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REesuMEN: El articulo comenta desde un ejercicio practico y en el contexto del
derecho comparado en el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos (SIDH), la evolucion de la practica de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte IDH, en lo que se refiere a la interpretacién de
los instrumentos convencionales de proteccién de los derechos humanos, y los
principios y doctrinas que han surgido de esa actividad que entrelaza lo juridico
con lo sociolégico e incide en lo politico, configurando estandares de conducta
no recogidos por los instrumentos convencionales. Destaca la conveniencia de
que el SIDH de certeza juridica y social y coadyuve a que los Estados puedan
desarrollar en forma efectiva un real respeto y promocion de los derechos hu-
manos, de acuerdo con sus propias circunstancias y realidades, tarea progre-
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siva que involucra derechos econdémicos, sociales y culturales, elementos fac-
ticos y normativos, y a toda la sociedad.

PALABRAS CLAVE: sistema interamericano de derechos humanos; estandares inter-
americanos de derechos humanos; Estado de derecho; Comisién y Corte Inter-
americana de Derechos Humanos; Convencion Americana sobre Derechos
Humanos

ABSTRACT: The article comments from a practical exercise and in the context
of Comparative Law in the Inter-American Human Rights System (IAHRS),
the evolution of the practice of the Inter-American Commission on Human
Rights and the Inter-American Court of Human Rights, with regard to the
interpretation of conventional instruments for the protection of Human
Rights, and the principles and doctrines that have emerged from this activity
that intertwines the legal with the sociological and affects the political, setting
standards of conduct not included in conventional instruments. It underlines
the convenience of the ISHR to provide legal and social certainty and to help
States to effectively develop a real respect and promotion of human rights,
according to their own circumstances and realities, a progressive task that in-
volves economic, social and cultural rights, factual and normative elements,
and society as a whole.

Keyworps: Inter-American System of Human Rights; standards of human rights;
rule of law; Commission and the Inter-American Court of Human Rights;
American Convention on Human Rights (ACHR).

INTRODUCCION

Desde hace ya varios afios la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Cor-
te IDH), ha venido citando en sus sentencias normas constitucionales, leyes
y jurisprudencia de los Estados miembros de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (CADH), utilizadas para
facilitar su conocimiento de como se interpretan en el ambito nacional las nor-
mas convencionales y como estas reflejan o se reflejan en las practicas internas.
En un principio habiamos considerado recapitular ese procedimiento, ya que
plantea varias interrogantes relativas, por ejemplo, a las reglas de interpretacion
de los tratados de derechos humanos, al tema del corpus iuris interamericano,
ala determinacion de apreciaciones juridicas comunes a los Estados y si estas
son efectivamente acogidas por ese tribunal, vale decir, si hay o no una suerte
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de didlogo judicial. Sin embargo, ese estudio supera un texto de este caracter; en
consecuencia, nos limitaremos a exponer ciertos aspectos de interés vinculados
a la jurisprudencia de la Corte IDH.

Los comentarios que siguen estan formulados desde nuestra experiencia
durante el desempefio como director de Derechos Humanos del Ministerio de
Relaciones Exteriores de Chile, organismo al que le corresponde la represen-
tacion y la gestion de los asuntos vinculados con la defensa de los intereses de
Chile ante los tribunales y 6rganos internacionales de derechos humanos, res-
ponsabilidad que tuvimos cargo en forma previa a la creacion de la Subsecre-
taria de Derechos Humanos, y con posterioridad a esta.

LaSubsecretariade DerechosHumanoscreadamediantelaLeyn.°20885,
publicada en el Diario Oficial el 5 de enero de 2016, tiene entre sus funcio-
nes la de:

“Prestar asesoria técnica al Ministerio de Relaciones Exteriores en los
procedimientos ante los tribunales y 6rganos internacionales de de-
rechos humanos”,

y la de:

“Colaborar con el Ministerio de Relaciones Exteriores en la elabora-
cién y seguimiento de los informes periédicos ante los érganos y me-
canismos de derechos humanos, en la ejecucion de medidas cautela-
res y provisionales, soluciones amistosas y sentencias internacionales
en que Chile sea parte, y en la implementacion, segin corresponda,
de las resoluciones y recomendaciones originadas en el Sistema In-
teramericano y en el Sistema Universal de Derechos Humanos, sin
perjuicio de las atribuciones de otros 6rganos del Estado”.

La Direcciéon de Derechos Humanos trabaja estrechamente con esa re-
particion, en particular con su Division de Proteccion, asi como con otrasrepar-
ticiones publicas en la medida que tengan incidencia o competencia en los
asuntos y casos que le toca conocer.

La gestion de los intereses de Chile ante las entidades que conforman
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) y Corte IDH, que conforman una
unidad en la defensa del respeto y promocién de los derechos humanos, como
en la reparacion de sus eventuales violaciones, requiere conocer no solo el de-
recho y las practicas nacionales, sino, ademas, los sustentos de las actuaciones
de esas entidades, la jurisprudencia de otras judicaturas de la regiéon y como
otros sistemas internacionales se han pronunciado en asuntos similares.

Recogiendolosefialado por Manuel E. Ventura Robles en su texto “El sis-
tema interamericano de proteccion de los derechos humanos”, la primera lo
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hace desde sus “[...] funciones politicas y cuasi judiciales” y la segunda desde
sus“[...]funcionescontenciosayconsultiva”!. Lasfuncionespoliticasdela CIDH
refleren a sus obligaciones como érgano de promocion y proteccion de los de-
rechos humanos. Su practica frente a las convulsiones sufridas por la demo-
cracia durante la década de 1970, destacé ese papel. Por otra parte, la eleccion
de los integrantes de ambos organismos no escapa a ese criterio y supone ne-
gociaciones de ese caracter. El procedimiento deberia modificarse, aunque no
es facil encontrar una férmula debido a la desconfianza entre los Estados y
las organizaciones de la sociedad civil, algunas tefiidas de un activismo poli-
tico que muchas veces no ayuda a la causa de los derechos humanos frente al
publico general. Chile no es ajeno a esa realidad.

Actualicemos la memoria respecto a como se conformé el orden inter-
nacional que cautelalos derechoshumanos. Luego dela Segunda Guerra Mun-
dial los derechos humanos comienzan a tener un lugar en la agenda interna-
cional. La Carta de las Naciones Unidas incluird la promocion del respeto por
los derechos humanos y las libertades fundamentales. Luego, se adoptaran la
Convencion para la Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio, el 9 de
diciembre de 1948 vy, al dia siguiente, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Después surgiran:la Convencion Internacional parala Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial (1965) y, un afio después, el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Si observamos los mecanismos
de la Convencién sobre la Discriminacion Racial y de los Pactos, el primero de
los cuales contempl6 el Comité de Derechos Humanos, foro de supervisién
de su aplicacion por los Estados partes, estos siguen una légica no intrusiva res-
pecto a la soberania de los ultimos.

