probable-
mente buena y, por lo tanto, merecedora de ser seguida por otros. El fil6sofo
francés del siglo xvui Nicolds de Condorcet desarrollé un modelo que apoya
esta intuicién, conocido como el Teorema del Jurado. Segtn este, si un grupo
de decisores tiene que elegir entre dos opciones, y cada uno de ellos tiene una
igual probabilidad superior al cincuenta por ciento de alcanzar el resultado
correcto, entonces es mas probable que la decisién de la mayoria del grupo
sea correcta frente a la de cualquier decisor individual. El teorema sostiene
que cuanto mayor sea el grupo de decisores, mayor serd la probabilidad de
que la decision de la mayoria sea correcta®.

Para que el Teorema del Jurado funcione, los decisores deben cumplir dos
condiciones: deben ser similares entre si; de lo contrario, la opcién elegida
por uno puede no adaptarse, necesariamente, a las de otros; y deben decidir
de modo independiente, absteniéndose de seguir las decisiones de otros; de
lo contrario, los decisores adicionales no minimizan el riesgo de error.

Algunos académicos sostienen que el Teorema del Jurado implica que los
Estados deben utilizar el derecho comparado para aprender de las experien-
cias de otros paises?. Dado que los paises hacen evaluaciones informadas

27  HELFER, L.y SLAUGHTER, A. Toward a Theory of Effective Supranational Adjudication,
cit., 316-317; BenvenisTi, E. Margin of Appreciation, Consensus and Universal Standards. En
NY.U.J.Int’l L. & Pol. 31,843, 1999, 85.

28  Parailustrar el poder del Teorema del Jurado, considérese este sencillo ejemplo numé-
rico. Imaginese un grupo de personas que deciden por mayoria y en el que cada persona tiene un
60% de probabilidades de acertar. Si el grupo tiene cinco miembros, la probabilidad de que la
decision del grupo sea correcta es del 68,3%. Para once miembros, la probabilidad es del 75,3%.
Para veintitin miembros, es del 82,6%. Para cincuenta y un miembros, es del 92,6%. Si cada
responsable de la toma de decisiones tiene una probabilidad del 70% de acertar, los resultados
son ain mds extremos. Cinco miembros tendrian un 83,7% de probabilidad de acertar, once
miembros tendrian un 92,2% de probabilidad. Veintitin miembros tendrian una probabilidad del
97,4%. Con cincuenta y un miembros, el resultado correcto estd practicamente garantizado: la
probabilidad de acertar es del 99,9%.

29  POSNER, E.y SunsteIN, C. The Law of Other States. En Stan. L. Rev. 59,2006, 131.
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14 Shai Dothan

y sofisticadas sobre las politicas que deberian adoptar, se asemejan a los
decisores con mds probabilidades de decidir correctamente que de errar.
Por ende, los paises cumplen la condicién bésica para la aplicabilidad del
Teorema del Jurado. Esto significa que es probable que la mayoria de los
paises del mundo, o de una region especifica, adopten mejores politicas que
las que cada pais puede adoptar por si solo. En consecuencia, la doctrina de
consenso emergente, que orienta al TEDH a seguir las politicas utilizadas por
la mayoria de los paises europeos, lleva al Tribunal a adoptar buenas politicas
de derechos humanos.

Sin embargo, el consenso emergente solo conducird a buenas politicas
cuando los paises cumplan las condiciones para la aplicabilidad del Teorema
del Jurado. En otras palabras, vale la pena seguir el consenso emergente solo
en la medida en que los paises considerados sean similares y formulen sus
politicas de manera independiente. Este articulo sostiene que el TEDH puede
utilizar el margen de apreciacién para limitar la aplicaciéon del consenso
emergente solo a situaciones con paises similares entre si. Sostiene, ademads,
que una utilizacién adecuada del margen de apreciacion incentivaria a los
paises a decidir independientemente.

2.2. Criticas potenciales

Cabe mencionar en este punto que aquella afirmacién segun la cual es pro-
bable que la mayoria de los paises decidan correctamente no estd exenta de
criticas. Después de todo, también podria desarrollarse un consenso europeo
que restrinja los derechos humanos en lugar de protegerlos®. Se puede argu-
mentar, por ejemplo, que los paises estdn gobernados por mayorias politicas
que sirven a los intereses de algunos sectores de la sociedad a expensas de
los derechos de las minorias. En consecuencia, las politicas nacionales de
toda Europa —no solo en el pais cuyo caso se presenta ante el tribunal— van
a discriminar a las minorias?'.

No obstante, los académicos que han analizado la aplicacién real del con-
senso emergente por el TEDH sugieren que esta doctrina, de hecho, se utiliza
a menudo para proteger a las minorias. El Tribunal a veces ha utilizado el
consenso emergente para justificar la intervencion y la aplicacion de estdndares
mads elevados para la proteccion de minorias. Cuando el consenso europeo
viola los derechos de las minorias, el TEDH a menudo utiliza su discrecion
y decide no seguirlo. Ademds, los estdndares de proteccién de los derechos

30 Brauch,J. The Margin of Appreciation and the Jurisprudence of the European Court of
Human Rights: Threat to the Rule of Law.En Colum.J. Eur. L. 11,113,2005, 146-147; CAROZZA,
P. Uses and Misuses of Comparative Law in International Human Rights: Some Reflections on
the Jurisprudence of the European Court of Human Rights. En Notre Dame L. Rev. 73, 1998,
1217, 1231.

31 BenvenisTl, E. Margin of Appreciation, Consensus and Universal Standards, cit., 851.
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humanos, en Europa, concretamente, ya son bastante elevados, lo que justifica
el uso del consenso emergente para aprender de las practicas de la mayoria
de los paises europeos™®.

En teoria, incluso si cada pafs tuviese minorias y las discriminase de ciertas
maneras, no habria razén para pensar que todos los paises discriminarian a
las mismas minorias de la misma manera e impulsarian el consenso europeo
en la misma direccién. Si la mayoria de los paises no discrimina de la misma
manera, no se conformard un consenso europeo perjudicial. Por ejemplo, si un
tercio de los paises violase el derecho de las minorias a un juicio justo, otro
tercio perjudicase su libertad de expresion y otro tercio violase su privacidad,
la doctrina del consenso emergente obligaria a todos los paises a proteger
los tres derechos. Después de todo, el Teorema del Jurado se basa en la idea
de que los decisores individuales pueden estar sesgados, pero como no estan
sesgados en la misma direccidn, sus sesgos se equilibrardn y la opinion de
la mayoria serd ptima*.

En caso de prevalente y persistente sesgo contra las minorias, la deferencia
al pafs no es mejor opcidn que seguir el consenso europeo. Por el contrario,
los académicos han sostenido que el TEDH deberia intervenir mds en los casos
que conciernen a derechos de las minorias, pues las politicas nacionales son,
naturalmente, sospechosas en tal ambito**. Existe, incluso, cierta evidencia
de que el TEDH, en realidad, concede a los paises un margen de apreciacion
mas estrecho en casos referidos a minorias*. Aun si no se pudiese confiar
en la mayoria europea en estas cuestiones, cualquier pais individual seria
todavia menos confiable.

Si el Tribunal no puede basarse en el consenso emergente en los casos que
implican un sesgo persistente contra una cierta minoria, puede tedricamente
basarse en principios morales abstractos para justificar la intervencién. A
veces, esta es la Uinica opcidn razonable. El problema es que los principios
morales son discutibles y, por lo tanto, su aplicacion puede ser arbitraria y

32 Dzentsiarou, K. European Consensus and the Legitimacy of the European Court of
Human Rights, cit., 122-129.

33 StEARNS, M. The Condorcet Jury Theorem and Judicial Decisionmaking: A Reply to
Saul Levmore. En Theoretical Ing. L. 3,2002, 125, 130-131.

