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DERECHOS IMPLICITOS Y CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS: UNA REFLEXION A LA LUZ DE
LA NOCION DE ESTADO DE DERECHO

UNENUMERATED RIGHTS AND THE INTER-AMERICAN COURT
OF HUMAN RIGHTS: A REFLECTION IN THE LIGHT OF
THE RULE OF LAW

GonzALo CaNDIA FALCON'

RESUMEN: La Corte Interamericana de Derechos Humanos, dado el cardcter general y
vago de muchas de las normas de la Convencién Americana, ha comenzado una tendencia
jurisprudencial que, bajo clave interpretativa, ha incorporado tdcitamente nuevas garantias al
listado de derechos comprendidos en la Convencidn. Ello hace surgir la interrogante acerca
de la extensién del dmbito de competencia ratione materiae de la Corte. En efecto, es necesa-
rio determinar si en el referido proceso la Corte ha ido mds alld de lo pactado por los estados
y, de esta forma, excede su facultad interpretativa a través de la creacién de nuevos derechos.
El autor propone que hay razones para prescindir de esta tendencia, las cuales provienen de la
nocién de estado de Derecho que el mismo sistema interamericano pretende observar.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos, derechos implicitos, discrecio-

nalidad judicial, Estado de Derecho.

ABSTRACT: By applying the vague and general provisions of the American Convention
to concrete cases, the Inter-American Court of Human Rights has incorporated new rights
(“implied rights”) to the text of the treaty. In doing so, the Court has expanded its ratione
materiae jurisdiction. The author argues that this practice challenges the main assumptions
of the rule of law. In effect, the Court’s creative activity has eroded the legality principle, by
which adjudicators must follow the mechanisms and procedures of amendment previously
defined by law. Finally, the article promotes judicial self-restraint by referring some factors
whose ends are, precisely, to impose limits on the Court’s powers.

Key words: Inter-American Court of Human Rights, implied rights, judicial discretion, rule of law.

1. INTRODUCCION

Aun cuando la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “la
Convencién”) ha establecido un catdlogo de derechos que los Estados firmantes estdn obli-

" Licenciado en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Abogado. Magister en Derecho y
Doctor en Derecho (S.J.D) por la Universidad de Georgetown. Profesor de Derecho Constitucional y De-
rechos Humanos en la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Direccién postal: Alameda 340, Santiago.
E-mail: gfcandia@uc.cl. El autor agradece a los ayudantes Juan Lagos y Nelson Diaz por su destacada colabora-
cién en la elaboracién del presente articulo. El mismo se enmarca dentro del proyecto de investigacién Inicio de
la Vicerrectoria de Investigacién de la Pontificia Universidad Catélica de Chile VRI N© 26/2014 2014 titulado
“La teorfa de los derechos implicitos en el Derecho Constitucional chileno y comparado. Estudio y anilisis
dogmitico-constitucional”, del cual el autor es investigador responsable.
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gados a garantizar, dicho listado ha sido expandido a partir de una préctica de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “CIADH” o “la Corte”) destinada a
desarrollar lo que ha venido en denominarse derechos implicitos. Este modo de proceder de
la Corte no es del todo pacifico, puesto que la adicién de derechos implicitos al catdlogo
protegido por la Convencién a través de la via judicial presenta interrogantes que deben ser
resueltas si se espera que el actuar de la Corte y su justificacién doctrinal sean fundamenta-
dos racionalmente.

En el presente articulo se sostendrd que hay buenas razones para prescindir de la
préctica desarrollada por la CIADH en relacién a los derechos implicitos. Razones que,
amparadas por la nocién de estado de Derecho que la propia CIADH pretende observar vy,
respecto de la interpretacién en comento, justifican las interrogantes que la hacen cuestio-
nable y entrega las bases que la hacen prescindible.

Para estos efectos se describird la prictica del reconocimiento de derechos implicitos
por parte de la CIADH vy algunas instancias de la misma (2). Luego se demostrard que esta
préctica no supone un ejercicio hermenéutico del texto de la Convencién, sino derecha-
mente un acto de creacién normativa que expande las competencias ratione materiae de la
Corte (3), para asi concluir que aquella prictica es incompatible con la nocién de estado de
Derecho que la Convencién y la Corte pretenden observar (4). Finalmente, se sefialard que
el mismo sistema interamericano presenta alternativas conformes a la nocién de estado de
Derecho que permiten prescindir de la interpretacién controvertida que supone la prictica
del reconocimiento de los derechos implicitos (5).

2. INTERPRETACION DE LA CONVENCION Y SUS CONSECUENCIAS

En el presente apartado se examinardn los mecanismos a través de los cuales la
CIADH ha interpretado el texto de la Convencién, reconociendo la existencia de derechos
implicitos en la misma.

2.1. CIADH: DERECHOS EXPLICITOS E IMPLICITOS EN LA CONVENCION AMERICANA

La jurisdiccion ratione materiae de la CIAHD se extiende, tal como lo sefiala el ar-
ticulo 62.1 de la Convencién Americana, a todos aquellos «casos relativos a la interpreta-
cién o aplicacién de esta Convencién». En ese sentido, y tal como lo agrega el articulo 63,
«cuando [la CIADH] decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencidn, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o li-
bertad conculcados». En este contexto surgen las interrogantes acerca de cuéles son, segin
lo senalado por el articulo 63, los «derechos y libertades prozegidos por [la Convencidn]».

En principio, existe claridad respecto a que los derechos y libertades protegidos por
la Convencién son, en primer lugar, aquellos indicados de forma expresa en su texto. La
CIADH ha entendido, asimismo, que la jurisdiccién ratione materiae de la Corte se ex-
tiende también a la interpretacién y aplicacién de otros instrumentos interamericanos que
le hubiesen reconocido jurisdiccién', tales como la Convencién Interamericana contra la

' GonzALEz v 0TROS (CaMPO ALGODONERO) cON MEXico (2009) pdrrafo 37.
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Desaparicién Forzada de Personas o el Protocolo de San Salvador. Dicha atribucién no se
extenderfa, por tanto, a aquellos tratados de derechos humanos que no reconocieran, impli-
cita o explicitamente, jurisdiccién a la Corte.

Ahora bien, en lo que respecta a los derechos reconocidos expresamente en la Con-
vencién, la CIADH ha realizado una interpretacién expansiva de los mismos®. Ello a la
luz de lo dispuesto por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la que
indica que las disposiciones de un tratado deben ser interpretadas a la luz de su “objeto y
fin”, de acuerdo a lo prescrito por su articulo 31% En la medida que el “objeto y fin” de la
Convencién Americana es promover los derechos de las personas, la CIADH ha aplicado el
principio de interpretacion pro homine, el que le lleva a preferir aquella interpretacién que
«proporcione el mayor grado de proteccién a los seres humanos bajo su tutela»’. Esa visién
ha movido a la Corte a efectuar una interpretacion finalista del texto de la Convencidn, «lo
cual requiere que los estados garanticen y respeten los derechos contenidos en esta de ma-
nera que sus salvaguardas sean practicas y efectivas (effer utile)»°. Ello, en la prictica, lleva a
la CIADH a preferir una interpretacién que no excluya garantias no reconocidas expresa-
mente en la Convencién’.

Es en ese contexto que el articulo 29 letra ¢) de la Convencién Americana adquiere
relevancia para determinar la jurisdiccién ratione materiae de la CIADH. El articulo 29
letra ¢) de la Convencién Americana indica que la enumeracién de derechos y libertades
en la Convencién no excluye «otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano
o que se derivan de la forma democritica representativa de gobierno». Lo cual, sumado
al principio pro homine, justificarian que los derechos «debla] interpretarse de manera
amplia, de modo que dicha interpretacién se apoye tanto en el texto literal de esa norma
como en su espiritu, y deb[a] ser apreciado de acuerdo con el articulo 29, inciso c) de la
convencién»®.

Este precepto es similar no solo a la novena enmienda de la Constitucién norteame-
ricana, sino a numerosas otras cldusulas de este tipo contenidas en constituciones latinoa-
mericanas’, las cuales, a juicio de algunos autores, sirvieron de factor inspirador a la norma
en comento'’. En efecto, aquella norma serfa una cldusula que permitiria, en principio, evi-
tar el cierre del catdlogo de derechos fundamentales contenido en la Convencién''. Algunos
han visto en esta norma la fuente directa de los derechos implicitos en la Convencién,
explicando que la disposicién «permite comprender el efecto vinculante de otros derechos

2 Las ParmEras con Coromsia (2000) parrafo 33. Véase también: BURGORGUE-LARSEN (2011) p. 64.
> Pasquarucct (2013) pp. 12-14.

BURGORGUE-LARSEN & UBEDA DE TORRES (2011) pp. 58-59.

> BENJAMIN ¥ OTROS CON TRINIDAD Y T0BAGO (Objeciones preliminares) (2001) parrafo 70.

VARGAS ARECO CON ParAGUAY (2006) parrafo 85.

7 PasQuarucct (2012) p. 14; Harris (2004) p. 10.

8 Brake coN GuATEMALA (1998) pérrafo 96.

> GROs (2000) pp. 145-146. Para un andlisis del caso chileno véase ALDUNATE (2008) pp. 345-347; CONTRERAS
(2011) y Canpia (2014).

1" Véase Gros (2000) pp. 169-170.
" LEON (2010) pp. 280-281.
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que, aun cuando no fueron recogidos expresamente por los pactos internacionales (...)
quedan implicitamente garantizados en virtud de la disposicién analizada»'>. De acuerdo a
este criterio, el articulo 29 letra ¢) permitirfa afirmar que dentro del sistema interamericano
de Derechos Humanos existirfan —al igual que en la Constitucién norteamericana o que
en otras constituciones latinoamericanas— tanto derechos enumerados expresamente en el
catélogo de derechos, como derechos no-enumerados o implicitos en el catdlogo contenido
en la Convencién®, lo que permitirfa identificar al sistema interamericano de Derechos
Humanos como «un todo que sobrepasa la mera letra de la ley»'“.

En ese contexto, la formulacién de dichos derechos, de acuerdo a la CIADH, repre-
sentarfa un acto de interpretacién que no agregarfa ningin contenido que ya no existiese
en el texto del tratado. Ello permitirfa a la Corte afirmar que sus actuaciones se mantienen
dentro de los limites de su competencia establecidos en el articulo 62.3 de la Convencién.
En ese sentido, la CIADH parece referir que la producciéon de derechos implicitos no es el
resultado de una labor creadora de Derecho, sino de una labor puramente interpretativa.