En 1975, el acta final de la Conferencia sobre la Seguridad y Coopera-
cién en Europa o Conferencia de Helsinki, introdujo los derechos humanos
en la agenda de las relaciones Este-Oeste; de las bases del Grupo de Helsinski
derivarian la Federacion Internacional de Helsinski y Human Rights Watch.

En 1977, el presidente Jimmy Carter incorporé los derechos humanos
como una prioridad para la politica exterior de Estados Unidos. Siguen nuevos
tratados como: la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contrala Mujer de 1979,1a Convencion contralaTortura y otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984 y la Convencion sobre
los Derechos del Nifio de 1989. Asimismo, surgen representantes especiales y
relatores para estudiar la situaciéon de los derechos humanos en diversos paises.
Destaca, también, laactividad de Organizaciones No Gubernamentales (ONG).

' VENTURA (2014).
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Amnistia Internacional recibe en 1977 el Premio Nobel de la Paz y en 1978 el
Premio de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

Hoy,la ONU tiene como sistemas de supervision de derechos humanos
a los diez 6rganos de tratados y a los 6rganos creados por la carta. Los prime-
ros supervisan la aplicaciéon de los tratados basicos internacionales de dere-
chos humanos. Los segundos incluyen el Consejo de Derechos Humanos, los
Procedimientos Especiales, el Examen Periodico Universal y las Investigacio-
nes Independientes.

El fundamento de los derechos humanos incide en la interpretacion de
las declaraciones y tratados de que son destinatarios. No es una cuestion ba-
ladi. El papa Benedicto X VI el 18 de abril de 2008 en la Asamblea General de
las Naciones Unidas, sefialo:

“[...] los derechos humanos son presentados cada vez més como el
lenguaje comun y el sustrato ético de las relaciones internacionales.
Al mismo tiempo, la universalidad, la indivisibilidad y la interdepen-
dencia de los derechos humanos sirven como garantia para la salva-
guardia de la dignidad humana”.

Mas adelante manifesto:

“La Declaracion Universal tiene el mérito de haber permitido con-
fluir en un nacleo fundamental de valores y, por lo tanto, de derechos,
a diferentes culturas, expresiones juridicas y modelos institucionales.
No obstante, hoy es preciso redoblar los esfuerzos ante las presiones
para reinterpretar los fundamentos de la Declaracién y comprometer
con ello su intima unidad, facilitando asi su alejamiento de la pro-
teccion de la dignidad humana para satisfacer meros intereses, con
frecuencia particulares. La Declaracion fue adoptada como un ‘ideal
comun’ (preambulo) y no puede ser aplicada por partes separadas,
segtin tendencias u opciones selectivas que corren simplemente el
riesgo de contradecir la unidad de la persona humana y por tanto la
indivisibilidad de los derechos humanos”.

Lo anterior es una guia tan importante como los principios positivos
del derecho, recordandonos que la forma como se aplican las normativas cau-
telares es un tema muy sensible.

SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

América Latina no fue ajena a esos movimientos. El contenido de las resolucio-
nes XL y XLI, de la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerray
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de la Paz o Conferencia de Chapultepec (Ciudad de México, 21 de febrero-8
de marzo de 1945), destinado a salvaguardar las garantias individuales, fue
incorporado a la Carta de las Naciones Unidas y a la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos. En la Novena Conferencia Internacional Americana
(Bogot4, 30 de marzo - 2 de mayo de 1948), se suscribi6 la Carta dela OEA y
se adopto la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
También se aprobé la resolucion namero xxx1, recomendando que el Comité
Juridico Interamericano elaborara un proyecto de estatuto para la creacion
de una corte interamericana destinada a garantizar los derechos del hombre.

En la Quinta Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exterio-
res de la OEA (Santiago de Chile 12-18 de agosto de 1959), se cre6 la CIDH.
LaSegunda Conferencialnternacional Americanade 1965, autorizé ala CIDH
paraqueexaminaralasdenunciasquelefuerandirigidas;enlaTerceraConferen-
cia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 15-27 de febrero de 1967),
se reformo la Carta de la OEA y se dio a la CIDH la categoria de 6rgano de la
organizacion. En 1969 (San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre), los Estados
adoptaron la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica (CADH).

La CADH, luego de establecer que la CIDH y la Corte IDH son com-
petentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos porlos Estados partes dela Convencion, es clarasobre
las facultades de la Corte. En su articulo 62 3. dispone:

“La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo
ala interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Conven-
cién que le sea sometido, siempre que los Estados partes en el caso
hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declara-
cion especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por conven-
cién especial”.

En tanto, el articulo 64 reza:

“1. Los Estados miembros de la Organizacién podran consultar a la
Corte acerca de la interpretacién de esta Convencion o de otros tra-
tados concernientes a la protecciéon de los derechos humanos en
los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les
compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de
la Organizacién, podra darle opiniones acerca de la compatibilidad
entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumen-
tos internacionales”.
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Afios después, en 1988,1a CADH fue complementada con el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de derechos econémicos, sociales y culturales —Protocolo de San Salvador-,
que entr6 en vigor el 16 de noviembre de 1999 (en Chile fue promulgado el
5 de septiembre de 2022), a los cuales se afiadiran otros instrumentos. Se es-
tructuré asi el SIDH, que se integra al régimen global de proteccién de los de-
rechos humanos.

La CIDHyla CorteIDH sonlos mecanismos por antonomasiadel SIDH.
Respecto a su naturaleza, la primera como 6rgano de la OEA tiene funciones
relacionadas con los Estados miembros de la entidad; como mecanismo de la
CADH sus funciones son aplicables alos Estados parte de esta. Sus responsabi-
lidades pueden ser consultadas en su pagina web.

La Corte IDH es un ente auténomo que interpreta y aplica la CADH.
Cumple funciones contenciosasy consultivas. Dentro de la primera se encuen-
tra la resolucion de litigios, previo conocimiento de la CIDH, y el mecanismo
de supervision de sentencias, roles que ya hemos mencionado.