34  BenvenisTi, E. Margin of Appreciation, Consensus and Universal Standards, cit.;
DortHaN, S. In Defence of Expansive Interpretation in the European Court of Human Rights. En
Cambridge J. Int’l & Comp. L. 3,2014, 508, 520-523.

35 LkecG,A. The Margin of Appreciation in International Human Rights Law: Deference
and Proportionality. 2012, 27-31; STADEN, A. The Democratic Legitimacy of Judicial Review
beyond the State: Normative Subsidiarity and Judicial Standards of Review.En Int’l J. Const.
L. 10,2012, 1023, 1042; ARNARDOTTIR, O. The Differences that Make a Difference: Recent De-
velopments on the Discrimination Grounds and the Margin of Appreciation under Article 14 of
the European Convention on Human Rights. En Hum. Rts. L. Rev. 14,2014, 647, 664-665.
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16 Shai Dothan

puede perjudicar la legitimidad de la decision del TEDH*®. Todo esto hace que
la confianza en el consenso emergente sea una herramienta imperfecta, pero
probablemente el menor de todos los males.

Se podria aun pensar en otro desafio tedrico al uso del consenso emergente
para promover la proteccion de los derechos humanos en toda Europa. La
doctrina del consenso emergente es utilizada por el TEDH para establecer un
minimo, un “piso”, de estdndares de derechos humanos que se exigen a todos
los paises. Los paises tienen permitido, por supuesto, conceder mds protec-
cién que este piso; solo se les exige que no concedan menos proteccion. El
problema es que los derechos humanos suelen ser relacionales: proteger un
derecho implica, inevitablemente, restringir otro, formando un “techo” para
su proteccion®’. Si el Tribunal protege la libertad de expresién de los perio-
distas, por ejemplo, limitaré el derecho a la intimidad de las celebridades.

Este desafio no plantea ningtin problema para la aplicacion de la doctrina
del consenso emergente, aunque requiere cierto grado de habilidad retérica de
los jueces. El Teorema del Jurado es util, precisamente, porque puede ayudar
aresolver dilemas reales en los que cada eleccion tiene tanto ventajas como
desventajas. Cuando se viola un derecho, incluso si ello implica la protec-
cidén de otros derechos, el TEDH puede examinar la practica de todos los paises
de Europa y analizar si estos admiten dicha violacién. Si la mayoria de los
paises no la tolera, ya sea porque no consideran suficientemente importante
la proteccién concomitante de otros derechos o por cualquier otra razoén, la
doctrina del consenso emergente aconsejaria al tribunal considerar la précti-
ca del pais en cuestion como una violacién del Convenio. Este instrumento
judicial refleja la ventaja decisoria del Teorema del Jurado.

3. CUMPLIENDO LA CONDICION DE SIMILITUD

Los paises, generalmente, configuran sus regimenes de derechos humanos en
funcidn de los intereses de sus ciudadanos®®. Cuando los paises son similares
entre si, es probable que el régimen juridico elegido por cada pais resulte
beneficioso también para los ciudadanos de otros paises. Todos los paises
difieren entre si en muchas dimensiones, pero algunas de las diferencias entre
los paises son irrelevantes para ciertas opciones juridicas. Por el contrario,

36 Dzentsiarou, K. European Consensus and the Legitimacy of the European Court of
Human Rights, 117-118.

37  FaBBrINL F. Fundamental Rights in Europe: Challenges and Transformations in Com-
parative Perspective. 2014, 38-39.

38 SHANY, Y. Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in International Law?,
cit., 920 (argumentando que los regimenes de derechos humanos elegidos por cada pais no crean
externalidades significativas en los demads paises, lo que implica que los paises no tienen que
contrarrestar la influencia extranjera y, en cambio, pueden moldear sus regimenes juridicos para
que se adapten a los intereses de sus ciudadanos).
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los atributos singulares de un pais deberian afectar a otras opciones juridicas.
Si la diferencia entre los paises es relevante para la naturaleza del régimen
juridico preferido, la experiencia de otros paises es una herramienta menos
util para descubrir la legislacién adecuada.

Las diferencias entre los paises europeos son, probablemente, menos
significativas que las diferencias entre los paises de todo el mundo. Todos
los paises del Consejo de Europa son democracias® y comparten la misma
region. Muchos de ellos comparten también una herencia comtn y unos
ideales politicos similares. Esto sugiere que el uso del consenso emergente
al interior de Europa puede conducir a mejores resultados que el uso del
derecho comparado para aprender de paises alrededor del mundo.

Dicho esto, algunos paises europeos difieren de otros en aspectos juridi-
camente relevantes. Si un pais es diferente del resto de Europa, las normas
adoptadas por estos Estados pueden no ser beneficiosas para los ciudadanos
de aquel. En esos casos, el TEDH deberia conceder un margen de apreciacion
mds amplio y dar preferencia a sus politicas en muchos aspectos.

En el caso Sahin c. Turquia®, por ejemplo, una estudiante musulmana
practicante que consideraba su deber religioso llevar un velo en la cabeza
presenté una demanda contra Turquia. Argumentd que las normas de una
universidad turca que le prohibian llevar un velo en la cabeza infringian su
libertad de religion protegida por el Convenio. Dado que ningtn otro pais
europeo ha prohibido el uso del velo isldmico en la cabeza en una universidad,
el abrumador consenso europeo, en su opinidn, deberfa limitar el margen de
apreciacioén de Turquia y condenar sus regulaciones como una violacion del
Convenio*'. El TEpH considero el hecho de que Turquia era significativamente
diferente de los demds paises europeos —es un pais habitado, predominan-
temente, por musulmanes, mientras que su singular historia y temor a los
grupos extremistas lo comprometen fuertemente con el secularismo—**. En
vista de ello, el Tribunal concedié a Turquia un margen de apreciacion y
decidié que sus précticas no violaban el Convenio.

En algunas dreas tematicas todos los paises europeos son diferentes entre
si, y por lo tanto el consenso europeo es menos instructivo. Por ejemplo, si
bien Turquia puede ser realmente tinica en cuanto a sus dilemas religiosos,
el Tribunal en el caso Sahin destac6 también el hecho de que las actitudes

39  El hecho de que los paises europeos sean democracias también implica que muchas
de sus leyes se determinan en instituciones mayoritarias que son susceptibles, segun la l6gica
del Teorema del Jurado, de conducir a buenas politicas y, por tanto, a politicas que deberian ser
seguidas por otros paises.

40  Sahin v. Turkey, 2005-x1 Eur. Ct. HR. 173.

41 Véase ibid.,201, § 100.

42 Véase ibid., 205-208, § 114. Para la critica de estas decisiones, véase ibid., 221-222,
§ 3 (Tulkens, J., disidente).
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18 Shai Dothan

hacia los simbolos religiosos son diversas en toda Europa en general. Esa
diversidad favorece una mayor deferencia a las politicas de los paises*.
Cuando el TEDH aplica un margen de apreciacion mds amplio a un pais
porque es diferente puede, por tanto, sostener un régimen mds adecuado,
para los ciudadanos de ese pais, que el régimen adoptado por la mayoria de
los paises europeos*. Bajo esas condiciones, conceder un amplio margen de
apreciacion al pais mantendria, por tanto, buenas politicas en vigor.