Uno de los factores referidos por la CIADH para justificar su labor como mera-
mente interpretativa ha sido la conceptualizacién de la Convencién Americana como un
instrumento viviente. Por ejemplo, la Corte en Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros)
con Guatemala, ha indicado que tanto la Corte Interamericana, como la Corte Europea de
Derechos Humanos: «han sefialado que los tratados de derechos humanos son instrumen-
tos vivos, cuya interpretacién tiene que acompanar la evolucién de los tiempos y las condi-
ciones de vida actuales»®. Este es un punto relevante. Si la Convencidén es un instrumento
viviente, entonces su texto no representa el limite principal para el accionar de la CIADH
sino que con esta férmula «se entiende la norma de ley no en las abstractas posibilidades
interpretativas que descienden de los textos, sino la norma de ley tal como “vive” en la in-
terpretacion consolidada de los jueces»'.

2.2. RECONOCIMIENTO Y PRACTICA DE LOS DERECHOS IMPLICITOS

En relacién a la forma como la CIADH ha concebido la elaboracién de derechos
implicitos, es posible apreciar el siguiente procedimiento. Primero, la Corte afirma que los
preceptos de la Convencién deben ser interpretados en conformidad a los criterios expues-
tos en el apartado anterior. Luego, la Corte —en la mayoria de los casos— refiere una norma
de la Convencidén cuyo texto es vago e indeterminado. Finalmente, la CIADH indica que
dicha norma exige necesariamente la adopcién de un cierto estdndar. El contenido de di-
cho estdndar es conceptualizado por la Corte como un derecho construido por la misma
a partir de un método de deduccién légica, en el cual la demanda conceptual del derecho
expresado en el texto de la Convencién supera la frontera de lo meramente posible y asume
carédcter de ldgicamente necesario. En virtud de este procedimiento es posible constatar dos

2 NOGUEIRA (2007) p. 458.

> Gros (2000) pp. 168-169.

4 MEDINA (2003) p. 6.

5 Nvos DE 14 CALLE CON GUATEMALA (1999) pdrrafo 193.
¢ ZAGREBELSKY (2008) p. 333.
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consecuencias: el reconocimiento de derechos no contemplados en el texto y la incorpora-
cién indirecta de derechos y estdndares de juicio provenientes de otros tratados internacio-
nales de derechos humanos.

En cuanto al reconocimiento de derechos no contemplados en el texto de la Convencién,
uno de ellos es el derecho a la verdad y a la efectiva sancién penal. De acuerdo a la CIADH,
dicho derecho impone al estado: (a) la obligacién de determinar por via judicial los hechos
existentes detrds de las violaciones de derechos humanos'” y (b) aplicar una sancién penal a
los responsables'®. Ello aun cuando existieran amnistias o prescripciones que hicieran cadu-
car la accién penal, las que deben ser dejadas sin efecto por parte de los mismos tribunales
nacionales”. A pesar que en un primer momento la propia CIADH afirmé que el derecho
a la verdad «es un derecho no existente en la Convencién Americana»?’, la Corte terminé
posteriormente incluyendo el derecho a la verdad dentro del catdlogo de derechos de la Con-
vencién, merced a una nueva interpretacion de los articulos 8° y 25 del tratado, operacién
realizada en conformidad al procedimiento deductivo sefialado anteriormente.

Otro derecho implicito reconocido por la CIADH es el derecho comunal a la pro-
piedad indigena. En Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni con Nicaragua, la Corte
consideré que «el articulo 21 de la Convencién protege el derecho a la propiedad en un
sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades in-
digenas en el marco de la propiedad comunal»®'. Similar doctrina es reiterada unos pocos
anos después por la CIADH en el caso Comunidad Indigena Yakye Axa con Paraguay, donde
se volverd a decir que «tanto la propiedad privada de los particulares como la propiedad
comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas tienen la proteccién conven-
cional que les otorga el articulo 21 de la Convencién Americana»*.

La incorporacién del derecho a la propiedad indigena en el texto de la Convencién
fue realizada por la CIADH a través de una interpretacién extensiva del articulo 21 del tra-
tado, el que reconoce el derecho de las personas al «uso y goce de sus bienes» bajo el apar-
tado de «derecho a la propiedad privada». A pesar de la relativa claridad del texto en cues-
tidn, la Corte afirmé que este texto debia ser interpretado: (a) de forma auténoma —esto es,
no condicionando el sentido y alcance de sus términos a aquel que las normas de Derecho
interno le asignan—; (b) considerando que la Convencién era un instrumento evolutivo y
(c) evitando, en conformidad al articulo 29 letra b) de la Convencidn, cualquier interpreta-
cién de tipo restrictivo de la norma. A partir de lo anterior —y sin dar fundamentos adicio-
nales— la CIADH entendié que el articulo 21 de la Convencién necesariamente requeria
el reconocimiento del derecho a la propiedad comunal indigena, el cual no se encuentra
especificamente sefialado en el texto de la Convencién Americana.

17 ALMONACID ARELLANO Y OTROS CON CHILE (2006) pérrafo 150.

8 ALMONACID ARELLANO Y OTROS CON CHILE (2006) parrafo 150.

Y ALMONACID ARELLANO Y OTROS CON CHILE (2006) parrafos 147-148.

2 CastiLro PAEz con PERU (1997) pérrafo 86.

21 ComUNIDAD MayAGNa (Sumo) Awas TINGNI cON NICARAGUA (2001) parrafo 148.
22 COMUNIDAD INDIGENA YAKYE Ax4 CON PARAGUAY (2005) pérrafo 143.
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Una particularidad aneja al proceso de derivacién de derechos implicitos es la de-
duccién de derechos a partir de otros derechos anteriormente deducidos. Por ejemplo, la
CIADH a partir del reconocimiento de un derecho implicito, el derecho a la propiedad
comunal indigena, ha deducido el derecho de las comunidades indigenas de acceder a «los
recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como [a] los elementos
incorporales que se desprendan de ellos»®. En ese sentido, la CIADH ha sefialado que el
derecho a la propiedad de los pueblos indigenas se extenderia también a aquellos recursos
naturales ubicados dentro del territorio que habitan y que fuesen estrictamente necesarios
para su sobrevivencia®. Por tanto, toda intervencién estatal en el ejercicio de este derecho
no puede amenazar la sobrevivencia de la forma de vida de la comunidad en cuestién®.
Como es posible apreciar, ninguna de estas definiciones de politica indigena se encuentra
expresamente referidas por el texto de la Convencién. A pesar de ello, la Corte los ha igual-
mente incluido en el catdlogo de derechos del tratado.

Con respecto a la incorporacién indirecta de derechos y estindares de juicio prove-
nientes de otros tratados internacionales de derechos humanos, sirva de ejemplo el trata-
miento que la Corte ha dado al derecho a la identidad. El texto de la Convencién Ameri-
cana reconoce en su articulo 18 el derecho de toda persona a acceder a un nombre propio y
a los apellidos de los padres o al de uno de ellos. Sin embargo, la Convencién no reconoce
un derecho especifico de acceso a la verdad en torno a la paternidad bioldgica de cada per-
sona. Luego, el texto del tratado no incluye el reconocimiento del derecho a la identidad.
Esto lo reconocié la propia CIADH al afirmar que el derecho a la identidad no era uno de
aquellos enumerados por la Convencién Americana®.

A pesar de lo anterior, la CIADH igualmente lo incorporé ticitamente al texto del
tratado. Ello lo hizo a través de la interpretacién que efectud de los articulos 18 y 19 de
la Convencién Americana a la luz del articulo 8° de la Convencién de los Derechos del
Ninfo, el que reconoce expresamente el derecho de los nifios y adolescentes a «preservar su
identidad»?’. En ese sentido, de acuerdo a la Corte, la norma mencionada debia ser com-
prendida dentro del articulo 19 de la Convencién Americana, el que indica que todo nifio
tiene derecho a “las medidas de proteccién” de parte de la familia, la sociedad y el Estado.
La CIADH, por tanto, supuso que la bisqueda de esa verdad en torno al origen biol6gico
era necesariamente un tipo de “medida de proteccién” estatal y, a través de esta via, incor-
poré —en la prictica— la norma a la Convencién como derecho auténomo.

Teniendo en cuenta estas dos consecuencias, cabe descartar de plano la polemicidad
de la aplicacién de otros tratados internacionales por parte de la CIADH si estos han sido
suscritos por los Estados que son parte de la controversia y si se ha otorgado competencia
a la Corte para aplicarlos. Sin embargo, la incorporacién de derechos a la Convencién por
via judicial no posee una salida igual de pacifica. Los anilisis de contexto con los que la

% CoMUNIDAD INDIGENA YAKYE Ax4 cON PARAGUAY (2005) parrafo 137.
2% PUEBLO DE SARAMAKA CON SURINAME (2007) parrafo 118.

¥ PUEBLO DE SARAMAKA CON SURINAME (2007) parrafo 129.

% Juan GELMAN coN UruGuAy (2011) pérrafo 122.

2 JuaN GELMAN coN Urucuay (2011) parrafo 122.
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doctrina ha explicado el procedimiento particular de deduccidn interpretativa utilizado por
la Corte en estos casos han sido ttiles, tanto para entender el panorama histérico-politico
bajo el cual actiia la CIADH, como para evidenciar que esta interpretacién ha refiido con
decisiones soberanas de estados que han ratificado la Convencién?®. A pesar de esa utilidad,
los andlisis doctrinarios de esta naturaleza no permiten dar cuenta de las razones de fondo
que explican esta préctica de la Corte y, con ello, no son capaces de solucionar los aspectos
controversiales de la misma. Es por ello que hace falta comprender la real naturaleza de los
derechos implicitos y, a través de aquello, analizar los limites de la facultad interpretativa de
la Corte.

3. LOS DERECHOS IMPLICITOS COMO EXTENSION DE LA FACULTAD
INTERPRETATIVA DE LA CORTE

Esta seccién del articulo busca examinar y situar la practica generadora de derechos
implicitos de la CIADH a la luz de la discusién doctrinaria en torno a la interpretacién y
la construccién normativa por parte de los tribunales. Dicha contextualizacién permitird
entender la actuacién de la CIADH en una perspectiva tedrica.