Ambos mecanismos estan estrechamente relacionados. La CIDH tie-
ne un importante papel vinculado al aspecto contencioso de la Corte, pues
esta no puede recibir presentaciones individuales de manera directa. La Cor-
te IDH no esta vinculada por lo resuelto por la Comision, sino que decide de
acuerdo con su propia apreciacion?. Ese trabajo conjunto, que se caracteriza
por la evolucion de sus analisis y resoluciones, se proyecta a todas las ramas
del derecho, afecta las normativas nacionales y tiene incidencia en las politi-
cas puablicas de los Estados. Ello es notorio en los contenidos de los informes
de la CIDH tanto en materia de casos como en su ejercicio en general, y en las
sentencias y opiniones consultivas de la Corte IDH.

MARCO NORMATIVO

En 1925 la Corte Permanente de Justicia Internacional se pronuncié sobre
la incorporacién del derecho que surge de los tratados al derecho nacional, y
a lo largo del tiempo acufi6 diversos principios. Por ejemplo, que las disposi-
ciones del derecho interno no pueden prevalecer sobre las de un tratado inter-
nacional debidamente suscrito y ratificado por un Estado, que ademas estas
obligan a todo el Estado y a todos los agentes del Estado®. Esos principios fueron
recogidos por la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados y rigen
los derechos y obligaciones de los Estados en la materia.

2 Corte IDH (1987) sentencia de 26 de junio de 1987.
3 TriBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (2008) rol n.® 943-07.
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En sus comienzos, la CIDH y la Corte IDH tuvieron a la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre como tnica referencia re-
gional, hasta la entrada en vigor en 1978 de la CADH, la que durante trece afios
seria la tinica fuente de derecho positivo en nuestro continente para fiscalizar
el respeto de los derechos humanos por parte de los Estados americanos.

Hoy cuentan con unaserie de instrumentos a aplicar al considerar los casos
que le son sometidos. Estos han ido convirtiendo en derecho positivo el conte-
nido de la Declaracion Americana, conformando la normativa continental en
estas materias. A saber: la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, el Protocolo
de San Salvador: Protocolo Adicional a la Convencion Americana en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Protocolo a la Convencién
Americanasobre Derechos Humanos Relativo ala Abolicion dela Pena de Muer-
te, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia Contra la Mujer, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion For-
zada de Personas, la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, la Conven-
cion Interamericana Contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Co-
nexas de Intolerancia, la Convencion Interamericana Contra toda Forma de Dis-
criminacién e Intolerancia, la Convencién Interamericana Sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.

A esos instrumentos se afiaden como referentes de consulta: la Decla-
racion Americanadelos Derechosy Deberes del Hombre,la Declaracion Ame-
ricanasobrelos Derechos delos PueblosIndigenas, la Declaracion de Principios
sobre Libertad de Expresién; pronunciamientos, informes de admisibilidad,
recomendaciones y opiniones consultivas emitidos por la CIDH. Y también
resoluciones adoptadas en el marco de las asambleas generales de la OEA,
como la Carta Democratica Interamericana y la Carta Social de las Américas,
aprobadas por los cancilleres de los paises miembros, y que no conllevan la ra-
tificacion de sus poderes legislativos. Sin embargo, la Comision y la Corte han
establecido que constituyen fuentes de obligaciones internacionales para los
Estadosmiembros,losquenotienen obligacion juridicade cumplir con sus esti-
pulaciones,aunquesiun compromiso éticoymoral. Respectoasu operatividad,
cabe recordar el articulo 38 de la Corte IDH, que damos por reproducido.

La Corte IDH en su opinion consultiva 2 de 1982 (OC 2/82) relativa al
“Efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos”, expreso:

“La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos so-
bre derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencion Ame-
ricana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos
en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el bene-
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ficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la pro-
teccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, inde-
pendientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos trata-
dos sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien comtin, asumen varias obligaciones,
no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su juris-
diccion. El caracter especial de estos tratados ha sido reconocido, entre
otros, por la Comision Europea de Derechos Humanos [...]".

En ese marco, y conociendo como negocian los Estados en materia de
tratados internacionales, en particular en lo relacionado con la cesion de so-
berania en el campo de las normativas nacionales, una pregunta valida se re-
fiere, ;a cuanto de su albedrio legal estuvieron dispuestos a ceder? La CIDH y
la Corte IDH por el contenido de sus informes, resoluciones, opiniones y sen-
tencias, se muestran convencidas de que ello no tiene limites, fundamental-
mente por las declaraciones contenidas en el Preambulo de la CADH. Como
dicen Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Carlos Maria Pelayo Moller:

“Es asi que, con el devenir de los afios, la labor de la Corte Interame-
ricana la ha ido convirtiendo poco a poco en un tribunal encargado
de crear las bases juridicas de convivencia minima en el continente, el
llamado ius constitutionale commune, basado en el respeto y garantia
irrestrictas de los derechos humanos consagrados en la Convencion
Americana y los otros tratados que complementan el Sistema Inter-
americano de Derechos Humanos™.

Muy complejo, ya que parece constituir una suerte de Diktat, mas atin cuando,
en un contexto democratico, no existe un érgano superior ante el cual recurrir
las sentencias de la Corte IDH.

El consentimiento de los Estados es esencial para la formacion de las
normas y obligaciones internacionales; ahora, en lo que se refiere al consensus
comun, es posible afirmar la existencia de una eficacia normativa erga omnes
en el caso de ciertos tratados internacionales y de ciertas costumbres interna-
cionales de caricter universal. Hay, ademas, normas imperativas del derecho
internacional (ius cogens), que, al cautelar un interés general cuya proteccion
es responsabilidad de toda la comunidad internacional, excluyen toda posi-
bilidad de derogacion®.

* STEINER y URIBE (2014).
> NAciones UNipas (1969) articulos 53 y 64.
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Hoy la aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos se
proyecta a todas las ramas del derecho y sobre toda actividad social, siendo uno
de sus alcances mas trascendentes, en el ambito interamericano, la invalidez de
sentencias dictadas por los tribunales locales. Ello ha abierto vertientes impor-
tantes para estudios de derecho comparado: como se integran los tratados inter-
nacionales de derechos humanos en las legislaciones nacionales; normas inter-
nacionales frente a las normas internas; los 6rganos cautelares y la interpretacion
de los contenidos de los TT; obligaciones erga omnes versus obligaciones inter par-
tes; soft law y jurisprudencia nacional; derechos implicitos y otros temas.