4. ASEGURANDO UN CONSENSO GENUINO

Las politicas 6ptimas de derechos humanos se adoptan si todos los paises eu-
ropeos hacen sus politicas de forma independiente y el TEDH aplica las politicas
utilizadas por la mayoria a todos los paises que no son, fundamentalmente,
diferentes del resto. Pero a veces el Tribunal se aparta, estratégicamente, de
la aplicacion correcta del consenso emergente. Esta conducta puede conve-
nir al interés del TEDH, pero pone en peligro el interés colectivo europeo de
adoptar las mejores politicas. Los paises también pueden servir a sus propios
intereses y no decidir independientemente. En estos casos, el Tribunal no
puede descubrir las mejores politicas siguiendo un consenso emergente. Esto
sugiere que un uso adecuado del margen de apreciacién puede dar, tanto al
TEDH como a los paises, incentivos para actuar de manera tal que permita al
consenso emergente descubrir las mejores politicas de derechos humanos.

4.1. El TEDH manipula sus decisiones para evitar la confrontacion

Cuando el TeDH dicta sentencias en las que interpreta el Convenio, aplica
doctrinas, como el consenso emergente, que estdn bien cimentada en su juris-
prudencia. Estas doctrinas dan forma a la decision del Tribunal, pero no son
su Unico determinante. El TEDH, al igual que otros tribunales internacionales,
configura también sus fallos a la luz de la posibilidad de que determinadas
decisiones puedan provocar que los paises perjudiquen los intereses del Tribu-
nal®. Por ejemplo, los paises pueden incumplir las sentencias que consideran

43 Véase ibid., 204, § 109.

44 Incluso si un pafs no es diferente de los demds, puede tener habilidades muy superio-
res para hacer buenas politicas y, por tanto, deberia ceflirse a sus propias politicas en lugar de
aprender de los demds paises. El Teorema del Jurado implica, sin embargo, que los errores se
minimizan de forma extremadamente eficaz a medida que aumenta el tamafio del grupo que
decide. Como puede verse en el ejemplo numérico de la nota 28, supra, incluso un pequefio
nimero de responsables de la toma de decisiones puede hacerlo mucho mejor que un tinico actor
muy sofisticado. La posibilidad de que un pais tenga mejor capacidad de decisién que un grupo
de cuarenta y siete paises, siempre que todos estos paises se enfrenten a condiciones similares,
es muy improbable.

45 HEeLrER, L.y SLAUGHTER, A. Why States Create International Tribunals: A Response to
Professors Posner and Yoo.En Cal. L. Rev. 93,2005, 899, 942-944 (argumentando que solo un
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excesivamente exigentes*. Los paises también pueden criticar al TEDH de
maneras que resulten desastrosas para su apoyo publico en toda Europa. En
circunstancias extremas, los paises pueden incluso intentar afectar el pre-
supuesto del Tribunal, cambiar el Convenio o abandonar la jurisdiccién del
Tribunal®’. Si el TEDH no considera esta posibilidad de confrontacion, corre
el riesgo de perder su capacidad de funcionar como una institucién eficaz
y, en dltima instancia, su capacidad de establecer politicas que se sigan en
toda Europa.

Por lo tanto, el Tribunal puede cambiar su decisiéon y desviarse de la
aplicacion correcta del consenso emergente para no provocar que los paises
perjudiquen sus intereses. En la medida en que el consenso emergente lleve al
TEDH al mejor resultado posible, su comportamiento estratégico puede llevarlo
a emitir juicios que adopten politicas inferiores. Si los paises se ajustan a las
politicas requeridas por los juicios del Tribunal, pueden adoptar malas normas.

La doctrina del margen de apreciacion permite al TEDH no hallar a un
pais en violacion del Convenio sin caracterizarlo, al mismo tiempo, como
conforme al consenso europeo. Una sentencia que se basa en el margen de
apreciacion para evitar una conclusion de violacién no presenta las accio-
nes del pais como conformes al consenso europeo. En consecuencia, otros
paises que tratan de seguir el consenso emergente como instrumento para
hacer buenas politicas no intentardn imitar la politica adoptada por ese pais.
Los paises europeos notardn que la conducta del pais se salvé de un fallo
condenatorio no por ajustarse al consenso europeo, sino por concedérsele
un margen de apreciacion.

Si el TEDH concede al pais un margen de apreciacion, ninguna violacién
es hallada y ningtin acto de cumplimiento es requerido. Asi, el pafs no puede
expresar su protesta de incumplimiento. Dado que el Tribunal aprueba, fi-
nalmente, las practicas del pafs, es mucho menos probable que este critique
o perjudique al TEDH de otra manera que si lo encontrase en violacion. Por
ende, el margen de apreciacion permite al Tribunal establecer con precision
un consenso emergente y presentarlo en su sentencia, al tiempo que minimiza
el temor de confrontacion por no hallar al pais en violacion. Una presentacion
exacta del consenso emergente es crucial como mecanismo para orientar a
otros paises a adoptar buenas politicas.

Pero el margen de apreciacion es mas que un instrumento para facilitar
la aplicacion honesta del consenso emergente. En términos mds generales,

subconjunto de las decisiones que son legalmente posibles son también politicamente posibles
para los jueces internacionales); GINSBURG, T. Bounded Discretion in International Judicial Law-
making. En Va. J. Int’l L. 45,2005, 631, 632 (argumentando que los tribunales internacionales
estan limitados por las preferencias de los paises).

46  DotHaN, S. Judicial Tactics in the European Court of Human Rights, cit., 122.

47  GINSBURG, T. Bounded Discretion in International Judicial Lawmaking, cit., 656-668;
DotHaN, S. Judicial Tactics in the European Court of Human Rights, cit., 61-113.
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evita al TEDH emitir falsos fallos doctrinales, dandole una forma de eludir el
hallazgo de pafses en violacion, al tiempo que no presenta su conducta como
conforme a una lectura correcta del Convenio. Por ejemplo, en el caso Irlanda
¢. Reino Unido*, el Tribunal examiné las medidas especiales de emergencia
que el Reino Unido adoptd contra los terroristas en Irlanda durante el decenio
de 1970. Al examinar la medida de las detenciones extrajudiciales, el TEDH
subray6 que el gobierno nacional estd en mejores condiciones de decidir qué
medidas son necesarias para combatir la amenaza a la paz y que, por tanto,
se le debe conceder un margen de apreciaciéon. En udltima instancia, el Tri-
bunal llegé a la conclusién de que, debido a las condiciones de emergencia
imperantes en ese momento, las suspensiones de la proteccién del derecho
de libertad por las detenciones estaban permitidas y no constituian una vio-
lacion del Convenio®. Es posible que el TEDH no haya podido condenar las
detenciones realizadas por el Reino Unido como una violacién del Convenio
por temor a la confrontacién. El Tribunal si encontré que algunas técnicas
de investigacién del Reino Unido eran violaciones del Convenio, y puede
haber temido que una intervencién atin mds intrusiva en sus consideraciones
de seguridad condujese a una respuesta hostil contra el TEpH. El margen de
apreciacion permitié al Tribunal reducir al minimo su riesgo de sufrir la ira
del Reino Unido, sin conceder al mismo tiempo un sello de aprobacion a
todas sus politicas de seguridad.

4.2. El TEDH retrasa sus decisiones para evitar la confrontacion

Como se sefial6 en la dltima subseccion, el TEDH puede considerar las con-
secuencias politicas de sus fallos y modificar sus decisiones para evitar una
respuesta hostil del pais. Otra opcion disponible para el Tribunal en orden
a evitar una confrontacién es aplazar sus fallos sobre cuestiones delicadas
hasta que las opiniones de los paises y sus ciudadanos sean mds favorables
al juicio que el TEDH considera correcto.