3.1.  LOS DERECHOS IMPLICITOS: ;INTERPRETACION O CREACION JUDICIAL?

La CIADH siempre ha afirmado que la formulacién de derechos implicitos es un
acto de interpretacidn, pero nunca de creacién judicial. Ahora bien, esto no es algo nue-
vo. Al mirar las distintas experiencias en el Derecho Comparado es fécil apreciar que en
todos aquellos procesos en los cuales las cortes han generado derechos implicitos a partir
de declaraciones de derechos, ellas lo han hecho rechazando la idea de que estdn creando
Derecho. En efecto, en el contexto del Derecho interno de los estados, las cortes reforman
la Constitucién alegando «no estar haciéndolo»”. En ese sentido, cuando las cortes consti-
tucionales crean derechos, ellas evitan utilizar esta terminologia, indicando que solo «han
descubierto dichos derechos en el texto de la Constitucién, sin agregar nada a la misma»®.

Conforme a esto tltimo, MALARINO criticamente sefiala que la Corte «con frecuencia
decide sin un claro apoyo en la Convencién»®' y las pocas veces que lo hace, «se refiere a la
Convencién Americana como un ‘instrumento viviente’ que debe interpretarse de manera
‘evolutiva’, ‘progresiva’ o ‘dindmica’»*.

Estas observaciones, sin embargo, no son concluyentes por si solas. En efecto, el solo
hecho de evidenciar una prictica o de explicarla en el contexto histérico-social latinoame-
ricano no es suficiente para su afirmar su legitimidad. En ese sentido, se echa en menos en
la doctrina un andlisis sustancial que permita distinguir cudndo estamos en presencia de un
ejercicio hermenéutico ejercido en conformidad a las facultades interpretativas de la Corte

2 Véase especialmente el realizado en BURGORGUE-LARSEN (2014).

% GOLDSWORTHY (2011) p. 56.
% GOLDSWORTHY (2011) p. 56.
3 MALARINO (2010) p. 27.
32 MALARINO (2010) p. 27.
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y cudndo en presencia de uno que excede dichas facultades y, de paso, extiende su compe-
tencia ratione materiae. Ello provendrd, necesariamente, de un estudio previo de la doctrina
de los derechos implicitos.

Antes de aquello, sin embargo, es necesario hacer una distincién inicial y detenernos
brevemente en la idea de creacién judicial del derecho, dado que tal como lo afirma Ca-
RRIO: «El reconocimiento de que los jueces pueden y suelen crear derecho se ha esparcido
por todas partes»®®. A raiz de esto corresponde establecer hasta qué punto el reconocimien-
to de esta facultad generadora se condice con su funcién interpretativa, correspondencia
que se observa en la generacién de reglas juridicas de situaciones particulares donde la
norma a aplicar carece de la especificidad necesaria para resolver un caso. En dichas situa-
ciones, las cortes deben efectuar un acto de determinatio judicial que permita la implemen-
tacién de la norma al caso concreto®. En términos generales, podrfamos definir la deter-
minatio judicial como el acto por medio del cual un juez asigna un determinado sentido
semdntico a una norma legal que debe aplicar y cuyo contenido es tan indeterminado que
su solo texto y la aplicacién de las reglas ordinarias de interpretacién no son capaces de re-
solver el caso por si mismas®.

Esto que vale para las reglas juridicas en general es atin mds necesario tratdndose de
los textos de las convenciones de derechos humanos, caracterizados por tener una densidad
normativa de escasa consistencia en la mayoria de su articulado. Eso explica que, en su
aplicacién, los jueces de las cortes internacionales de derechos humanos deban no solo con-
siderar el material juridico relevante que pueda existir para desentrafar el sentido y alcance
de la norma en cuestién, sino también «superar las indeterminaciones»®® del texto con el
propdsito de subsumir, posteriormente, el caso concreto dentro de la especificacién judicial
de la norma en cuestién.

La indeterminacién a la cual estdn sujetas la mayoria de las normas de las conven-
ciones internacionales de derechos humanos —e.g., la Convencién Americana— puede ser
de tipo semdntica, sintdctica, pragmadtica o légica. Para estos efectos consideremos tnica-
mente los casos de indeterminacién semdntica, que son aquellos que mds preocupan tanto
al Derecho Constitucional como al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Una
norma es semdnticamente indeterminada en la medida que represente instancias de ambi-
giiedad o vaguedad. En este sentido, una norma es ambigua en la medida que los términos
en andlisis tengan mds de un sentido. Por tanto, la ambigiiedad referird siempre a «la mul-
tiplicidad de sentido»” que puedan naturalmente tener ciertas palabras. Dicha ambigiiedad
podrd ser resuelta, en la mayoria de los casos, por medio de la consideracién del contexto
especifico dentro del cual se encuentran las expresiones lingiiisticas.

Cosa distinta ocurre con expresiones vagas, tales como igualdad, representatividad
o expresion. En la mayoria de aquellos casos comprendemos el contexto en el cual dichas

3 CarrIO (1989) p. 35.

3 FINNIs (2011a) p. 284.
% WALDRON (2010) p. 6.
3% NINo (2000) p. 85.

% SorLum (2010) p. 97.
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palabras son utilizadas. Asi, por ejemplo, sabemos que cuando hablamos de igualdad,
hablamos de cierto tratamiento similar entre personas que se encuentran en una misma
situacién. Sin embargo, la expresion es vaga en el sentido que existen casos respecto de los
cuales el concepto puede o no ser aplicado®®. Esto es, la expresion dice relacién con un con-
tinuo respecto del cual no existe plena claridad acerca del punto en el que se inicia y en el
punto en que termina®. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, asi como el
Derecho Constitucional, estd lleno de problemas asociados a la vaguedad de su propia ter-
minologia y este es el contexto en el cual los jueces constitucionales e internacionales deben
moverse en buena parte de los casos que les corresponde decidir.

Esta vaguedad de textura abierta afecta a todas las normas juridicas en la medida
que las mismas se construyen a partir de lenguajes naturales que tratan de establecer ge-
neralizaciones respecto de clases de personas, actos, cosas y circunstancias®. En la medida
que el uso de las palabras generalizadoras muchas veces no es capaz de comprender dentro
de si todos los posibles particulares que pueden emerger bajo su descripcién, el alcance de
aquellas es limitado®'. Ello es lo que precisamente ocurre con conceptos abstractos de uso
general como igualdad, expresién, debido proceso, expropiacién, justa remuneracién, etc.
Esa vaguedad no solo se debe a la textura abierta del lenguaje que es utilizado para redactar
las convenciones internacionales de derechos humanos, sino también a la relativa indeter-
minacién de propdsitos que motiva su promulgacién. En efecto, los estados que trabajan
en la preparacién del texto de las convenciones no tienen la capacidad para prever todas las
circunstancias a las cuales la norma serd aplicada. Por tanto, es perfectamente posible que
surjan circunstancias distintas y existan dudas mds que razonables acerca de la aplicacién de
la norma al caso concreto®.

Sin embargo, esa indeterminacién no es absoluta. Si asi fuese, entonces las palabras
utilizadas por las convenciones internacionales de derechos humanos no serfan capaces de
comunicar nada a sus destinatarios. Por el contrario, los términos de textura abierta tienen
instancias «en las cuales no existen dudas respecto de su aplicacién»®®. Estos son los deno-
minados casos tipicos o centrales de la aplicacién de la norma. Ellos permiten incluir o ex-
cluir su aplicacién de forma mds o menos clara. Sin embargo, estos casos tipicos coexisten
con casos de “penumbra”, en los cuales no es claro si la norma en cuestién —e.g., la garantia
que protege la libertad de expresién— aplica o no*. Ello en la medida que el caso al cual
la norma se pretende aplicar tiene ciertos elementos del caso tipico, pero posee, ademis,
otros distintos. La vaguedad, precisamente, «se pone de manifiesto en el caso atipico»®. En
efecto, es el caso atipico el que nos muestra que la norma en andlisis no puede cubrir con
suficiente claridad todos los casos a los cuales podria ser aplicada. En ese sentido, a lo mds

% SorLum (2010) p. 98.

¥ NiNo (2000) p. 90.

0 Hart (1994) p. 124.

41 HaRT (1994) p. 126.

42 HART (1994) pp. 128-129.
 Harr (1958) p. 607.

“ Harr (1958) p. 607.

# CARRIO (1994) p. 55.
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que puede aspirar la norma vaga es a «acotar un campo de limites imprecisos, dentro de los
cuales podemos sefialar ejemplos claros [de aplicacién]»*® Sin embargo, definir una linea
conceptual que permita distinguir de forma clara entre un caso tipico y uno atipico es un
ejercicio sumamente complejo?.

Los problemas de penumbra son una constante en la aplicacién de las declaraciones
de derechos contenidas en las convenciones internacionales. Ello debido a las razones an-
teriormente mencionadas y, en muchos casos, a la voluntad misma de los Estados que, por
razones politicas, prefirieron evitar regular de forma especifica casos concretos mediante
una regla generando, en cambio, un estdndar amplio y textualmente indeterminado®. La
problemdtica de los derechos implicitos aparece precisamente en medio de esa penumbra
que rodea la aplicacién de normas de derechos humanos.

Anteriormente se ha sefialado que los jueces internacionales deben efectuar juicios
normativos para resolver casos atipicos de derechos humanos, esto es, casos que no encuen-
tran una respuesta especifica en el texto de las convenciones internacionales de derechos
humanos o en la prictica generalizada de los Estados y las cortes. Esto es, casos que se
encuentran, en general, ubicados en la zona de penumbra. En la mayoria de los casos, esa
resolucion se relaciona con la aplicacién de una norma semanticamente indeterminada a un
caso concreto.

La pregunta que surge en ese contexto es si la decision del juez que resuelve ese caso
requiere de una mera interpretacién del precepto indeterminado o bien si la resolucién de
ese caso involucra una accién creativa que excede el texto normativo ofrecido por el cons-
tituyente (tratdndose de jurisdicciones constitucionales) o los Estados (tratdndose de tri-
bunales internacionales de derechos humanos). En este sentido, autores tales como WHIT-
TINGTON®, BARNETT*® y SoLLUM®' han sefialado que se hace necesario distinguir entre dos
esferas de accidn del juez: aquella que se refiere a la labor de interpretacién y aquella que
dice relacién con la de construccién. Asi, por ejemplo, de acuerdo a SoLLuMm, la labor de in-
terpretacién estd intimamente vinculada a la determinacién del sentido y alcance /ingiiistico
de las palabras y oraciones contenidas en el texto de la norma indeterminada®*. Mediante la
interpretacién, uno de los problemas que los jueces pueden resolver es el de la ambigiiedad,
el que dice relacién con la existencia de més dos significados posibles para el texto de la
norma. En ese sentido, el contexto del caso permitirfa al juez identificar cudl de esos signifi-
cados es el mds propio para la norma cuyo significado es objeto de la disputa®.