Existen articulos y tesis relativas a diversos asuntos de interés en la rela-
cion Estados versus CIDH y Corte IDH, entre ellos sobre su labor de interpre-
tacion y aplicacion del derecho, no siempre pacifica, y también sobre el dere-
cho comparado involucrado. Asimismo, se han llevado a cabo en varios paises
delcontinente, Chileincluido,seminariosy conferenciasenbeneficiodelamejor
relacién y correspondencia en el ambito del derecho entre esas entidades y las
sedes nacionales.

EL EstaDO
Y LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES

El Estado es el principal responsable del respeto, promocion y proteccion de los
derechos humanos. Si bien todos sus agentes tienen su cuota de responsabilidad
en esa obligacion, el sistema judicial tiene un papel fundamental. El Pacto de
San José de Costa Rica en su articulo 18 sefiala:

“Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual jus-
tifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyu-
vante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Es-
tados americanos”.

Sobre esabase, asi como en la doctrina de la Iglesia catolica en la materia,
enunciada por Pio XI en la enciclica Quadragesimo Anno (sobre la restaura-
cion del orden social), la jurisdiccion de los mecanismos cautelares de dere-
choshumanos tiene un caracter subsidiario delajurisdiccion estatal, vale decir,
debe aplicarse solo cuando el sistema interno no ha sido eficiente ante viola-
ciones de derechos fundamentales. Los organismos cautelares intervienen en
un papel rectificador, reparador y orientador, pero sus interpretaciones juri-
dicas han ido invadiendo en forma paulatina el campo soberano del Estado, a
veces ignorando las realidades socio-politicas.
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En Chilelaproteccién delosderechoshumanosesté tuteladaenla Cons-
titucion Politica del Estado (CP), que en su articulo 5.°, inciso 2.°, seniala:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber
de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garan-
tizados por esta Constitucion, asi como por los tratados Internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

La normativa chilena, en coincidencia con el concepto de las Naciones
Unidas, entiende por derechos esenciales aquellos que emanan de la naturaleza
humana.

Las actuaciones de los organismos cautelares interamericanos no solo
tienen alcances constitucionales y juridicos, sino sociales y politicos. Es claro
que el papel de la Corte IDH es rectificar los casos en que el derecho haya sido
mal aplicado o respecto a los cuales no se hayan considerado normas obliga-
torias para el Estado e incidan en irrespeto a derechos humanos. El derecho
comparado nos muestra que el articulo 62 de la CADH es entendido por ese
tribunal en sentido dindmico y sociolégico; sus interpretaciones no parecen
tener limites y no dejan de ser consideradas intrusivas, cuestionandose su legi-
timidad normativa. Hay un claro vacio legal al no existir tampoco un medio
de rectificacion de una resolucion de la Corte IDH que tenga un vicio de de-
recho, particularmente cuando se priva al Estado de ejercer su derecho inicial
a defensa, sin causa justificada. Este es un tema que creemos deberia repen-
sarse, ya que no se puede atribuir la infalibilidad biblica a un tribunal de este
caracter®.

Nuestra CP no contiene normas ni principios sobre criterios interpreta-
tivos elaborados por 6rganos jurisdiccionales internacionales. Tampoco el Tri-
bunal Constitucional ha establecido el valor que le asigna a la jurisprudencia
dela Corte IDH. En definitiva, lo que importa es la recta vinculacion, comple-
mentacion y coordinacion entre los sistemas internacionales de proteccion
de los derechos humanos y las normativas internas, de manera de contar con
normas y politicas precisas para prevenir, sancionar y rectificar violaciones a
los derechos humanos. Y ahi cobra importancia el derecho comparado.

% Por ejemplo, el caso Pavez Pavez vs Chile en su desarrollo en la Corte IDH tuvo un “irrito”
grave de derecho al privarse al Estado de su derecho de defensa inicial al no considerar que el
hecho de que esa entidad no hubiese recibido en tiempo el escrito de defensa del Estado, no fue
responsabilidad de este, sino resultado de un error en el sistema de intercomunicacién informa-
tica, pese a haberse entregado los informes que certificaban esa situacion.
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TEMAS DE INTERES EN EL DERECHO COMPARADO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como ya apuntamos, las relaciones entre el SIDH y los sistemas nacionales
son objeto de estudios de derecho comparado respecto a, entre otras materias:
integracion de los tratados internacionales de derechos humanos en las legisla-
ciones nacionales, nivel de la norma internacional frente a la norma interna, in-
terpretacion de los acuerdos por los 6rganos cautelares, obligaciones erga omnes
versus obligaciones inter partes, 1a soft law, la jurisprudencia de la Corte IDH
como fuente de derecho internacional. Son temas que mantienen su actualidad
y que son sujetos a permanentes revisiones y andlisis doctrinarios. Nos deten-
dremos en algunos de ellos.

1. Aspectos constitucionales

En 1925, la Corte Permanente de Justicia Internacional se pronuncié sobre
la incorporacion del derecho que surge de los tratados internacionales (TI) al
derecho nacional. Luego, acufiaria diversos principios, los que fueron recogidos
por la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados. Uno de ellos esta-
blece que las disposiciones del derecho interno no pueden prevalecer sobre las
de un TI debidamente suscrito y ratificado por un Estado; otro apunta que su
alcance obliga a todo el Estado y a todos sus agentes. La subsuncién del con-
tenido de los TT de derechos humanos con las obligaciones tipificadas en las le-
gislaciones nacionales es una de las materias mas importantes a considerar.

Las disposiciones constitucionales chilenas en materia de TI son conci-
sas. No existe un sistema de incorporacion de estos al ordenamiento juridico
nacional, salvo lo preceptuado por la Constitucion en los articulos 32 n.° 15
y 54 n.° 1, como tampoco normas sobre la jerarquia entre los sistemas inter-
nacional e interno o sobre la interpretacion y aplicacion del derecho interna-
cional.Ellohallevado al desarrollo de estasmateriasjurisprudencial y doctrina-
riamente.

Hay distintas posturas sobre el nivel que deberian ocupar los T en nues-
tro ordenamiento juridico. Parte de la academia respalda la superioridad de la
CP ante estos, argumentando que adoptan el rango juridico de la norma que
los incorpora al derecho interno. Otra parte sostiene que se convierten en nor-
mas de aplicacion preferente sobre las normas generadas por el Estado, segin
lo que dispone la Constitucion en su articulo 54 n.° 1, inciso 5.°7. No hay duda
de que eso es asi en cuanto a los derechos esenciales, pues representan un li-

" NOGUEIRA (2013).
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mite objetivo a la soberania estatal®. La disposicién del inciso 2.° del articu-
lo 5.° ha servido de argumento tanto a quienes sostienen la superioridad de la
CP como alos partidarios de lajerarquia constitucional de los tratados de dere-
chos humanos. Hay quienes estiman que el articulo 54 n.° 1 permite acercarse
a esa interpretacion en cuanto dispone:

“Las disposiciones de un tratado solo podran ser derogadas, modifi-
cadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo a las normas generales de derecho internacional”.