El Tribunal puede negarse a examinar los casos de su competencia solo
en condiciones claramente definidas. Estas condiciones suelen garantizar que
no ocurra ninguna violacién significativa™®. Pero el TEDH puede estratégica-

48  Ireland v. United Kingdom, 25 Eur. Ct. H.R. (ser. A) (1978).

49 Ibid., §§ 207,214.

50 EI Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales, modificado por los Protocolos n.° 11 y n.° 14, articulo 35(3), de 14 de noviembre
de 1950, E.1.s. n.° 5, dice: “El Tribunal declarard inadmisible cualquier demanda individual
presentada en virtud del articulo 34 si considera que:

“a) la demanda es incompatible con las disposiciones del Convenio o de sus Protocolos,
manifiestamente mal fundada o abusiva; o

“b) el demandante no ha sufrido un perjuicio importante, a menos que el respeto de los de-
rechos humanos garantizados por el Convenio y por sus Protocolos exija un examen del fondo
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mente evitar decidir ciertos casos declarando que no tiene jurisdiccion. De
esta manera, el Tribunal puede aplazar su decision sobre cuestiones delicadas
durante muchos afios, hasta que considere que puede emitir un fallo sobre la
cuestion sin poner en peligro, excesivamente, sus intereses.

Por ejemplo, en Bankovic c. Bélgica®', ciudadanos de la Reptiblica Federal
de Yugoslavia presentaron una demanda contra diecisiete paises europeos
miembros de la otan>?. Los demandantes alegaron que esos paises violaron
el Convenio por su participacidon en un ataque aéreo de la OTAN que causé
muertes civiles. El TEpH decidié que no tenia jurisdiccidn para decidir el caso,
porque el ataque ocurrid fuera de los territorios de todos los paises sujetos al
Convenio. Esta decision fue criticada por apartarse de las sentencias previas
del Tribunal®?, pero le permitié evitar el hallazgo de violaciones en las ac-
ciones de los mds poderosos e influyentes paises de Europa y, asi, prevenir
una grave confrontacion®.

Solo diez afos mads tarde, en los casos Al-Skeini c. Reino Unido> y Al-
Jedda c. Reino Unido*, en los que se examinaron las acciones militares del
Reino Unido en Iraq, el TEDH modificé su doctrina en materia de jurisdiccién
y decidié que cuando los paises ejerzan un control extraterritorial —incluso
en territorios nunca sujetos al Convenio— el Tribunal podrad seguir exami-
nando el caso. El TEDH puede haber calculado que los paises europeos serian
mucho mds tolerantes con el escrutinio de las acciones militares en Irak en
2011 que con el escrutinio de las acciones militares en Yugoslavia en 2001.
Por lo tanto, solo en 2011 el Tribunal pensé que las condiciones politicas
le permitian escrutar las acciones militares extraterritoriales de los paises®.
Pero el resultado de esta estrategia, ademds de afiadir ambigiiedad perjudicial
a las doctrinas del TEDH en materia de jurisdiccion, fue que la aclaracion de
las normas aplicables al ejercicio del poder militar por fuera del territorio de
un pais se retras6 durante toda una década.

de la demanda, y con la condicién de que no podrd rechazarse por este motivo ningtin asunto
que no haya sido debidamente examinado por un tribunal nacional”.

51  Bankovic v. Belgium,2001-x1 Eur. Ct. HR. 333.

52 Bélgica, Republica Checa, Dinamarca, Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Islandia,
Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Noruega, Polonia, Portugal, Espaiia, Turquia y Reino Unido.

53 RUTH, A. y TRILSCH, M. Bankovic v. Belgium (Admissibility). En Am. J. Int’l L. 97,
2003, 168, 172; ORAKHELASHVILI, A. Restrictive Interpretation of Human Rights Treaties in the
Recent Jurisprudence of the European Court of Human Rights. En Eur. J. Int’l L. 14,2003,529,
545. Las decisiones anteriores del TEDH sobre la jurisdiccion extraterritorial incluyen: Loizidou
v. Turkey, 310 Eur. Ct. H.R. (ser. B), 23-24, § 62 (1995); Loizidou v. Turkey, 1996-v1 Eur. Ct.
H.R.2234,2234-2235, § 52; Cyprus v. Turkey, 2001-1V Eur. Ct. H.R. 25.

54 DotHaAN, S. Judicial Tactics in the European Court of Human Rights, cit., 139.

55  Al-Skeini v. United Kingdom,2011-1v Eur. Ct. HR. 99.

56 Al-Jedda v. United Kingdom,2011-1v Eur. Ct. H.R. 305.

57 DotHAN, S. How International Courts Enhance Their Legitimacy. En Theoretical Inq.
L.14,2013,455,475-476.
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El aplazamiento de casos por consideraciones politicas se suma a otros
factores que retrasan la aprobacidn del consenso emergente por parte del
TEDH. Entre otros motivos de demora figuran el rdpido aumento del nimero
de casos y los limitados recursos del Tribunal, que dan lugar a una enorme
acumulacion de causas pendientes®®, asi como el hecho de que los paises
pueden tardar afios en formular politicas establecidas sobre nuevos proble-
mas juridicos®.

Si el TEDH tarda demasiado en encontrar un consenso emergente, los paises
se ven privados del privilegio de identificar rdpidamente el consenso europeo
siguiendo las sentencias del Tribunal. En este caso, los paises pueden tener
un fuerte incentivo para aprender de otros paises en un esfuerzo por mejorar
inmediatamente sus politicas. Segun la 16gica del Teorema del Jurado, un
pais puede mejorar sus politicas siguiendo a la mayoria de los paises de
Europa. Pero los paises que aprenden unos de otros no toman decisiones de
forma independiente. Dado que no todos los paises toman sus decisiones
politicas al mismo tiempo, es probable que los que establecen las politicas
primero influyan en las decisiones politicas de otros, impidiendo que esos
paises ejerzan un juicio totalmente independiente. Mds adelante, es posible
que los paises no puedan distinguir entre quienes elaboraron su politica de
manera independiente y quienes, simplemente, imitaron a otros paises. Por
consiguiente, los paises pueden seguir politicas que no reflejen una decisién
mayoritaria real de todos los Estados. En cambio, pueden acabar siguiendo
imitaciones posteriores de los paises que hicieron sus politicas en la materia
primero, un fenémeno conocido como “cascada de informacién”.

Cuando cada vez mds paises se imitan entre si en lugar de tomar una
decision independiente, la politica adoptada por la mayoria no goza del be-
neficio informativo del Teorema del Jurado®. Consecuentemente, cuando los
paises no deciden de forma independiente, el TEDH no es capaz de utilizar el
consenso emergente para tomar buenas decisiones politicas.