Sin embargo, en los casos de vaguedad, la interpretacién no es suficiente para re-
solver un caso concreto. Tratindose de normas indeterminadas semdnticamente, el texto
no ofrece por sf mismo una solucién especifica a los casos concretos a los cuales debe ser

46

CARRIO (1994) p. 33.

7" Atria (2001) pp. 73-74.

4 NiNo (2000) p. 89.

# WHITTINGTON (1999) pp. 5-16.
0 BARNETT (2004) pp. 118-130.
>t Sorrum (2010) pp. 95-118.

52 SoLLum (2010) p. 102.

5 SoLLum (2010) p. 102.
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aplicado, aun cuando el sentido y alcance lingiifstico de la norma sea relativamente claro*.
En esos casos, el juez debe resolver derechamente si la situacién que es objeto del caso se
encuentra dentro del continuo representado por la misma®.

En esos casos, las cortes deben adoptar alguna regla para derechamente solucionar el
caso concreto. Esto es denominado construccién®. La construccién adoptada por el juez
para resolver un caso en circunstancias en las cuales el texto no ofrece orientacién alguna
para decidir, supone que el juez adopta ciertas premisas valorativas que van mds alld del
significado literal del texto”. En ese sentido, la justificacién dltima de la construccién ge-
nerada por el juez es de cardcter normativo y no puramente interpretativo. En efecto, tal
como HART lo sefala, la decisién representard una opcién normativa del juez, posible entre
muchas razonables, pero no completamente necesaria®®.

3.2. LOS DERECHOS IMPLICITOS COMO ACTO DE CREACION JUDICIAL

En el contexto descrito en el apartado anterior, la definicién de derechos implici-
tos es un acto de produccién normativa, esto es, de creacién de Derecho. Esta realidad
ha sido asumida por parte de la doctrina. Por ejemplo, BURGORGUE-LARSEN afirma que el
reconocimiento de derechos implicitos en la Convencién «[se] trata, ni mds ni menos, que
de [de una actuacién destinada a] “crear” nuevos derechos»”, cuestién que es justificada
en la medida que los jueces que toman decisiones en el campo del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos «gozan de una considerable latitud para ejercer sus funciones
creativamente»®. En ese contexto, la estrategia adoptada por la CIADH «es particularmen-

Ual vincular «sistemdticamente estos nuevos derechos a uno o mdas fundamentos

te astuta»®
juridicos preexistentes en el seno de la Convencién Americana»®. Efectivamente, la estra-
tegia es astuta, por cuanto permite a la Corte crear e incorporar nuevos derechos al tratado
arguyendo la interpretacién del mismo.

Esa estrategia es observable al estudiar el proceso de creacién del derecho de propie-
dad comunal indigena. El texto del articulo 21 de la Convencién era muy escueto (garan-
tizaba el “uso y goce de [los] bienes”) y los jueces debian determinar si dentro del estindar
ofrecido por la norma se protegia no solo la propiedad privada sino también la comunal in-
digena, aun cuando del texto y la historia de la norma se podia entender que no. De hecho,
el numeral primero de la norma en cuestién afirma que «toda persona tiene derecho al uso y
goce de sus bienes». Asimismo, si bien durante la discusién de la norma en cuestién —segin
consta en los trabajos preparatorios de la Convencidén— se elimind la expresién “propiedad

> SorLum (2010) p. 104.

> SorLum (2010) pp. 103-104.

¢ SorLum (2010) p. 103.

57 SoLLum (2010) p. 104.

8 Harr (1994) p. 127.

%% BURGORGUE-LARSEN (2014) p. 125.
¢ MEDINA (2013) p. 651

¢! BURGORGUE-LARSEN (2014) p. 125.
2 BURGORGUE-LARSEN (2014) p. 125.
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privada”, el dnico fin de aquello fue simplemente evitar que la norma fuese invocada para
posponer la realizacién de procesos de reforma agraria en el continente®.

Aun cuando existieran elementos de juicio histérico a considerar, la Corte decidié
expandir el continuo protegido por el articulo 21 de la Convencién Americana. Ello no
fue un acto de mera interpretacién cuyo objeto fue desentrafar el sentido y alcance de la
expresion “uso y goce de bienes” dentro de un cierto contexto féctico; por el contrario, la
formulacién del derecho implicito a la propiedad comunal indigena representé un acto de
construccién normativa orientada por criterios valéricos que excedian el marco del texto y
la historia de la disposicién. Dichos criterios aludian al “deber ser” de la norma. En ese sen-
tido, la construccién normativa de la CIADH constituye una implementacién posible (lo
que podria incluso llegar a ser discutible a la luz de lo mencionado anteriormente) pero no
necesaria del articulo 21.

Desde la perspectiva de las obligaciones generadas para los Estados a partir de los de-
rechos implicitos, es necesario sefialar que la creatividad judicial produce una serie de ten-
siones dentro del sistema interamericano. Efectivamente, la sola existencia de normas vagas
o ambiguas en la Convencién no debe leerse como una invitacién al ejercicio de una dis-
crecionalidad absoluta por parte del juez interamericano. De aceptar esa visién, la CIADH
tendria gozarfa de un poder que le permitirfa, por la via de la creacién de derechos, impo-
ner a los Estados partes de la Convencién una serie de obligaciones respecto de las cuales
los Estados no manifestaron su consentimiento al tiempo de la ratificacién del tratado.

Desde esa perspectiva, aceptar el cardcter legislativo de las decisiones judiciales que
generan derechos implicitos exige también determinar un criterio de justificacién para
las mismas. Para quienes promueven y validan esta actuacién normativa de la CIADH, el
criterio de justificacién primigenio seria de naturaleza sociopolitica (la necesidad de imple-
mentar de forma efectiva los derechos en un contexto histérico y social de vulneracién).
Ello dado la ausencia de una fuente legal clara que asigne ese poder creador a la Corte. Por
el contrario, una posicién que se oponga a la prictica de la incorporacién técita por via
judicial de nuevos derechos deberd adoptar un criterio de justificacién cuya naturaleza serd
prevalentemente juridica. Esto es, que la CIADH no podria encontrar fundamento a su
préctica creadora en las normas de la Convencién.

Esta contraposicion entre lo politico y lo juridico puede no tener solucién sino en la
medida que ambas posturas, que invocan criterios de justificacién de cardcter diverso, pue-
dan dialogar dentro de un lenguaje comtn que ambas partes acepten. Ese lenguaje comun
es, precisamente, ofrecido por la nocién de estado de Derecho. La misma serd desarrollada

en el siguiente apartado.

3.3. NoCION DE EsTADO DE DERECHO EN EL SISTEMA INTERAMERICANO Y SUS
CONSECUENCIAS EN LA INTERPRETACION DE LA CORTE
Que la nocién de Estado de Derecho pueda servir de fundamento tanto para justifi-
car la actitud creadora de derechos implicitos por parte de la CIADH como aquella postura
que se opone a aquella supone: (a) que cada postura en conflicto refiere a la nocién en co-

% ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (1969) p. 239.
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mento de forma idéntica a la alternativa y (b) que existe la posibilidad de que la conclusién
final no solo se reduzca a un mero tomar partido entre dos posturas irreconciliables, sino
que se pueda establecer que una de esas dos posturas concluye de forma correcta. Ello dado
que se dispone de una premisa mayor —la nocién de estado de Derecho— que sirve de refe-
rencia a la premisa menor ofrecida por cada una de las posiciones en disputa.

En términos generales, la nocién de estado de Derecho exige que la actividad estatal
se sujete a una serie de requisitos al momento de producir y aplicar normas. En ese sentido,
el estado de Derecho es «una expresién de legitimidad politica»®* en la medida que limita
la discrecionalidad de la autoridad estatal en sus actuaciones. Simultdneamente, el cumpli-
miento por parte de la autoridad estatal de las demandas planteadas por el estado de De-
recho para la produccién y aplicacién de normas es senal de que «el “sistema juridico” estd
funcionando bien»®, y, por tanto, la nocién es también criterio de legitimidad juridica. Es
precisamente esa doble legitimidad, aceptada por la generalidad de los operadores juridicos,
la que permite efectuar un andlisis de las posiciones en comento a la luz de la nocién de
estado de Derecho.

Este articulo no pretende enumerar y describir cada uno de los requisitos cuyo cum-
plimiento demanda el estado de Derecho®. En ese sentido, se referirdn Gnicamente aque-
llos requisitos vinculados al presente trabajo, los que dicen relacién con los limites que se
imponen a la potestad judicial para crear nuevos derechos como resultado de un proceso de
adjudicacién internacional.

Antes de entrar en esas condiciones particulares que legitimarian o restarfan legitimi-
dad a ese proceso, hace falta considerar la aplicabilidad de la nocién de estado de Derecho
al dmbito de las relaciones entre los Estados y las cortes internacionales.

En principio, pareciera que las obligaciones engendradas por la nocién de estado
Derecho afectan solo a las autoridades de los Estados dentro de sus propias jurisdicciones
nacionales. Sin embargo, ello no es asi. En efecto, tal como WALDRON lo ha senalado, los
principios que caracterizan el estado de Derecho también demandan que los Estados sean
respetuosos del Derecho, aun cuando se trate de actuaciones de los mismos en la esfera
internacional®. En ese mismo sentido, la sujecién al estado de Derecho por parte de los
Estados en sus relaciones internacionales promueve no solo la paz entre los mismos, sino
«también la justicia, en un contexto donde ella es entendida, en primer lugar y de for-
ma principalisima, pero no excluyente, como la promocién y realizacién de los derechos
humanos»®. En ese sentido, las limitaciones que el estado de Derecho impone a los Estados
en el 4mbito interno de su jurisdiccién no son menores que aquellas que el mismo estado
de Derecho exige en la esfera de lo internacional®.

¢ Perez (1991) p. 59.
% Finnis (2011a) p. 270.
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Condiciones en las que se detienen autores como Joseph Raz y John Finnis. Véanse: Raz (2002) pp. 20-25,
Finnis (2011a) pp. 270-271.

¢ WALDRON (2006) p. 21.