Esta norma cautela el principio de intangibilidad de los tratados, pero no sig-
nifica que le otorgue a la normativa internacional una condicién preferente.

Ladoctrinanacional ha estimado que el TI tiene jerarquia de ley, es decir,
consagra la preminencia de la CP, lo que fue recogido por el Tribunal Consti-
tucional. Este ha ido evolucionando hacia un reconocimiento de una natura-
leza propia de un Tl respecto de laley. Enlo que se refiere a normas sobre dere-
chos humanos hay una clara tendencia en pro de su jerarquia constitucional,
en particular en las resoluciones de la Corte Suprema. Esta ha interpretado
que tienen la misma jerarquia que la Constitucion, luego ha sostenido que los
TIsobre derechoshumanos son normas complementarias a aquella, e invocan-
do el nacleo duro del ius cogens, les reconoce preeminencia sobre el derecho
interno. Recordemos que la CADH en su Predmbulo sefiala que la proteccion
internacional de los derechos esenciales es de “naturaleza convencional coad-
yuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos”.

Se sostiene que en Chile no existe recepcion automética de los tratados
internacionales y que incorporados por las vias que se indican en la Constitu-
cién, deben respetar esa norma superior, doctrina que compartimos. El fallo
del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional dicta:

“la reforma constitucional de 1989 al articulo 5° inciso segundo de la
Carta Fundamental, en caso alguno reconocié que los tratados inter-
nacionales sobre derechos esenciales tuvieran una jerarquia igual o
superior a la Ley Fundamental”.

Para el TC si se requirio modificar la Carta Fundamental para suscribir el Es-
tatuto de Roma:

“[...] es evidente que un tratado internacional tiene rango inferior a
ella, rango de ley, y sus preceptos son preceptos legales perfectamente

8 PrEFFER (2003).
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susceptibles de ser requeridos de inaplicabilidad, en la medida que
se cumplan los demas requisitos que la Constitucion establece para
ello.”

Pero también en ese fallo sefiala que la Corte Penal Internacional puede
ser calificada como un Tribunal Supranacional distinguiéndola de los tribuna-
les internacionales establecidos en TI ratificados por Chile, como la CADH o
el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de La Haya, destacando que
estos “no tienen una supervigilancia correctiva o sustitutiva de las resolucio-
nes de los tribunales nacionales™. Sobre este punto nos permitimos llamar la
atencion al acuerdo del Pleno de la Corte Suprema en el caso Norin Catriman,
aunque los criterios judiciales son variables por naturaleza.

La CP en su articulo 93 inciso 1.° entrega al Tribunal Constitucional:

“Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten
algtin precepto de la Constitucion, de las leyes organicas constitucio-
nales y de las normas de un tratado que versen sobre materias pro-
pias de estas altimas, antes de su promulgacion”.

Ello no ocurriria si su valor fuere igual o superior a la Constitucion. Chile esta
comprometido con los sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos y ha reconocido la obligacion de cautelar esos derechos, asi como la
competencia de los organismos supervisores del cumplimiento de las obligacio-
nes adquiridas, de manera que no le es posible invocar el derecho interno para
eludirlas, sino que debe coordinarlas y armonizarlas con su legislacion. Ahora,
al Estado le corresponde la interpretacion inicial del alcance de esas obligacio-
nes, en lo cual puede, evidentemente, equivocarse.
Humberto Nogueira sostiene:

“la Constitucion chilena no determina la validez de un tratado inter-
nacional, sélo posibilita su incorporacién al derecho interno sin dejar
de ser dicho tratado norma de derecho internacional, posibilitando su
aplicabilidad preferente frente a las normas juridicas de derecho in-
terno una vez validamente incorporado al ordenamiento juridico na-
cional”?.

A nuestro juicio, la aplicacion de las normas de los TI no responde a una con-
dicion preferente ante la norma nacional, sino al hecho de que por disposicion
constitucional son parte del ordenamiento juridico (inciso 2.° del articulo 5.°),
y tienen similar respaldo que las normas adoptadas de acuerdo con el pro-

9 Véase NOGUEIRA (2002).
1 NoGUERA (2013).
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cedimiento regular, siendo aplicable el concepto de derogacion tacita de las
normas que les son contradictorias, salvo la excepcién ya mencionada.

Andrea Vargas Cardenas recoge que segan Claudio Nash y otros trata-
distas la reforma constitucional del afilo 2005, que reemplazé al articulo 50.1
por el nuevo articulo 54.1, habria aclarado los problemas de interpretacion re-
feridos a la naturaleza de los T, diferenciando entre ley y tratados como fuen-
tes de derecho diversas. Asimismo, cita que hay consenso entre muchos trata-
distas respecto a que los TI tendrian preeminencia sobre el derecho nacional,
con excepciéon de la CP''. No obstante, el debate respecto de si considerar
con rango constitucional a los derechos humanos consagrados en tratados in-
ternacionales y ratificados por Chile, es decir, al mismo nivel de la Constitu-
cidén, permanece.

Francisco Cumplido,queintervinoenlaredaccionalareformadelarticu-
lo5.° recordabaqueenlahistoriade esadisposicion constitucional qued6 cons-
tancia:

“[...] que la proteccion constitucional se refiere no solo a los derechos
establecidos en ella, sino a todos los que son inherentes a la naturaleza
humana, como asimismo se reconoci6 que tales derechos no s6lo son
los enumerados en el texto de la Constitucion, en los capitulos segun-
do y tercero, sino también los que formen parte del acervo cultural
de la humanidad y que son propios de la naturaleza humana. De con-
formidad a lo expuesto, le ddbamos a los referidos tratados el caracter
de vinculantes para todos los 6rganos del Estado, ya que debian no
s6lo respetarlos, sino que también promoverlos”.

La Corte Supremasancioné lo anterior en sentencia dictada el 30 de ene-
ro de 1996, la que sefialo:

“Que de la historia fidedigna del establecimiento de la norma consti-
tucional contenida en el articulo 5° de la Carta Fundamental queda
claramente establecido que la soberania interna del Estado de Chile
reconoce su limite en los derechos que emanan de la naturaleza hu-
mana, valores que son superiores a toda norma que puedan disponer
las autoridades del Estado, incluido el propio Poder Constituyente,
lo que impide sean desconocidos”!?.