58 Enelaiio 2015 se asignaron 40.650 solicitudes a los jueces y se resolvieron judicialmente
45.576 solicitudes, lo que redujo la acumulacién de casos a 64.850. Véase European Court of
Human Rights. Analysis of Statistics. 2016, 4. Disponible en: https://perma.cc/S8LA7-GEHM

59 Este problema es tratado en la seccién 5.1, infra.

60  El uso del derecho comparado por parte de los paises es, por tanto, contraproducente:
cuanto mds frecuente sea el uso del derecho comparado, menores serdn sus beneficios informa-
tivos para los paises que lo utilizan. Este es un problema con el argumento de Posner y Sunstein
a favor del uso del derecho comparado por parte de los tribunales nacionales, que reconocen
en su trabajo. Véase PosNER, E. y SUNSTEIN, C. The Law of Other States, cit., 163. En otro lugar
sostengo que los tribunales internacionales, regionales y federales pueden utilizar el derecho com-
parado minimizando este problema. Por lo tanto, cuando el TepH utiliza la doctrina del consenso
emergente, puede llegar a resultados superiores en comparacién con los tribunales nacionales
que utilizan el derecho comparado. Véase DotHAN, S. The Optimal Use of Comparative Law.
En Denv. J. Int’l L. & Pol’y.43,2014,21,23-24.
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Por lo tanto, a fin de dar a los paises un incentivo para no seguir a otros
paises, el TEDH debe tratar de no retrasar su formulacidn de politicas. Si los
paises saben que pueden aprender la politica 6ptima a partir de la decisién del
Tribunal en poco tiempo, estardn mds dispuestos a tomar una decisién inde-
pendiente. De esta manera, los paises saben que la politica inferior que adoptan
por su cuenta puede ser sustituida pronto por las politicas exigidas por el TEDH.
Si los paises deciden de manera independiente, el Tribunal podria identificar
un verdadero consenso europeo y conducir a la mejor politica posible.

Algunos paises pueden ser reacios a adherirse a politicas inferiores adop-
tadas por su cuenta, incluso si saben que serdn sustituidas rapidamente por la
politica establecida por el TEDH. Pero, si todos los paises se dan cuenta de que
una decision independiente es esencial para que el Tribunal pueda identificar
un consenso europeo, aquellos que no lo hagan serdn tachados de perjudicar
el interés colectivo. Para evitar ese estigma, los paises estaran dispuestos a
mantener las normas que puedan alcanzar por su cuenta durante un breve
periodo, siempre que sepan que el TEDH detectard el consenso emergente lo
mds rdpidamente posible.

La doctrina del margen de apreciacion permite al TEDH identificar el con-
senso europeo sin encontrar, al mismo tiempo, un pais en violacién. Si el
Tribunal sabe que puede encontrar el consenso sin entrar en una confronta-
cién, no tendrd incentivo alguno para retrasar su decision evitando los casos
sensibles, como hizo en el caso Bankovic. Esto permitird al TEDH establecer
rapidamente un consenso europeo, reduciendo asf el incentivo de los paises
para aprender unos de otros. Por consiguiente, el consenso europeo seria un
consenso verdadero y reflejaria las decisiones independientes de los paises®'.

4.3. El consenso emergente puede inducir a los
paises a seguir a una mayoria percibida

Ademads del incentivo de hacer buenas politicas, otro factor que afecta a las
decisiones de los paises es el temor de que el TEDH los considere en violacién
del Convenio. Si se determina que un pais lo ha violado, el hallazgo dafia su
reputacién en cuanto al cumplimiento de sus compromisos internacionales.

61 Sinembargo, si los paises disponen de escasos recursos para invertir en la investigacion
de politicas y saben que es probable que el TEDH adopte una decision rdpida, pueden elegir racio-
nalmente invertir menos recursos en determinar qué politica adoptar, sabiendo que pronto serd
sustituida por la decision del TEDH. De este modo, la calidad de cada politica individual realizada
por los paises disminuirfa, al igual que la calidad de la decision de la mayoria identificada por el
consenso emergente. Afortunadamente, el Teorema del Jurado demuestra que, en un gran grupo
de responsables que toman decisiones que son solo ligeramente mejores que el azar, la decisién
de la mayoria sigue siendo muy probablemente correcta (véase el ejemplo numérico de la nota
28, supra). Por lo tanto, si los cuarenta y siete paises del Consejo de Europa toman decisiones
independientes basadas en una evaluacion bésica y facil de los hechos que conocen, las politicas
adoptadas por la mayoria serdn probablemente buenas.
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El hallazgo sefiala que el pais no estd dispuesto a sufragar los costos necesa-
rios para mantener su reputacion de cumplimiento del derecho internacional.
Los paises que no estdn dispuestos a sufragar esos costos son percibidos
como malos actores: si no cumplen los compromisos contraidos en virtud
de los tratados, podrian incumplir sus promesas a otros paises en busca de
ganancias rapidas®.

Los paises pueden modificar sus politicas para evitar una constatacion
de violacién en su contra por parte del TEDH. Para evitar un hallazgo de vio-
lacién, los paises pueden tratar de ajustarse de antemano a los estdndares
de derechos humanos que esperan que el Tribunal exija en el futuro. Si los
paises saben que el TEDH aplica el consenso emergente y sigue a la mayoria
de los paises de Europa, pueden tratar de averiguar lo que la mayoria de
los paises estd haciendo y adoptar esa politica antes de que el Tribunal los
encuentre en violacién.

Existe el peligro de que todos los paises intenten ajustarse a lo que perci-
ben como la politica adoptada por la mayoria. Cada pais puede darse cuenta
de que todos los demds tienen el mismo incentivo: detectar a la mayoria
y conformarse a ella para no ser encontrados en violacién por el TEDH. Si
algunos paises empiezan a proteger un determinado derecho humano, los
demads podrian optar por seguir su ejemplo, no porque crean que proteger tal
derecho es una buena politica, sino porque no quieren quedar fuera, en una
minoria que no protege dicho derecho. Como los paises se percatan de que
todos los demas tienen el mismo temor de adherirse a politicas en minoria
y de ser encontrados en violacion, terminardn concediendo proteccion al
derecho. De esta manera, los paises europeos que intenten adivinar lo que
prefiere la mayoria europea podrian terminar adoptando politicas que serian
rechazadas por la mayoria de los paises si decidiesen independientemente
unos de otros®.

El temor que puede disuadir a los paises de decidir de manera indepen-
diente es el de quedarse detrds de la mayoria y, por ende, ser hallados en
violacion. El TEDH puede mitigar este temor mediante la doctrina del margen
de apreciacion. Por medio del uso de esta doctrina, el Tribunal puede indicar

62  DoTHAN, S. Judicial Tactics in the European Court of Human Rights, cit., 119-122;
GuzMAN, A. How International Law Works: A Rational Choice Theory. 2008, 33-36.

63  Este juego de adivinanzas se conoce en términos de la Teorfa de Juegos como “Concurso
de Belleza”, por un experimento mental utilizado por Keynes en el que un grupo de lectores de
un periddico puede elegir las seis fotografias mds bonitas de entre cien imdgenes de modelos y
ganar un premio si seleccionan las mismas fotos escogidas por la mayorfa. En una situaciéon como
esta, los lectores no optan por las fotografias que consideran mds bonitas, sino por aquellas que
la mayoria cree que la mayoria de personas estimaria como tales. Véase KEYNEs, J. The General
Theory of Employment, Interest and Money. 1936, 156. Del mismo modo, los paises que temen
ser declarados infractores si permanecen en minoria pueden tratar de adivinar lo que la mayoria
de los paises cree que prefiere la mayorfa, lo que conduce a resultados que van en contra de las
opiniones de la mayoria real.
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el consenso europeo a los paises sin que al mismo tiempo los encuentre en
violacion. Esta decision da a los paises una advertencia adecuada antes de que
se determine que han cometido una violacidn. Permite a los paises elaborar
sus politicas de modo independiente, sabiendo que no se les encontrard en
violacién a menos que el TEDH les advierta primero e indique el consenso
que deben seguir en el futuro.