8 BUCHANAN (2010) p. 89.

¢ WALDRON (2006) p. 21-25.

885



886

Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 3, pp. 873 - 902 [2015]

Canpia FaLcon, Gonzalo ' “Derechos Implicitos y Corte Interamericana de Derechos Humanos”

Ahora bien, la nocién de estado de Derecho supone la existencia de una relacién
de reciprocidad entre quienes producen y aplican el Derecho y quienes lo obedecen”. En
el 4mbito interno, esto significa que el Estado tiene un titulo moral para exigir el cumpli-
miento del Derecho a sus ciudadanos, en la medida que el mismo Estado se encuentra suje-
to a ese Derecho”'. Esa reciprocidad también aplicaria a la relacién existente entre los Esta-
dos y las cortes internacionales. Por tanto, tal como los Estados se someten a las decisiones
de los tribunales a quienes confieren jurisdiccién’?, asi también las cortes internacionales
deben someterse en su actividad interpretativa o creadora al Derecho producido por los
propios Estados. En ese contexto, y tal como BESSON afirma, «los procesos de creacién de
Derecho Internacional deben estar constituidos de forma tal que satisfagan algunas de las
exigencias asociadas con el estado de Derecho en el 4mbito internacional, particularmente
las exigencias de claridad, publicidad, certeza, igualdad, transparencia e imparcialidad»”*.
Estas demandas son perfectamente exigibles a las cortes internacionales de derechos huma-
nos, especialmente al momento de aplicar normas semdnticamente indeterminadas. Ello en
la medida que dichas cortes gozan en esos dmbitos de mayores grados de discrecionalidad.

En relacién a la nocién de estado de Derecho, la CIADH ha reconocido que aquel
estd «configurado por una serie de reglas que definen el 4mbito del poder y lo subordinan a
los derechos y atributos inherentes a la persona humana»’. En ese sentido, la Corte ha ex-
plorado la nocién de estado de Derecho como limite a la discrecionalidad del poder, enten-
diendo que «en una sociedad democritica los derechos y libertades inherentes a la persona,
sus garantias y el estado de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos compo-
nentes se define, completa y adquiere sentido en funcién de los otros»”. Es por ello que la
CIADH ha manifestado que «el principio de legalidad, las instituciones democriticas y el
Estado de Derecho son inseparables»’®.

En ese contexto, la idea de legalidad promovida por la Corte se entiende en el senti-
do de limitacién del poder; asi, la suspensién de garantias autorizada por el articulo 27 de
la Convencién «no significa (...) que [ella] comporte la suspensién temporal del estado de
Derecho o que autorice a los gobernantes a apartar su conducta de la legalidad a la que en
todo momento deben cenirse»”’. Por otro lado, la CIADH ha reforzado esta idea de limite
en relacién a la ejecucién de las sentencias de los tribunales, sefialando que en todo sistema
juridico fundado en la nocién de estado de Derecho «todas las autoridades publicas, dentro
del marco de su competencia, deben atender las decisiones judiciales, asi como dar impulso

7% FULLER (1969) p. 39.

71 FULLER (1969) p. 39.

72 Ayara (2007) p. 133.
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y ejecucion a las mismas sin obstaculizar el sentido y alcance de la decisién ni retrasar inde-
bidamente su ejecucién»’®.

En relacién a lo anterior, reviste particular interés para este trabajo el énfasis que
pone la CIADH en que el estado de Derecho tiene una conexién directa con la idea de le-
galidad, entendida esta como limitacién al ejercicio del poder”. La Corte ha aplicado, fun-
damentalmente, esta idea a la actuacién de los Estados. Sin embargo, la misma puede apli-
carse a la propia CIADH, en la medida que se crea que la nocién de estado de Derecho es
aplicable dentro de las fronteras del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En
ese contexto, la infraccién de esa legalidad, por parte de los Estados o de la Corte, impli-
carfa un atentado contra la nocién de estado de Derecho que la propia CIADH promueve.
Ahora bien, esa legalidad, asociada a la nocién de estado de Derecho, supone que la estruc-
tura juridica llamada a crear y aplicar el Derecho se encuentra limitada. Esa limitacién, en
la esfera técnica, implica diversas exigencias.

En primer lugar, la idea de legalidad demanda que las distintas formas de Derecho
«deb[a]n interpretarse o aplicarse de acuerdo con métodos interpretativos uniformes, res-
petuosos de la forma de expresién y del contenido del tipo de Derecho en cuestién»®. Por
tanto, la naturaleza del Derecho aplicar por un adjudicador tiene relevancia al momento
de interpretar o construir una norma en relacién a un caso concreto. Asi, si el cardcter del
Derecho a aplicar tiene cardcter contractual, el adjudicador —respetando la voluntad de las
partes que le confieren la potestad para actuar— debe actuar de forma tal que su obrar se
conforme a las expectativas que las mismas partes tenfan al momento de conferirle esa au-
toridad. Por tanto, «si las partes desearon y esperaron una interpretacién mds ‘literal’ que
aquella que el propio juez preferirfa, él deberia sentirse obligado a adoptar una aproxima-
cién interpretativa que incluso podria considerar como no éptima»®'.

Esta idea de FULLER es relevante a la hora de considerar la aproximacién interpretati-
va o creativa que la CIADH debe adoptar respecto del texto de la Convencién Americana.
En efecto, de acuerdo al articulo 62.3 del tratado, la Convencidn autoriza a la Corte a co-
nocer de aquellos casos en que «los Estados partes (...) hayan reconocido o reconozcan di-
cha competencia, ora por declaracién especial, como se indica en los incisos anteriores, ora
por convencién especial». Por tanto, la jurisdiccién que ejerce la CIADH es de naturaleza
evidentemente contractual. En ese contexto, una correcta adjudicacién por parte de la Cor-
te obliga a los jueces a tener una aproximacién al menos prudente respecto del texto que
los Estados le ofrecen para interpretar y aplicar, por mds general que este sea.

Por tanto, si la CIADH pretende actuar de forma coherente con el papel esencial que
la misma reconoce a la idea de legalidad, entonces la Corte debe cenirse lo més posible a la
literalidad del tratado. Ello en la medida que solo de esa forma se evita que los Estados sean
condenados por el incumplimiento de obligaciones que los mismos no suscribieron ni ratifi-

78 FURLAN Y FAMILIARES CON ARGENTINA (2012) parrafo 211.

7 Para una lectura de la legalidad como limitacién del poder en el dmbito penal, véase: GARCIA y MORALES
(2011) pp. 199-202.

80 SUMMERs (2002) p. 40. Enfasis afadido.

81 FULLER (1978) p. 393.
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caron al momento de celebrar el tratado. Solo una aproximacién de ese tipo es respetuosa de
las expectativas que las partes tenfan al momento de otorgar jurisdiccién a la Corte.

Vinculado con la idea de legalidad, estd también la exigencia de que los cambios en
el Derecho «deben llevarse a cabo mediante procedimientos apropiados, por instituciones,
autoridades o personas debidamente autorizadas para ello»®. Esto supone que esos proce-
dimientos preexisten a la decisién del adjudicador y, por tanto, lo limitan. Ello porque los
procedimientos mal podrian encontrarse en una sentencia judicial que requiere, precisa-
mente, de aquellos medios para su propio funcionamiento. Por tanto, los mecanismos de
cambio del Derecho exigen, de acuerdo a SUMMERS, tener forma escrita y ser promulgados,
publicados, o, de otro modo, ser puestos en conocimiento de sus destinatarios®. En con-
secuencia, la Convencién Americana contempla procedimientos de reforma de la misma,
reconociendo en su articulo 31 que existe la posibilidad de que otros derechos y libertades
sean incluidos en el “régimen de proteccion de esta Convencién”. Sin embargo, esa incor-
poracién debe ser efectuada “de acuerdo a los procedimientos establecidos en los articulos
76y 77" de la misma Convencién Americana.

También la legalidad exige que «las normas y sus cambios deb[a]n ser generalmente
prospectivas y no retroactivas»®. Tratdndose de normas de Derecho Internacional, las mis-
mas imponen obligaciones a los Estados, obligaciones cuya fuente principal se encuentra en
el acuerdo de los propios Estados. En el contexto del sistema interamericano, la legalidad
exige que la CIADH no condene a los Estados partes por la infraccién de obligaciones no
consentidas por los mismos al tiempo de la ratificacién de la Convencidn.

Por dltimo, en relacién al respeto por las instituciones democréticas nacionales, este
estd intimamente vinculado a la idea de legalidad. En efecto, «el Estado estd obligado a
desarrollar en su legislacién aquellos derechos que en su formulacién internacional carecen
de la precisién necesaria para que puedan ser aplicados por los érganos del Estado»®. Dicha
funcién debe ser asumida, esencialmente, por «los érganos legislativos constitucionalmente
previstos y democrdticamente elegidos» dentro de cada Estado®. Ello porque «a través del[l]
[debate legislativo] (...) se permite a las minorfas expresar su inconformidad, proponer
iniciativas distintas, participar en la formacién de la voluntad politica o influir sobre la
opinién publica para evitar que la mayoria actde arbitrariamente»®’. Ello, la propia CIADH
reconoce, «representa un obstdculo importante para el ejercicio arbitrario del poder»®.
Desde esa perspectiva, el procedimiento legislativo nacional sirve un propésito vinculado

82 SUMMERS (2002) p. 40.

8 SUMMERS (2002) p. 39.

8 SumMERs (2002) p. 39.

8 MEDINA y NASH (2011) p. 14. Para una explicacién tedrica, véase: YOWELL (2012) p. 505.

86 Opinton Consurtiva OC-6/86 “LA EXPRESION LEYES EN EL ARTICULO 30 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DE-
RECHOS HUMANOS”, parrafo 38.

87 OriNion Consurtiva OC-6/86 “LA EXPRESION LEYES EN EL ARTICULO 30 DE 1A CONVENCION AMERICANA SOBRE DE-
RECHOS HUMANOS, pérrafo 22.

88 OpriNioN ConsuLTIVA OC-6/86 “LA EXPRESION LEYES EN EL ARTICULO 30 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DE-
RECHOS HUMANOS”, parrafo 22.
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directamente con la nocién de estado de Derecho: la limitacién del poder, sea este ejercido
por érganos de naturaleza ejecutiva, legislativa o judicial®.