Durante el transcurso del proceso de reforma constitucional hubo va-
rios estudios sobre la CP y el derecho internacional de los derechos humanos.
Los proyectos del aiio 2022 y de 2023 reflejaron posiciones bastante diversas,

'VARGAS (2024).
12 LraNos y Riveros (2021)
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dejando en evidencia que no hay consenso politico en la materia. Hay un in-
teresante articulo de Ratl Campusano Droguett y de Ignacio Carvajal Go-
mez sobre este tema, cuya lectura sugerimos a los interesados'®.

Es interesante conocer la forma como los paises que han aceptado la
competencia de las instituciones que conforman el SIDH, se han planteado
frente a la cuestion anterior, considerando la importancia de contar con nor-
mas y politicas precisas para prevenir y sancionar violaciones a los derechos
humanos. Las Constituciones de Boliviay Venezuela establecen la supraconsti-
tucionalidad de los tratados sobre derechos humanos, pero ellono incide en un
verdadero respeto de estos.

En consecuencia, hay que buscar maneras de evitar o superar interpreta-
ciones que pongan en duda la competencia, por razones de orden constitucio-
nal, de quienes estan llamados a la aplicacion de los TI de derechos humanos,
en particular cuando las decisiones de los 6rganos cautelares parecen invadir el
campo propio de loslegisladores y de las magistraturas nacionales, a través de in-
terpretaciones y argumentos que pueden ser considerados intrusivos.

2. Control de convencionalidad

Esta doctrina fue acufiada por la Corte IDH en su sentencia en el caso Almo-
nacid Arellano contra Chile, del 26 de septiembre de 2006, y ha sido tratada
en el ambito del derecho comparado. Afirma que jueces y tribunales internos,
cuando un Estado ha ratificado un TT como la CADH, al juzgar casos sobre de-
rechos humanos, debe hacer un examen previo de compatibilidad entre las
normas internas aplicables y las del TI, con “[...] especial consideracion de la
interpretacion auténtica realizada por la Corte Interamericana”. Pero ya en el
afo 2003, en el fallo del caso Myrna Mack Chang con Guatemala, numeral 27,
hablaba del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de
la Corte internacional.

En noviembre de 2006, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, la Corte atesto que los 6rganos del Poder Ju-
dicial deben ejercer no solo un “control de constitucionalidad”, sino, también,
deconvencionalidad”exoficio “entrelasnormasinternasyla CADH, enelmarco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes”.

La Corte IDH ha seguido ahondando en el asunto. Podemos ver en sen-
tencias como el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,de 2010, que
aquel ya no solo deberia ser ejercido por el Poder Judicial, como prescribi6
en los casos anteriores, sino que ahora alcanza a“los 6rganos vinculados a la ad-

13 CaMPUSANO y CARVAJAL (2021).
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ministracion de justicia en todos sus niveles”. En el caso Gelman vs. Uruguay,
del afio 2011, la Corte establecio que el control de convencionalidad debe
efectuarlo “cualquier autoridad publica”. Y en el caso Masacres de Rio Negro
vs. Guatemala (2012), expreso:

“Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en to-
dos los niveles estian en la obligacion de ejercer ex officio un ‘control
de convencionalidad’ entre las normas internas y los tratados de de-
rechos humanos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones pro-
cesales correspondientes”.

Posteriormente reiteraria ese criterio.

Nadie puede discutir que jueces y tribunales internos estan obligados a
aplicar las disposiciones vigentes en su ordenamiento juridico, y en el caso del
chileno estas incluyen los TI de derechos humanos debidamente suscritos y
ratificados. El control de convencionalidad busca concretar la obligacion del
Estado de garantizar y dar efectividad a los derechos comprometidos a través
de un tratado. De lo contrario, el control lo efecttian los entes cautelares exclu-
yendo en el caso de que se trate, las normas contrarias a la Convencion.

Respectoalafuerzavinculante general delassentenciasdela Corte IDH,
esta no es sino una creacion jurisprudencial de ese tribunal. La CADH en nin-
glin caso le otorga obligatoriedad general a su jurisprudencia. La Corte IDH
es la intérprete altima de la CADH, pero solo respecto del caso particular de
que conoce, en cuanto no hay recurso de impugnacion de sus decisiones. Su ju-
risprudenciano tiene alcance erga omnes, pues, de lo contrario, através de ellase
convertiria en una suerte de legislador supranacional, es decir, con alcance a
todoslos Estados partes dela CADH. Nos parece que ello vamés alld del carac-
ter coadyuvante o complementario de la tutela internacional, y pareciera vol-
ver a atribuir a la Corte IDH la cualidad de la infalibilidad. No se puede hacer
extensivo el caracter erga omnes que tienen las obligaciones que los Estados
contrajeronenla CADHyen otros Tl de derechoshumanos, en cuantorespetar
y garantizar los derechos protegidos,y asu deber de adecuar sus ordenamientos
juridicos y la actuacion de sus 6rganos al cumplimiento de aquellos, a la ju-
risprudencia de la Corte IDH, que por su naturaleza es inter partes.

Compartimos la idea de parte de la doctrina que sefiala que las senten-
cias de la Corte IDH pueden conformar un sistema de precedentes:

“que posibilita la vinculacion interpretativa como parametro de uni-
dad, igualdad y coherencia del sistema interamericano en la basqueda
de la amplia proteccién de los derechos humanos”'“.

4 MacHADO (2017).
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En ninguna de las disposiciones de la CADH, o de algtn otro tratado re-
gionalsobre derechoshumanos, encontramos mandatoso facultades que apun-
ten al establecimiento de un cuerpo juridico interamericano en la materia,
lo que podriaser muy deseable en beneficio delos derechoshumanos. Por ahora
es una creacion de la doctrina (voto del juez ad hoc Eduardo Ferrer en el caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, de 26 de noviembre de 2010).

Sin embargo, la doctrina dela Corte IDH hasido aceptada por tribunales
de justicia de la region. Por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia de México
reconocio:

“los criterios emanados de la jurisprudencia emitida por la Corte IDH
resultan vinculantes para los Jueces nacionales con independencia
de que el Estado mexicano haya sido parte en el litigio, toda vez que
dotan de contenido a los derechos humanos establecidos en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos” (expediente Varios

1396/2011).