Por ejemplo, el Tribunal manifestd durante afios su insatisfaccion con las
leyes del Reino Unido relativas a los transexuales, antes de considerar que
este violaba el Convenio. En el caso Rees c. Reino Unido®, fallado en 1986,
el TeEpH decidié que mantener el sexo anterior de un transexual en su partida
de nacimiento, certificado que debe exhibir en determinadas ocasiones, y
evitar que se case con una persona de sexo opuesto, no violaba el Convenio.
El Tribunal y la Comision Europea de Derechos Humanos (el primer nivel de
revision en ese momento) llamaron la atencidn sobre el hecho de que varios
paises europeos concedian una mayor proteccion a los transexuales, aunque
no se detectd entonces un consenso claro®. El Tribunal concedid, finalmente,
al Reino Unido un margen de apreciacion que impidid que se constatara una
violacién, pero al mismo tiempo expresd su preocupacion por el sufrimiento
de los transexuales e indicd que la cuestion debia seguir examindndose a la
luz de los futuros avances cientificos y sociales.

El TEDH continué advirtiendo al Reino Unido que sus politicas no estaban
en consonancia con la proteccién adecuada de los transexuales en casos
posteriores. En el caso Cossey c. Reino Unido®, el Tribunal volvié a poner
de relieve la gravedad del problema y la necesidad de mantener la cuestién
en examen. En Sheffield c. Reino Unido® , el TEDH mostré un creciente des-
contento con las pricticas del Reino Unido. En este caso, subrayé que solo
cuatro de los treinta y siete paises europeos impedian una reasignacién del
sexo en el certificado de nacimiento. Por dltimo, después de haber advertido
durante quince afios al Reino Unido de que sus prdcticas se apartaban del
consenso europeo, el Tribunal, finalmente, lo hall6 en violacién en el fallo
del caso Goodwin c. Reino Unido®®, emitido en 2002.

Parece que, a pesar de la gran variabilidad de las leyes sobre transexuales,
el TepH pudo discernir un consenso emergente contra las practicas del Reino
Unido mucho antes del caso Goodwin. Pero hasta entonces, el Tribunal habia
concedido al Reino Unido un margen de apreciacion, advirtiéndole asi que
en el futuro podria considerdrsele en violacién, sin condenarle realmente por

64  Rees v. United Kingdom, 106 Eur. Ct. H.R. (ser. A) (1986).

65 Véase ibid., §§ 37, 44.

66  Cossey v. United Kingdom, 184 Eur. Ct. HR. (ser. A) (1990), 17.
67  Sheffield v. United Kingdom, 1998-v Eur. Ct. HR. 2011, 2029.
68  Goodwin v. United Kingdom, 2002-vi Eur. Ct. HR. 1.
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incumplir sus compromisos en virtud del Tratado®. Este ejercicio permitio al
TEDH sefialar a los paises europeos que podian elaborar sus leyes de manera
independiente, sin temer que se descubriera una violacion antes de ser adver-
tidos. En la medida en que esta maniobra tuvo éxito, pudo haber incentivado a
los paises a elaborar sus politicas de manera independiente, sin que se adivine
por cudl politica se optaria en la mayoria de los paises, y, por tanto, pudo haber
facilitado el logro de un verdadero consenso europeo por parte del Tribunal.

5. CUANDO EL CONSENSO EMERGENTE NO PUEDE SER DESCUBIERTO

Las secciones anteriores mostraron que, utilizando el margen de apreciacion,
el TEDH puede proteger las politicas de los paises que deben ser diferidas o
crear las condiciones bajo las cuales puede surgir un verdadero consenso
europeo. En esta seccidn se abordan dos situaciones ligeramente diferentes.
Se trata de situaciones en las que el consenso emergente no puede inferirse
de manera adecuada de las précticas de los paises. Sin embargo, esto no
significa que las politicas de los paises deban ser aplazadas. El TEDH puede
utilizar el margen de apreciacion, simplemente, porque no ve justificacién
alguna para intervenir en las politicas de los paises cuando no hay un consenso
europeo contrario. Pero también puede decidir intervenir en ellas utilizando
otras doctrinas juridicas.

5.1. La ley sigue en proceso de cambio

El Teorema del Jurado de Condorcet recomienda seguir la opinién mayori-
taria en un grupo de decisores porque se basa en la suposiciéon de que cada
uno de ellos estd tomando una decision racional y es mds probable que tenga
razon que esté equivocado. Cuando se cumplen estas condiciones, el teorema

69  Algunos pueden argumentar que el TEDH no estaba convencido de que existiera un con-
senso europeo que prohibiera las practicas del Reino Unido mucho antes del caso Goodwin. En
este sentido, el TEDH utiliz6 el margen de apreciacién como una forma de retrasar la declaracion
de consenso hasta que las tendencias en Europa resultasen mas claras y, al mismo tiempo, como
una manera de sefialar al Reino Unido que sus acciones estaban bajo un estrecho escrutinio.
Véase HELFER, L. y SLAUGHTER, A. Toward a Theory of Effective Supranational Adjudication,
cit., 317. Esta explicacion puede explicar el caso Rees. Pero en cambio, cuando se fall6 el caso
Sheffield, el consenso emergente ya se encontraba establecido en Europa, al menos en lo que
respecta a la reasignacion de los certificados de nacimiento. El tribunal sefiala las tendencias
mundiales fuera de Europa a favor de la concesion de derechos a los transexuales, tendencias
que pueden haberse reforzado hasta que se fall6 el caso Goodwin. Sin embargo, es probable que
la influencia de estas tendencias no sea la razén del resultado diferente. Este articulo argumenta
que el TEDH no retrasé su declaracidn de violacion para esperar a tener la certeza de que existia
un consenso, sino para hacer al Reino Unido una clara advertencia previa antes de emitir una
sentencia en su contra.
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garantiza, matematicamente, que la decision de la mayoria tiene méas proba-
bilidades de ser correcta que la decision de cada uno de los responsables™.

Los paises que elaboran sus leyes en el parlamento tras un debate publico,
o cuyos tribunales nacionales formulan politicas basadas en decisiones
razonadas, se asemejan a los decisores racionales. Esto justifica el uso del
consenso emergente para agregar las perspectivas de los paises y seguir la
opinién mayoritaria. Pero, ;qué ocurre si las condiciones relevantes de los
paises se encuentran en proceso de cambio? ;Y si los paises estdn modificando
répidamente sus leyes para hacer frente a una nueva situacién? Incluso si la
ley se halla en un estado de cambio, todos los paises, técnicamente, tienen
una politica sobre el tema: después de todo, si una conducta no esta prohi-
bida, estd permitida. Pero esta es una politica por defecto. No surge de una
decisién racional que responda a las circunstancias actuales y, por ende, no
hay razon para suponer que es correcta. En estos casos, no hay justificacion
para usar el consenso emergente.

El caso S.A.S. contra Francia demuestra los problemas generados por
los nuevos fendémenos que son abordados juridicamente por algunos paises,
pero no por otros. El caso se referia al derecho de las mujeres musulmanas
en Francia a llevar un velo integral en publico. Cuando se decidi6 el caso,
Francia y Bélgica eran los tnicos paises europeos que habian legislado so-
bre la prohibicién de ocultar el rostro en piblico’. Pero, en ese momento,
la posibilidad de una prohibicién similar se estaba debatiendo en algunos
paises europeos, y en otros el uso del velo integral era tan raro que todavia no
constituia un problema real. Dado que la mayoria de los paises no abordaron
conscientemente este problema y decidieron en contra de una prohibicién —més
bien, simplemente, no tomaron decisién alguna y dejaron el permiso para
llevar el velo como la posicién natural por defecto—, el TEDH decidid que no
habia consenso europeo sobre la cuestion’. El Tribunal, finalmente, decidié
atenerse a la politica francesa y no encontrar una violacién del Convenio™.