Frente a los puntos anteriormente expuestos, si la CIADH busca ser coherente con
su propia aproximacién al estado de Derecho, es necesario que ella se someta tanto a las
demandas exigidas por el principio de legalidad como a aquellas que provienen del respeto
de las instituciones de la democracia representativa. En ese sentido, la juridicidad del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos solo podrd consolidarse si «los procesos de
produccién del Derecho estdn organizados de forma tal que reflejan los valores inherentes
al estado de Derecho (...)»".

La evaluacién de la sujecién de la CIADH a los requerimientos del estado de Dere-
cho tiene un sabor de dulce y agraz. De dulce, en la medida que la Corte ha sido, efectiva-
mente, un baluarte de la defensa de la juridicidad en el continente en muchisimas ocasio-
nes. Valga, por ejemplo, recordar el comportamiento de la CIADH frente a las violaciones
masivas de derechos humanos y a los esfuerzos dictatoriales del chavismo venezolano. Pero
también esa sujecidn tiene algo de agraz, porque la CIADH en muchas ocasiones parece no
sentirse vinculada por el carcter contractual de la jurisdiccién que ejerce. Precisamente,
cuando la Corte crea e incorpora nuevos derechos a la Convencién a través del reconoci-
miento de derechos implicitos, lo hace (a) a través de mecanismos no previstos para ello;
(b) vulnerando la autoridad conferida por los Estados y, por tanto, actuando wultra vires; e
(c) imponiendo obligaciones sobrevinientes a los propios Estados. De la misma forma, la
CIADH ha incorporado derechos a la Convencién incluso en contra de la voluntad popu-
lar mayoritaria de un pais’.

Visto que la creacién de derechos implicitos no se corresponde plenamente con el
ideal de estado de Derecho que la propia CIADH promueve, en la medida que dicha crea-
cién implica la vulneracién de la idea de legalidad que la Corte plantea defender a nivel na-
cional, la dltima parte del trabajo ilustrard acerca de cémo la solucién a esta problemdtica
se encuentra dentro del propio sistema interamericano. En efecto, el mismo sistema posee
elementos que, simultdneamente, (a) limitan la actuacién judicial, (b) permiten la expan-
sién de los derechos sujetos a la proteccién de la CIADH y (c) hacen, por tanto, prescindi-
ble la labor creadora de derechos implicitos por parte de la Corte.

4. FACTORES QUE LIMITAN LA DISCRECIONALIDAD DE LA CIADH
PARA CREAR DERECHOS IMPLICITOS

Como se examind en los apartados anteriores del presente articulo, el acto judicial
generador de derechos implicitos representa una instancia de creacién judicial, no de in-
terpretacién. Sin embargo, dicha actuacién debe reconocer limites, cuestién que es deman-
dada por la nocién de Estado de Derecho reconocida por la propia CIADH vy la doctrina.

% Dicey (1897) p. 185.
% BESSON (2010) p. 173.
o Véase: JuaNn GELMAN coN UruGUAy (2011).
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Para satisfacer esta exigencia se propondrdn algunos criterios que buscan establecer ciertas
restricciones u orientaciones a la discrecionalidad de la Corte.

4.1. LA NATURALEZA DEL DERECHO INTERNACIONAL Y EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
Tal como se mencionaba en el apartado anterior, uno de los factores que limita el
ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte del adjudicador es la naturaleza del Derecho
aplicable. Tratdndose de las normas del Derecho Internacional, este atin es, en su mayor
parte, un Derecho fundado en el acuerdo, expreso o tdcito, de los Estados que confor-

man la comunidad internacional®?

. Por tanto, las organizaciones internacionales, como la
CIADH, solo estdn autorizadas para ejercer las atribuciones expresa y especificamente otor-
gadas por los mismos Estados y de la forma manifestada por aquellos.

En efecto, cuando los Estados generan una convencién de derechos humanos, ellos
se obligan a aquello expresamente sefialado en el texto del tratado y bajo los términos que
ellos entendieron al momento de celebrarlo. La razén es simple: los Estados, al tiempo de
ratificar un tratado, deben conocer cudles son las obligaciones que adquieren para poder
ejecutarlas en el futuro. Esto es, como se vio anteriormente, una demanda minima del Es-
tado de Derecho™.

Por tanto, cuando las cortes internacionales, y en especial las de derechos humanos,
analizan casos cuyo objeto es decidir si alguno de los Estados cumplié sus obligaciones, di-
chas cortes deben considerar cudl fue el alcance que los Estados quisieron dar a la obligacién
en cuestién o bien el sentido que los mismos estados le asignaron con posterioridad a través
de la prictica generalizada. De lo contrario, los jueces les estarfan imponiendo obligaciones
no consentidas. Es por ello que cuando las cortes internacionales analizan este tipo de casos,
deben aplicar criterios interpretativos de tipo restrictivo, evitando generar nuevas obligacio-
nes para los Estados o ampliar las ya ratificadas por los mismos. Ello a menos que la prictica
generalizada de los mismos Estados muestre que ha surgido una nueva interpretacién acerca
de esas obligaciones. Por lo demds, asi lo reconocié, por ejemplo, la Corte Permanente de
Justicia Internacional, predecesora de la actual Corte Internacional de Justicia™.

El sistema del Derecho Internacional no representa un caso focal de sistema juridico,
en la medida que no existen dentro de este érganos con poder suficiente para ejercer fun-
ciones ejecutivas, legislativas y judiciales y asi coordinar eficaz y adecuadamente a todos los
actores del sistema”. Atn mds; dichos 6rganos a su vez sufren, muchas veces, de un déficit
de autoridad frente a los Estados que impide que estos puedan transferir en plenitud mds

2 CASSESE (2005) p. 4.

% GoLper con Reivo Unipo (1975) Voto disidente Juez Sir Gerald Fitzmaurice, parrafos 29-30.
% S.S. Wimbledon (1923) pérrafo 25.

% HART (1994) p. 214. Seguimos acé la distincidn desarrollada por Finnis entre caso “focal” o “central” y caso
“periférico”. El caso “central” representa la instancia paradigmdtica de un concepto, mientras que el caso “peri-
férico” representa una instancia del mismo que, si bien comparte elementos comunes con el caso central, carece
de otros. Asi, se dice que el sistema juridico internacional no representa un caso focal de sistema juridico en la
medida que, dado su estadio de desarrollo y pese a su creciente complejidad, carece de los elementos suficientes
para coordinar a los actores del mismo. Por tanto, representa un caso periférico de sistema juridico en relacién
al caso central que estarfa representado por los sistemas juridicos domésticos. Para profundizar en torno a la dis-
tincidn, véase: FInnis (2011a) pp. 9-11.
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atribuciones a los mismos. Ello en la medida que los mismos Estados no estin comple-
tamente ciertos de la imparcialidad y justicia con la que los organismos internacionales
actdan”. En ese sentido, VERDUGO y GARCIA han criticado la excesiva politizacién de los ac-
tores del sistema interamericano, factor que —a juicio de dichos autores— incidirfa en la legi-
timidad de las decisiones adoptadas por los 6rganos del mismo sistema”. En ese contexto,
parecerfa entonces razonable que —para evitar esa critica de legitimidad— la CIADH actuase
con sentido de prudencia y disciplina institucional.

Otro factor que restringe la discrecionalidad del juez internacional es el principio de
subsidiariedad. Los sistemas regionales de derechos humanos tienen naturaleza subsidiaria;
esto es, ellos existen para prevenir y reparar violaciones a los derechos humanos cuando los
Estados no sean capaces por si mismos de hacerlo®. Ello trae aparejado como consecuencia
que los Estados son los primariamente llamados a especificar los derechos contenidos en las
convenciones internacionales. Fundamentalmente, esto permite afirmar que la legislaciéon
nacional (en sentido amplio) representa el caso central o focal de especificacién de conven-
ciones internacionales de derechos humanos. En consecuencia, las decisiones legislativas de
la CIADH representardn casos periféricos de dicha especificacidn.

Continuando con lo anterior, es posible sefalar que, en la préctica, los primeros lla-
mados a implementar y dotar de precisién normativa a los preceptos de textura abierta de
la Convencién son los propios Estados. En ese sentido, la misma CIADH ha manifestado
que: “El Estado es el principal garante de los derechos humanos de la personas, de manera
que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene
el deber de resolver el asunto a nivel interno y reparar antes de tener que responder ante
instancias internacionales como el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos, lo cual deriva del cardcter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a
los sistemas nacionales de garantias de los derechos humanos. Los tribunales internos y 6r-
ganos estatales tienen el deber de asegurar la implementacién de la Convencién Americana
a nivel nacional™”.

El cardcter subsidiario del sistema permite que sean los estados los primeros llamados
a especificar las normas de la Convencién. En ese sentido, «la supervisién internacional
siempre es tardia y generalmente ex post facto»'™. Por tanto, «cuando una cuestién ha sido
resuelta definitivamente en el orden interno segin (...) la Convencién, no es necesario
traerla [a la Corte] para su aprobacién o confirmacién»'".

En efecto, son los Estados quienes tienen la responsabilidad primaria de compatibi-
lizar el ejercicio de los distintos derechos sefialados en la Convencién mediante la dictacién
de normas legales que permitan orientar de forma suficiente el actuar de los ciudadanos. Di-
chas normas, en términos generales, buscardn acomodar el ejercicio de los distintos derechos

% FINNIS (2011b) p. 148.

7 VERDUGO y GARCIA (2012) pp. 190-194.

% Carozza (2003) p. 59-63.

9 ACEVEDO JARAMILLO Y OTROS CON PERU (2006) pérrafo 66.
1% MEDINA y NasH (2011) p. 8.

10U Las Parmeras con CoromsiA (2001) parrafo 33.

891



892

Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 3, pp. 873 - 902 [2015]

Canpia FaLcon, Gonzalo ' “Derechos Implicitos y Corte Interamericana de Derechos Humanos”

fundamentales a “las justas exigencias del bien comun”, tal como lo indica el propio articulo
32.2 de la Convencién Americana. Dicho acomodo legislativo incluird determinar «los suje-
tos de derechos, los obligados por el derecho, el contenido y la extensién tanto del derecho
como de la obligacién (incluidas las circunstancias y condiciones bajo las cuales el derecho se
adquiere), las circunstancias y condiciones bajo las cuales el sujeto de derecho pierde o pue-
de renunciar a su derecho, las consecuencias que surgen de la imposibilidad de la ejecucién
de la obligacién tanto para el sujeto del derecho como para el obligado, etc.»'®.