Ahora,unejerciciodeese caractersupone criterios comunesen lasmagis-
traturas nacionales, pero la realidad indica que los tribunales tienen raciocinios
diferentes. Algunos autores apuntan que “el criterio de la Corte Interameri-
cana no es siempre lineal o uniforme, y que quiza contiene algunas desproliji-
dades preocupantes”!®, y a la variedad de interpretaciones existentes sobre su
significado e implicancias en los paises de la region. Unos discuten sobre sus
fundamentos normativos, otros sobre la naturaleza y alcance de sus efectos.

En sintesis, el control de convencionalidad en cuanto se refiere a com-
probar la compatibilidad de las normas internas con la CADH y los demas tra-
tados interamericanos de los cuales el Estado es parte, no es en ningtn caso
untema controvertible. Puntosdebatiblessonreconocersualcancea“cualquier
autoridad publica”, asi como la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte
IDH, mas alla del caso en la cual fue pronunciada.

Sobreelprimerpunto,creemosquelaposiciondeMiriam HenriquezVifas
cuando se refiere al “control difuso de constitucionalidad” se puede aplicar al
“control de convencionalidad”:

“En mi opinidn, la extension progresiva impulsada por la Corte por
medio de sus fallos desde los jueces —como aplicadores del Derecho
y eventualmente con facultades para no aplicar una norma en ejer-
cicio del control difuso de constitucionalidad- a toda autoridad publi
ca plantea la ampliacién de las facultades de todos los 6rganos del Es-
tado, los cuales, a partir de este control, tendran atribuciones jurisdic-

15 SaGUEs (2010).
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cionales con competencias invalidatorias o de inaplicacion. El efecto
descrito contraviene el principio de legalidad que rige en todo Estado
de Derecho, en el cual las competencias de los 6rganos del Estado —y
fundamentalmente de aquellos que ejercen jurisdiccion—solo pueden
ser fijadas por la Constitucién o la ley”'®.

Por ltimo, sugerimos a los interesados en el tema leer los comentarios
en torno al articulo 5.2 del anteproyecto constitucional propuesto por la Co-
mision Experta al Consejo Constitucional, de Gonzalo Candial’.

3. El margen de apreciacion

El “Margen de apreciacion nacional” es un criterio que otorga a los Estados,
en forma excepcional, un espacio de discrecionalidad para interpretar obli-
gaciones convencionales de derechos humanos, sobre la base de la soberania
estatal y de las particularidades nacionales. Tiene especial interés en los casos
que involucran derechos politicos, econdmicos, sociales y culturales, o vincu-
lados a aspectos éticos o morales; y estd muy vinculado con el control de con-
vencionalidad y con el principio de subsidiariedad.

Esta figura naci6 en el ambito del derecho europeo, principalmente en
el de los derechos humanos, en casos de conflictos sobre derechos complejos
deresolver, vinculados a situaciones de la naturaleza sefialada o sobre los cuales
no existe consenso. Frente a ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) adopt¢ el criterio de dejar en manos de los Estados la apreciacién
del sentido de la norma y la decision sobre las medidas adecuadas para cum-
plir las obligaciones adquiridas como partes de la CEDH, como para una res-
triccion eventual de derechos, sin que el sistema internacional lo controvier-
ta.

EI TDEH utilizo el concepto por primera vez en 1971 (caso De Wilde,
Ooms et Versyp contra Bélgica), ocasion en que adujo que el Estado pudo te-
ner razones valederas y necesarias para prevenir infracciones penales contra la
moral, la salud y la reputacion de otros. Esa linea de jurisprudencia continué
a través del caso Handyside contra Reino Unido, sobre libertad de expresion.

Su alcance en el SIDH es objeto de controversia académica. Esta presen-
teentrabajosdela CIDH yunoscreen ver el uso de estafiguraporla CorteIDH,
otros descartan tal posibilidad. Estos tltimos estiman que uno de los elementos
de la esencia de esa doctrina es la “inhibicion” de control por parte del 6rgano
cautelar sobre el alcance de principios y normas indeterminados (as) propios

16 HENRIQUEZ (2014).
17 Véaase www.procesoconstitucional.cl
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(as) delaproteccién internacional de derechos humanos,lo que vaen contrade
la naturaleza de su competencia.

Enlo que serefiere ala CIDH, encontramos el concepto en el caso Efrain
Rios Montt vs. Guatemala:

“Considera la Comision que el contexto del derecho constitucional
guatemalteco e internacional en que se ubica esta condicion de inele-
gibilidad es la dimensién apropiada para el analisis de la aplicabilidad
de la Convencién en general, y de sus articulos 23 y 32 al caso sub ju-
dice, y de la cual puede surgir el margen de apreciacion permitido por
el derecho internacional”.

Pero la CIDH sefial6 los limites de la doctrina y su naturaleza excepcional.

En Alvaro José Robelo Gonzalez vs. Nicaragua (2001), recalcé: “cada Es-
tado estipula, de manera soberana, la normativa sobre adquisicion, pérdida y
recuperacion delanacionalidad”. En ese mismo afio, elinformen.® 51 recogio6 el
margen de apreciacion en un asunto de inmigracion (caso 9.903, Rafael Ferrer-
Mazorra y otros, Estados Unidos de América). La Comision:

“acepta que los Estados histéricamente han dispuesto de una discre-
cion considerable en el derecho internacional para controlar el ingreso
de extranjeros a su territorio. Pero esto no significa que la discrecion
no tenga que ser ejercida de conformidad con las obligaciones internacio-
nales de los Estados en materia de derechos humanos” (parrafo 177).

También destaca sus limites. En el informe n.® 8/16 en Manickavasagam Su-
resh/Canada sobre privacion de libertad, numeral 72, refiere “[...] que las au-
toridades deben disponer de un margen muy reducido y limitado de discrecio-
nalidad”.

Porsu parte,la Corte IDH en la opinién consultiva 4/1984, concluyo que
el Estado goza de un margen de apreciacion para el establecimiento de requi-
sitos para la naturalizacion de extranjeros o para precisar los imperativos del
bien comtn, al momento de realizar una distincion de trato. Al analizar casos
posteriores a esafecha: Baby Boy vs. Estados Unidos, Graniery otros (Radio Ca-
racas Television) vs. Venezuela, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Perozo vs. Vene-
zuela, se aprecian referencias que pueden llevar a estimar que la doctrina se
hizo presente en ese tribunal. Sin embargo, si bien existe el reconocimiento
de un espacio de implementacién nacional para dar cumplimiento a los dere-
chos convencionales no esta presente la “inhibicion de control”. En los casos
Castafieda Gutman contra Méjico y Lori Berenson vs. Pert, se nota con mayor
claridad la presencia de esta figura.