Los jueces Nussberger y Jaderblom criticaron esta posicién. Argumentaron
que las leyes contemporaneas en Europa indicaban claramente un consenso de
los paises que no crefan necesario legislar en esta area’. Los complejos detalles
del derecho comparado en este caso podrian ser debatidos. En efecto, a veces
es dificil juzgar si un pais optd por mantener sus leyes sobre la cuestién o no
decidi6 ain. No obstante, es evidente que cuando los paises no hicieron una
eleccion racional para optar por un determinado régimen juridico o incluso

70  POSNER, E.y SUunsTEIN, C. The Law of Other States, cit., 141.

71  S.AS.v. France,2014-m Eur. Ct. HR. 341.

72 Véase ibid., § 40.

73 Véase ibid.,380-381, § 156.

74 Véase ibid., 381, § 157-159.

75 Véase ibid., 387-388, § 19 (NuBberger, J. y Jaderblom, J., disidentes).
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para mantener el que tienen en vigor a la luz de las condiciones cambiantes,
sus leyes actuales no poseen ninguna ventaja decisoria que justifique el uso
de la doctrina del consenso emergente.

5.2. Eleccion entre varias opciones

Condorcet indic6 una excepcién a su Teorema del Jurado, conocida como la
Paradoja de Condorcet. Esta muestra que cuando un grupo de varios decisores
tiene que elegir entre mds de dos opciones potenciales, la eleccién mayoritaria
no siempre sigue la condicién de la transitividad. Ello significa que la forma
en que se cuentan los votos del grupo determina lo que constituye la politica
preferida por la mayoria. En estas condiciones, no se puede identificar una
mayoria significativa.

La Paradoja de Condorcet podria evitar el uso del consenso emergente
cuando los pafses hacen su eleccidn legal entre varias opciones posibles
debido a consideraciones conflictivas diversas. Como muestra la Paradoja
de Condorcet, si los paises valoran consideraciones contradictorias, la forma
en que califican sus preferencias puede carecer de transitividad.

En sentencias que podrian reflejar una conciencia de este problema, el
TEDH se ha mostrado reacio a identificar un consenso emergente cuando los
paises adoptan politicas similares por razones diferentes. El caso A, By C
c. Irlanda™ es un ejemplo potencial. El Tribunal decidié que, dado que los
paises de Europa no habian llegado a un consenso sobre si un feto debia
considerarse persona, el aparente consenso en su legislacion con respecto a
un mayor acceso al aborto no puede determinar por si solo si la prohibicién
del aborto en Irlanda logra un justo equilibrio entre los derechos del feto y
los derechos de la madre”.

Esta caracterizacién de los limites de la cuestion, en la que deberia des-
cubrirse el consenso emergente, fue criticada por algunos jueces, sea por
requerir mucho para el descubrimiento del consenso emergente, sea por
requerir muy poco. Por un lado, el juez Rozakis y otros cinco escribieron
una opinién disidente argumentando que la decisién de cuando comienza la
vida es irrelevante en tanto no era la cuestion que se planteaba ante el TEDH.
La cuestion no era si el feto era una persona, sino si el derecho del feto —
persona o no— pesaba menos que el derecho de la madre en la mayoria de
los paises europeos. La mayoria de los paises responden a esta pregunta en
forma afirmativa, formando un consenso’®. Por otro lado, el juez Geoghegan
escribidé una opinién concurrente argumentando que la existencia de una le-
gislacion sobre el aborto no forma ningtin consenso en cuanto a la bisqueda

76  A.v.Ireland, 2010-vi Eur. Ct. H.R. 185.
77 1bid., 261, § 237.
78 Ibid.,280-282, § 2 (Rozakis, J., et al., disidente).
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de un balance entre todos los intereses relevantes. Muchas razones podrian
llevar a la adopcidn de una legislacion, y algunos paises podrian no tener un
interés publico en la proteccion del no nacido, como si sucede en Irlanda. El
consenso, argumentd Geoghegan, deberia lograr el balance correcto, pero si
otros pafses tienen otros intereses publicos, pueden estar logrando un balance
diferente y, por lo tanto, no formar ningiin consenso’.

Si bien el caso A, B y C parece sugerir que las razones que motivan la
eleccion de politicas juridicas por parte de los paises son importantes, no
demuestra cémo se desarrolla realmente la Paradoja de Condorcet. Para
entender como se materializa esta, consideremos otra materia que el TEDH
tratd: el derecho al voto de los prisioneros. Esta cuestion se aborda en Hirst
c. Reino Unido®. Bajo ciertos supuestos acerca de las opiniones subyacentes
de los paises sobre el derecho al voto de los prisioneros, aparece la Paradoja
de Condorcet. Estos supuestos son solo posibles puntos de vista juridicos
sobre el derecho de voto. El presente articulo no pretende sugerir que estos
reflejan realmente los puntos de vista de paises europeos concretos, pero
puede ayudar a destacar la posibilidad tedrica de la Paradoja de Condorcet.

En el caso Hirst, el TEDH fue encargado de decidir si una prohibicién ge-
neral del derecho de los prisioneros a votar violaba el Convenio. La sentencia
seflalaba que dieciocho pafses de Europa permitian que todos sus presos
votaran, trece paises lo impedian (incluido el Reino Unido, cuyas politicas
estaban siendo examinadas) y doce paises habian privado del derecho a
algunos presos, bajo ciertas condiciones®'. Los paises que condicionan la
prohibicion del voto de los prisioneros a ciertos hechos suelen considerar el
nimero de afios en prision establecido en el veredicto, la gravedad del delito
y la conexidn entre el delito y el proceso democrdtico. Alternativamente, se
deja esa decision a los jueces de sentencia®?.

Asi pues, los paises de Europa eligen por lo menos tres opciones: A)
permitir que todos los prisioneros voten; B) privar del derecho al voto a al-
gunos prisioneros bajo ciertas condiciones; C) negar a todos los prisioneros
el derecho al voto. Un andlisis de los fallos de paises de todo el mundo sobre
la cuestion del derecho de voto de los presos revela que hay, por lo menos,
tres opiniones distintas sobre la naturaleza del derecho de voto: 1) el voto es

79  Ibid., 279 (Geoghegan, J., concurrente).

80  Hirst v. United Kingdom, cit.,216, § 82.

81 Ibid.,200-201, § 33.

82 DotHaAN, S. Comparative Views on the Right to Vote in International Law: The Case
of Prisoners’ Disenfranchisement. En ROBERTS, A. et al. (eds.), Comparative International Law.
oup, 2018, 379. Disponible en: https://oxford.universitypressscholarship.com/view/10.1093/
050/9780190697570.001.0001/0s0-9780190697570-chapter-18 (en el que se describe el estado
de la legislacién sobre el derecho de voto de los presos en toda Europa y se argumenta que al-
gunos paises tienen puntos de vista fundamentalmente diferentes sobre este asunto, lo que hace
problematica la acumulacién de sus puntos de vista mediante un consenso emergente).
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un derecho inalienable que no puede ser suprimido; 2) el voto es un derecho
revocable: aunque pertenece al votante, este puede ser privado de él bajo
ciertas condiciones; 3) el voto es un privilegio: no pertenece a los ciudadanos
y ellos solo pueden usar este privilegio bajo ciertas condiciones. Incluso en
el caso mds sencillo imaginable —tres paises con opiniones diferentes sobre
la naturaleza del derecho de voto, eligiendo entre un mendu de tres opciones
de politica— puede aparecer teéricamente la Paradoja de Condorcet®.