4.2, EL EFECTO RELATIVO DE LAS SENTENCIAS DE LA CIADH

Un segundo elemento que restringe el proceso creativo de la CIADH es el efecto 77-
ter partes de sus sentencias. En efecto, el articulo 68 de la Convencién Americana prescribe
que «los Estados partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decisién de la Cor-
te en todo caso en que sean partes». En ese sentido, las decisiones de la Corte tienen efectos
relativos y no erga omnes.

El alcance relativo de sus sentencias debe mover a los jueces interamericanos a ejercer
ciertas dosis de self-restraint o autocontrol en sus procesos creativos. Este factor limitante
ha sido relativizado por la CIADH a través del recientemente creado control de conven-
cionalidad, el que obliga a los Estados y a sus autoridades a aceptar como definitiva toda
interpretacion y especificacién de derechos efectuada por la Corte, independientemente
si los Estados fueron o no parte del caso concreto resuelto por ella'®. A este respecto, la
extension de potestades por medio de la via judicial no parece ser plenamente compatible
con las exigencias impuestas por el estado de Derecho'. Ello en la medida que se crea una
obligacién respecto de la cual los Estados no consintieron con claridad al momento de rati-
ficar la Convencién Americana.

4.3. LOS MECANISMOS DE REFORMA ESTABLECIDOS EN LA CONVENCION

En tercer lugar, la propia Convencién establece mecanismos formales para su refor-
ma. En efecto, el articulo 31 del tratado, bajo el epigrafe “reconocimiento de otros dere-
chos”, afirma que existe la posibilidad de que otros derechos y libertades sean incluidos en
el “régimen de proteccién de esta Convencién”. Sin embargo, esa incorporacién debe ser
efectuada “de acuerdo a los procedimientos establecidos en los articulos 76 y 77” de la mis-
ma Convencién Americana.

En ese sentido, el articulo 76.1 del tratado establece que «cualquier Estado parte
directamente y la Comisién o la Corte por conducto del Secretario General, pueden some-
ter a la Asamblea General [de la Organizacién de Estados Americanos], para lo que estime
conveniente, una propuesta de enmienda a esta Convencién». Por tanto, el érgano llamado
a introducir enmiendas al texto de la Convencién no es la CIADH, sino los propios Esta-
dos a través de la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos. Asimismo,

102 \WEBBER (2011) p. 137.

195 ALMONACID ARELLANO Y OTROS CON CHILE (2006) pérrafo 124.

104 Para una visién critica de la idea tradicional acd sefialada que el Derecho legislado debe sujetar la actuacién

de los jueces en conformidad a los dictados del Estado de Derecho, véase: FERrRAJOLI (2004) p. 100.



Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N 3, pp. 873 - 902 [2015]

Canpia FALcon, Gonzalo ' “Derechos Implicitos y Corte Interamericana de Derechos Humanos”

el articulo 77 de la Convencidn autoriza a los propios Estados para generar protocolos adi-
cionales que permitan «incluir progresivamente en el régimen de proteccién de la misma
otros derechos y libertades». Estas son las dos modalidades contempladas por la Conven-
cién para su reforma. Por tanto, la CIADH no puede, so pretexto de interpretar, derogar
o bien adicionar nuevos derechos no contemplados por el tratado. Lo que la CIADH si
puede hacer es, en conformidad al articulo 77, recomendar a la Asamblea General la modi-
ficacién de la Convencién. Este dltimo es, entonces, el camino que la CIADH debe seguir
si desea promover una reforma a la Convencidn.

Por dltimo, cabe hacerse cargo de una problemdtica adicional: una supuesta con-
tradiccién interna entre lo dispuesto en los articulos 29 letra ¢) y 76 de la Convencién. El
primero pareciera sugerir que la enumeracién de derechos incluida en el tratado no seria
cerrada y, por tanto, podrian perfectamente existir otros derechos que no se encuentren
considerados en ella, pero que si gocen de la proteccién de la Convencidén. Por otro lado,
el segundo establece que es en la Asamblea General de la Organizacién de Estados Ameri-
canos (OEA) donde debe discutirse cualquier reforma a la Convencién que, por ejemplo,
busque incorporar el reconocimiento de otros derechos. Pareciera que estas dos disposi-
ciones estuviesen en conflicto. En este contexto, es necesario buscar una interpretaciéon de
ambas disposiciones que permita armonizarlas y preservar la coherencia interna del sistema
interamericano de derechos humanos'®.

GRros plantea que ambas normas no son incompatibles: la sola referencia efectuada
por el articulo 76 «no excluye la también aceptacién de la existencia de otros derechos,
que asimismo gozardn del régimen convencional de proteccidn, siempre que ellos fueran
‘inherentes al ser humano’ o que se ‘deriven’ de la ‘forma democrdtica representativa de
gobierno’»'%. Por ultimo, agrega GRros, tanto la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos como la CIADH serfan los 6rganos llamados a identificar y custodiar dichos
derechos no enumerados en la medida que satisfagan el estindar establecido en el articulo
29 letra c)'%7.

Sin embargo, la posicién de Gros es problemitica. En efecto, el articulo 29 letra ¢) de
la Convencién no debe ser leido como una habilitacién tdcita (implied power) en favor de la
CIADH para incorporar todo tipo de derechos en la Convencién. Dicha interpretacién serfa
imposible a la luz de lo prescrito por los articulos 76 y 77. En efecto, estas normas gozarfan
de preferencia en su aplicabilidad debido a su especialidad. Asi, mientras el articulo 29 letra
c) busca dar orientaciones al juez respecto a la interpretacién de la Convencidn, el articulo
76 tiene por objeto definir ciertas reglas relativas a la incorporacién de derechos al texto de
la Convencién. Pretender que el articulo 29 letra ¢) permite al juez Interamericano incor-
porar derechos no enumerados al texto de la Convencidn serfa incompatible incluso con lo
sefialado en el propio articulo 1° del tratado, el que indica que, mediante su ratificacion, los
Estados «se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en [la Conven-
cién]» y, por tanto, no aquellos que la CIADH estime necesario incluir.

15 Gros (2000) p. 171.
1% Gros (2000) p. 171.
17 Gros (2000) p. 171.
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Asimismo, la interpretacion propuesta por GROs ampliarfa radicalmente el campo de
la jurisdiccién ratione materiae de la CIADH, cuyos limites, si es que los existiesen en este
contexto, serfan extremadamente difusos. Si aceptdramos la posibilidad de que la CIADH
puede incluir todo tipo de derechos en la Convencién sin una reforma formal previa del
tratado, se crearfa un espacio de discrecionalidad dificilmente aceptable desde la perspec-
tiva del estado de Derecho. Esto porque se reconoceria al 6rgano judicial del sistema una
potestad reformadora que no le estd reconocida en el texto de la Convencién. De hecho,
una interpretacién de esa naturaleza «aumenta el campo para la arbitrariedad, disminuye la
posibilidad de que los jueces sean sujetos a control por otros érganos (...) y disminuye las
posibilidades de que los jueces traten casos similares de forma parecida»'®. Es por ello que,
cualquiera sea la extensién de la jurisdiccién asignada a una corte internacional de derechos
humanos, siempre deben fijarse limites a aquella'®”. Por tanto, la mencionada interpreta-
cién del articulo 29 letra ¢) de la Convencién debe ser desechada.

De hecho, la necesidad de establecer limites a la discrecionalidad de la Corte fue
reconocida por la propia CIADH en sus primeros afios. Efectivamente, en el asunto Vivia-
na Gallardo, la Corte manifesté que si bien el objeto principal del sistema interamericano
era proteger los derechos esenciales de la persona humana, los mecanismos para lograrlo
eran aquellos que los mismos Estados habian consentido''’. En ese contexto, la tarea de la
CIADH era «garantizar la proteccién internacional que establece la Convencién [respecto

1 Por tanto,

de los derechos] dentro de la integridad del sistema pactado por los Estados»
la interpretacién del articulado de la Convencién debia favorecer y potenciar los derechos
humanos «siempre que ello no impli[cara] una alteracién del sistema»''>. En ese sentido,
los 6rganos del sistema interamericano tienen una doble funcién: por un lado, deben pro-
pender a generar interpretaciones de las normas de derechos fundamentales contenidas en
la Convencidén que potencien la proteccién de las garantias reconocidas en la misma y, por
otro, deben preservar la articulacién del sistema de proteccién respecto del cual los Estados
consintieron al momento de ratificar la Convencién y otorgar jurisdiccién a la CIADH.
Fundado en lo anterior, se propondrd, entonces, una interpretacién alternativa a
aquella planteada por Gros. Ella, custodiando la orgdnica interna del tratado, no restringe
el reconocimiento de derechos no enumerados en la Convencién. De acuerdo a esta inter-
pretacion, el articulo 29 letra ¢) de la Convencién buscaria permitir a los Estados, tanto
dentro de su legislacién doméstica como en otros tratados celebrados por aquellos, recono-
cer otros derechos que no se encuentren contenidos en la Convencién y darles proteccién
tanto a nivel nacional como internacional. Esto por cuanto los derechos establecidos en la
Convencién representan un minimo a respetar por parte de los Estados. Sin embargo, ello
no es 6bice para que dicho piso de protecciéon pueda ser ampliado por los Estados a través
de su propia legislacién o bien mediante tratados celebrados entre ellos. Este es el real al-

1% Heypon (2011) p. 28.

109 BURGORGUE-LARSEN & UBEDA DE TORRES (2011) p. 67.
10 Asunto Viviana GarrArpo (1981) pérrafo 16.

" Asunto Viviana Garrarpo (1981) parrafo 16.

2 Asunto Viviana GALLARDO (1981) pdrrafo 16.
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cance del articulo 29 letra ¢): evitar que los Estados entiendan que no pueden ir més alld de
lo establecido en la Convencidn en relacién a los derechos y libertades alli reconocidas. En
ese sentido, el articulo 29 letra c) es expresivo de la idea de que “los tratados no conceden
derechos humanos sino que solo los reconocen y que pueden existir derechos humanos que
no han sido formalmente reconocidos en un cuerpo juridico'".

La interpretacién propuesta permite cumplir con dos objetivos: (a) primero, respetar
la distribucién de competencias establecida en forma de regla en el articulo 76 de la Con-
vencién, con lo que se asegura la correccién funcional del sistema; y (b) segundo, permitir
nuevos desarrollos de derechos humanos dentro de la esfera legislativa doméstica e, incluso,
internacional. En ese sentido, los mismos Estados han ampliado o incluso especificado la
esfera de proteccién de la Convencién mediante la suscripcién y ratificacién de protocolos
adicionales celebrados en conformidad al articulo 77 de la Convencién Americana''. Por
tanto, no se puede afirmar que las reglas previstas en los articulos 76 y 77 del tratado hubie-
sen impedido la ampliacién del catdlogo de derechos protegidos por el sistema interamerica-
no. De hecho, el propio Gros termina concluyendo que la utilizacién de los mecanismos se-
fialados en los articulos 76 y 77 tienen la ventaja de permitir la inclusién de nuevos derechos
al sistema de proteccién interamericano de forma “expresa, indiscutible, precisa y clara’'", lo
que va, precisamente, en la direccién de las demandas planteadas por el estado de Derecho.

4.4. EL TEXTO DE LA PROPIA CONVENCION

Un cuarto elemento a tener en cuenta por la CIADH es la serie de derechos expre-
samente consagrados en la Convencién Americana. Ellos operan como un limite al juez
interamericano en la medida que serfa altamente complejo para el sistema que los jueces
encontrasen en el texto de la Convencién derechos implicitos que fueren incompatibles con
el texto expreso de otras normas de derechos fundamentales. Esto queda en evidencia al ana-
lizar el tenor del articulo 1° de la propia Convencién, que sefiala que “los Estados partes en
esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidas en ella”.

Uno de esos limites son las denominadas prohibiciones absolutas contenidas por la
Convencién. En ese sentido, los tratados internacionales de derechos humanos, como la
Convencién Americana o el Convenio Europeo de Derechos Humanos, contienen catélo-
gos de derechos que carecen, por regla general, de suficiente especificidad. La gran excep-
cién a aquello corresponde a los derechos humanos absolutos, los que aparecen en ambas
convenciones regionales explicitados no en términos de derechos, sino de prohibiciones ab-
solutas''®. Ellas sf tienen suficiente densidad normativa para generar una obligacién directa
para el Estado'”. Dichas prohibiciones absolutas reconocidas por la Convencién represen-

13 MEDINA (2003) p. 6.
114 Consideremos, para estos efectos, el protocolo adicional sobre derechos econémico-sociales (1988) y el pro-
tocolo adicional relativo a la prohibicién de la pena de muerte (1990).

115 Gros (2000) p. 171.
16 FINNIS (2011a) p. 211.
"W FILARTIGA V. PENA-IRALA (1980) p. 882.
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tan un limite absoluto a la creatividad judicial. En ese sentido, los jueces interamericanos
no podrian crear derechos implicitos que fuesen contrarias a esas prohibiciones.

Esta tensién entre prohibiciones absolutas y derechos implicitos aparece, por ejemplo,
a propésito de la inclusién de los derechos reproductivos y el acceso a tecnologias médicas
en la Convencién. En Artavia Murillo, la CIADH crea un tipo de derecho de acceso a tec-
nologfas que faciliten los procesos de fertilizacién asistida''®. Sin embargo, en la prictica,
dichos procesos efectivamente pueden infringir la prohibicién del articulo 4.1 que sefiala
que “nadie puede ser privado de su vida arbitrariamente”. Dicha prohibicién, de acuerdo
a la misma disposicién, es impuesta a los Estados “en general, a partir del momento de la
concepcién”. En efecto, ciertos procesos de fertilizacién asistida atentan directamente contra
la vida del embrién o bien pueden crear para su vida un riesgo absolutamente despropor-
cionado. En ese sentido, el derecho implicito injertado en la Convencién por la CIADH en
Artavia Murillo aparece en contradiccién con la prohibicién absoluta del articulo 4.1.

El resto de los derechos contenidos en la Convencién Americana —aun en su inde-
terminacién semdntica— también representan un tipo de limite a la discrecionalidad de la
CIADH para formular derechos implicitos. Ello porque la Corte debe ser cuidadosa de no
generar derechos cuyo contenido aparezca en franca oposicién a alguna de aquellas garan-
tias establecidas en la propia Convencién.

Asi, tratdindose de la problemdtica asociada al derecho a la verdad y al castigo penal
efectivo, esa tensién entre derechos implicitos y explicitos ha quedado en evidencia en la
sentencia de la Corte Suprema uruguaya que declaré la inconstitucionalidad de ciertas
disposiciones de la Ley N° 18.831, dictada por el Congreso Nacional de aquel pais para
ejecutar la sentencia Gelman con Uruguay. En este caso, la CIADH declaré que la Ley N°
15.848 de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado —votada favorablemente por un
Congreso democrdticamente y ratificada en dos ocasiones mediante referéndum popular—
era incompatible en abstracto con la Convencién Americana. La ley en cuestién declaraba
la caducidad del ejercicio de la pretensién punitiva del Estado “respecto de los delitos co-
metidos hasta el 1° de marzo de 1985 por funcionarios militares y policiales, equiparados
y asimilados por méviles politicos o en ocasién del cumplimiento de sus funciones y en
ocasién de acciones ordenadas por los mandos que actuaron durante el periodo de facto”.

En la medida que la ley impedia la persecucion penal en dichos casos, la CIADH
declar6 que el precepto legal infringfa el derecho a la verdad y al castigo penal efectivo,
ambos derechos implicitos en la Convencién'”. Después de Gelman, el estado de Uruguay
implementd la sentencia a través de la dictacién de la Ley N°© 18.831 el afio 2011. Dicha
ley declaré restablecido en su articulo 1° “el pleno ejercicio de la pretensién punitiva del
Estado para los delitos cometidos en aplicacién del terrorismo de Estado hasta el 1° de
marzo de 1985”. Para ello declard, al tenor del articulo 3° de la ley, como crimenes de lesa
humanidad y, por tanto, imprescriptibles, los delitos senalados en el articulo 1° de la mis-
ma ley. Ademis, el articulo 2° de la Ley N° 18.831 declar6 que todos los plazos de caduci-

"8 Ar1avia MURILLO Y OTROS (FECUNDACION IN VITRO) CON C0S74 RicA (2012) parrafo 150.
" GErmAN con UrRUGUAY (2010) pérrafos 243-244.
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dad o prescripcién que beneficiaran o hubiesen beneficiado a los afectados se entendian no
cumplidos para efectos de concretar la persecucién penal.

Fue entonces cuando un grupo de afectados decidié solicitar a la Corte Suprema
uruguaya la declaracién de inconstitucionalidad de ciertas normas de la Ley N°© 18.831 que
permitian la reapertura de la persecucién penal en su contra. Esto porque la ley infringfa las
garantfas constitucionales asociadas al debido proceso y a la prohibicién de retroactividad
de la ley penal. La Corte Suprema, en sentencia de 22 de febrero de 2013, no solo efectué
un control de constitucionalidad respecto de la ley impugnada, sino que también analizé
la ley impugnada a la luz de la Convencién Americana'®’. En este respecto, la Corte afirmé
que el Estado de Uruguay habia ratificado dicho tratado y se encontraba sujeto al mismo,
por lo que “nunca cabria soslayar principios constitucionales (...) del propio Estado que
acepta la jurisdiccién de la Corte Interamericana, como tampoco los que imponen los refe-
ridos sistemas americano y universal de proteccién de derechos™?!. En ese contexto, la Cor-
te Suprema afirmé que “nada puede justificar que el Estado (...) deba o pueda llevar a cabo
acciones que sean contrarias a los derechos humanos reconocidos (...) por su legislacién
interna, tanto como por la normativa [internacional]”'*%.

Aplicando la referida doctrina, la Corte Suprema uruguaya concluyé que los ar-
ticulos 2° y 3° de la Ley N° 18.831 infringfan no solo la Constitucién del Estado sino tam-
bién la Convencién Americana. Ello en la medida que la ley importaba una infraccién de
normas de la Convencién, tales como la prohibicién de la retroactividad en materia penal
(articulo 9°) y aquella que establece que el inculpado absuelto por sentencia con fuerza
de cosa juzgada no puede ser sometido a un nuevo juicio por los mismos hechos (articulo
8.4)'%. Dichos derechos, sefialé la Corte Suprema, no eran susceptibles de ser derogados ni
siquiera en estados de excepcidn, tal como lo sefialaba el articulo 27 de la propia Conven-
cién'*. En ese contexto, el derecho a la verdad y al castigo penal efectivo implementados
por la Ley N° 18.831 serfan incompatibles con las garantias del debido proceso establecidas
en la propia Convencién Americana.

Como es posible de apreciar, la creacién jurisprudencial de derechos implicitos por
parte de la CIADH puede generar serias problemdticas conceptuales dentro del sistema
interamericano en la medida que dichos derechos pueden, en abstracto y en concreto, ser
contrarios a derechos explicitamente garantizados en la Convencién.

20 AA.BB. Denuncia. Excepcidn de Inconstitucionalidad Articulos 1°, 2° y 3° de la Ley N° 18.831, IUE
2-109.9717/2011 (2013) pp. 9-11.

21 AA.BB. Denuncia. Excepcion de Inconstitucionalidad Articulos 1°, 2° y 3° de la Ley N° 18.831, IUE
2-109.9717/2011 (2013) pp. 9-10.

22 AA.BB. Denuncia. Excepcidn de Inconstitucionalidad Articulos 1°, 2° y 3° de la Ley N° 18.831, IUE
2-109.9717/2011 (2013) p. 10.

25 AA.BB. Denuncia. Excepcidn de Inconstitucionalidad Articulos 1°, 2° y 3° de la Ley N° 18.831, IUE
2-109.9717/2011 (2013) p. 10

24 AA.BB. Denuncia. Excepcién de Inconstitucionalidad Articulos 1°, 2° y 3° de la Ley N° 18.831, IUE
2-109.9717/2011 (2013) p. 10.
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5. CONCLUSION

La CIADH, a través de su interpretacién de las normas de la Convencién America-
na, ha reconocido la existencia de derechos implicitos, esto es, derechos no sefialados de
forma expresa en la misma. Dicha prictica, pese al cardcter interpretativo que la propia
Corte ha tratado de asignarle, representa instancias de creacién judicial que no se condicen
con las exigencias del estado de Derecho. Ello por cuanto implica la vulneracién de la idea
de legalidad, que exige que la Corte actie en conformidad a las potestades entregadas de
forma previa por la Convencién. Finalmente, se concluye que la problemdtica planteada
encuentra solucién en la propia Convencidn, la que ofrece factores que buscan, efectiva-
mente, limitar las potestades de la Corte.
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