Los paises que consideran el voto como un derecho inalienable prefieren
la politica A frente a todas las demds. Cuando tienen que elegir su segunda
mejor opcidn, su eleccién es imposible de predecir con certeza. Tal vez
prefieran la politica B frente a la politica C, para que vote el mayor nimero
posible de presos.

Los paises que consideran que el voto es un derecho revocable preferirdan
sin duda alguna la politica B sobre todas las demds. Su segunda mejor politica
es un misterio. Algunos paises consideran que la privacién del derecho de
voto es problematica y tratardn de reservarla solo para circunstancias raras
y especiales. Puede que prefieran dejar que todos voten a negarles el voto a
todos. En otros paises, sin embargo, dar a todos los prisioneros el derecho
al voto es completamente inaceptable. Esta politica preserva el derecho al
voto de los prisioneros que estos paises consideran que, definitivamente, no
deberian votar, por ejemplo, los prisioneros que cometieron delitos graves.
Por el bien del argumento, sigamos al dltimo tipo de paises y escojamos la
politica C como mejor que la politica A (negar el derecho a votar a todos los
prisioneros en lugar de dar el derecho a votar a todos).

Los paises que ven el voto como un privilegio a menudo someten a los
presos a lo que se conoce como “muerte civica”: como los presos violaron
el contrato social, merecen ser privados del derecho a voto®. Estos paises
favorecerdn, claramente, la politica C. Su segunda mejor politica depende
de lo que consideren mds importante: tratar a todos los prisioneros por igual
y sefialar un claro estigma social, o privar del derecho al voto al mayor nu-
mero posible de prisioneros. En la mayoria de los paises, la privacion del
derecho de voto de los prisioneros no tiene ningin efecto en los resultados
de las elecciones®. Asi, la politica puede considerarse como una cuestion de

83 Véase ibid.

84  EastoN,S. The Prisoner’s Right to Vote and Civic Responsibility: Reaffirming the Social
Contract? En Probation J. 56,2009, 224, 227-228.

85 Estados Unidos puede ser una excepcion a esta regla, ya que la privacion de derechos
de los presos en ese pais puede cambiar los resultados electorales. Lo que explica la posicion
unica de Estados Unidos es el elevado niimero de presos; las estrictas politicas de privacién de
derechos, que a menudo incluyen a los que ya han salido de la cércel; el gran nimero de presos
negros que tradicionalmente votan al Partido Demdcrata, y la concentracion de algunos de ellos
en estados indecisos como Florida y Virginia, que cambian entre los dos partidos principales y
pueden, por tanto, determinar los resultados electorales. Véase ENTEN, H. Felon Voting Rights
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principio y no de estrategia. Los paises que consideran que el principio de
tratar a todos los prisioneros por igual es mds importante que el nimero de
prisioneros privados del derecho a voto podrian preferir la politica A frente
a la politica B. Preferirian dejar que todos voten en lugar de dar el derecho a
votar solo a algunos.

En el cuadro 1 se presentan las preferencias hipotéticas explicadas ante-
riormente.

CUADRO 1. POSIBLES PREFERENCIAS DE PAISES
CON DISTINTOS ENFOQUES SOBRE EL DERECHO AL VOTO

Primera opcién

Segunda opcién

Tercera opcion

1) El voto como derecho inalienable A B C
2) El voto como derecho revocable B C A
3) El voto como un privilegio C A B

Con estos supuestos, la mayoria de los paises (dos de tres) prefieren A a B.
La mayoria de los paises también prefieren B a C. Sin embargo, al mismo
tiempo, la mayoria de los paises prefieren C a A. Si las preferencias de los
paises son efectivamente A>B>C>A, sus preferencias son intransitivas. La
eleccién de la mayoria depende del orden en que se pide a los paises que ca-
lifiquen una opcidn de politica sobre otra. Aparece la Paradoja de Condorcet.

En el ejemplo anterior, emerge la Paradoja de Condorcet porque los paises
tienen en cuenta distintas consideraciones al determinar sus preferencias.
Los paises se preocupan tanto por el nimero de prisioneros a los que se les
permite votar como por el trato igualitario que se les brinda. Los sistemas
juridicos se enfrentan a esos casos dificiles todo el tiempo, pero por lo gene-
ral utilizan el proceso juridico para dividir las decisiones complejas en una
serie de opciones mds sencillas que evitan el problema de la intransitividad®.

El caso Hirst no ofrece una forma facil de dividir las opciones de los paises
y encontrar una mayoria que no esté sujeta a la Paradoja de Condorcet. Si
el consenso emergente fracasa como resultado de la Paradoja de Condorcet,
puede ser beneficioso limitar su uso ampliando el margen de apreciacion
concedido al pafs. Pero, a diferencia de los demds casos mencionados en
las secciones 3 y 4, la utilizaciéon del margen de apreciacién no aumenta
las posibilidades de una mejor decision en el caso en cuestion ni mejora las
condiciones para la aplicabilidad del Teorema del Jurado. De hecho, el TEDH
puede utilizar otras doctrinas para intervenir en las politicas nacionales, y
entonces no hay ninguna justificacién necesaria para conceder a los paises

Have a Bigger Impact on Elections than Voter ID Laws. En The Guardian. 31 de julio de 2013.
Disponible en: https://perma.cc/2psx-4DJ7
86  KORNHAUSER, L.y SAGER, L. Unpacking the Court. En Yale L.J.96,82,1986,107-110.
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un margen de apreciacidn especialmente amplio. La decisién del Tribunal
en Hirst de anular las politicas del Reino Unido sobre el derecho al voto de
los presos basdndose en otros argumentos normativos ademds del consenso
emergente, como la prevencion de medidas indiscriminadas que infringen
importantes derechos del Convenio®’, podria justificarse en este sentido.

CONCLUSION

A primera vista, el margen de apreciacion puede parecer una forma de limitar
las consecuencias de la doctrina del consenso emergente a las circunstancias
adecuadas. Por ejemplo, el margen de apreciacion permite a los paises mantener
normas que difieren de las normas del resto de Europa cuando se enfrentan
a condiciones diferentes a las de otros paises europeos. Este estrecho uso
del margen de apreciacion permite al TEDH mantener buenas politicas que se
adapten a los intereses del pais bajo escrutinio.

Pero un examen mds detenido de la doctrina del margen de apreciacién
revela que puede hacer mucho mds que proteger las politicas que se adaptan
a paises con caracteristicas Unicas. Si el TEDH y los paises bajo su jurisdiccion
se comportan estratégicamente —como a menudo deben hacerlo para proteger
intereses vitales— el Tribunal podria equivocarse al identificar el verdadero
consenso de Europa. La doctrina del margen de apreciacion puede ayudar a
configurar los incentivos del TEDH como institucidn y los incentivos de los
paises en formas que permitan al Tribunal descubrir un verdadero consenso
europeo.

Esto implica que, a veces, el TEDH debe conceder a los paises un margen
de apreciacion aunque esté convencido de que asi se mantendrian las poli-
ticas no optimas adoptadas por un determinado pais. Esta delimitacion mds
amplia de la doctrina del margen de apreciacion es esencial para que emerja
un verdadero consenso europeo, un requisito previo para que el consenso
emergente pueda conducir a buenas decisiones politicas.
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