En el caso Mémoli vs. Argentina (2013), la Corte concluy6 que las con-
denas impuestas por el Estado no configuraron una violacion a la libertad de
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expresion, sino que estaban dentro de los parametros de la Convencion, y reco-
noci6 un margen de apreciacion moderado frente alalibertad de pensamiento
y expresion.

La CADH no contiene espacios que identifiquen situaciones en las cua-
les el control internacional pueda abstenerse de actuar. En consecuencia, los
organos del SIDH no han recogido el empleo del margen de apreciacion como
un mecanismo ordinario al cual recurrir.

Los derechos de las minorias étnicas, la propiedad colectiva de comuni-
dades indigenas, el aborto, el derecho a la vida, la libertad de expresion, la in-
migracién irregular, el servicio militar obligatorio, los derechos reproductivos,
el matrimonio homosexual, cuestiones relativas a la discrecionalidad y sus li-
mites para que el Estado restrinja derechos, la aplicaciéon de las obligaciones
internacionales en contextos de conflicto o el reconocimiento de derechos vin-
culados con controversias morales, son temas en los cuales los Estados recla-
man un margen de deferencia. Sin embargo, la Corte IDH mantiene su papel
definidor del alcance de los contenidos de las normas convencionales sobre el
ejercicio y goce de los derechos humanos, y de la evaluacion de las restriccio-
nes de estos.

Eduardo Vio Grossi (QEPD) distinguido abogado chileno que fue juez
de la Corte IDH, en el caso Duque vs. Colombia (2016) ante ese tribunal, en
su voto sefalé que la jurisdiccion domeéstica o exclusiva del Estado:

“esta conformada por todas aquellas materias o facetas de las mismas,
no reguladas por el Derecho Internacional, lo que implica, entonces,
que en la medida en que una materia es contemplada por este tltimo,
deja de ser, en esa medida, un asunto de aquel”.

Afade, en consecuencia, que el derecho internacional no abarca todas las ac-
tividades humanas, dejando las que no regula bajo el imperio del derecho na-
cional o interno.

La aplicacion del margen de apreciacion pasa por el caricter o natura-
leza de las normas afectadas, por su mayor o menor ambigiiedad, por la exis-
tencia o falta de un consenso internacional, por su contextualizacién social y
cultura.

(Quéhaytraslaposiciondelosorganosdel SIDH? Ensintesis,desconfian-
za auna correcta valoracion y aplicacion de los alcances de los principios y nor-
mas convencionales de derechos humanos por parte de los Estados (de hecho,
parecen tener mayor conflanza en las organizaciones activistas de la sociedad
civil); y, porque no decirlo, la conviccién de que su gestion es més oportuna,
efectiva e integral. Sin embargo,la CADH entrega a los Estados la responsabi-
lidad primaria de respetar y garantizar los derechos y libertades reconocidos
en ellay de garantizar su libre y pleno ejercicio, como sabemos que se despren-

71



Actualidad Juridica n.° 51 - Enero 2025 Universidad del Desarrollo

de de su Preambulo, que alcanza en forma técita los principios de subsidia-
riedady complementariedad. Paradojalmente,la Corte IDH reconoce esos atri-
butos.

Chile al aprobar la CADH, declar6 que reconocia:

“como obligatoria de pleno derecho la competencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos respecto de los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de esta Convencién de conformidad con
lo que dispone su articulo 62”.

Como hemos sefialado, el margen de apreciacion y los principios de con-
vencionalidad y subsidiariedad estan relacionados. La tiltima es la base del pri-
mero, pero no implica que deje en segundo lugar a los mecanismos de protec-
cion, ya que ante un caso determinado les corresponde definir si se han dado las
condiciones para otorgar ese margen.

Segtin Néstor Sagties, si bien ciertos derechos encuentran condiciona-
mientos materiales y sociales derivados del ambiente donde se aplican, hay un
margen nacional “aceptable” (flexible), que admitiria ciertas modalidades se-
cundarias de aplicacion y extension, atendiendo las idiosincrasias y experien-
ciasde cadapais,y hay otromargen “inadmisible”, integrado por un nticleo duro
de derechos de fuente internacional, esenciales, basicosy, porlo tanto, inaltera-
bles. Sobre estos tltimos no cabrian restricciones de interpretacion a cargo de
las soberanias estatales.

El11deabrilde20191os gobiernosde Argentina, Brasil, Colombia, Chile
y Paraguay, en el contexto del didlogo que los Estados mantienen con la CIDH,
le entregaron un documento que buscaba ayudar a perfeccionar la operativi-
dad, funcionalidad y eficacia del SIDH. Su contenido reflejaba consultas soste-
nidas en el &mbito regional. El texto manifestaba en su inicio su apoyo al SIDH
y valoraba su aporte para la vigencia de los derechos y libertades fundamenta-
les en el hemisferio. La iniciativa no desconocia la autonomia e independencia
de los 6rganos del SIDH, sino impulsar un debate constructivo sobre diversos
aspectos de interés.

Entre esos aspectosse contaba el tema delanaturalezasubsidiaria o com-
plementaria de la tutela internacional; la autonomia de los Estados para ase-
gurar a todas las personas bajo su jurisdiccion, a través de sus propios procesos
democraticos, los derechos y garantias contenidos en la CADH,; la reduccion
del atraso procesal; la estricta aplicacion de las fuentes del derecho interna-
cional de los derechos humanos y el reconocimiento del “margen de aprecia-
cién” que deben tener los Estados democréticos para el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en la CADH; recordaba que el efecto de las resolu-
ciones y sentencias de los 6rganos del sistema solo alcanza a las partes del liti-
gio. Por ultimo, enfatizaban la importancia del conocimiento y consideracién
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de las realidades politicas, econémicas y sociales de los Estados y que las for-
mas de reparacion guardaran una debida proporcionalidad.

El documento gener6 multiples criticas, ya que se creyd que se preten-
dia limitar la labor de los 6rganos cautelares y restringir el goce de los dere-
chos humanos de las personas bajo la jurisdiccion de esos paises. Sin embargo,
la propia CIDH destaco el caracter constructivo de la iniciativa, que seguia los
pasos del debate sobre el fortalecimiento del sistema ocurrido entre los afios
2011y 2013, araiz del embate de los paises del grupo ALBA, en cuya defensa
Chile tuvo un papel preponderante.

Como resultado se celebr6 una serie de sesiones de trabajo entre repre-
sentantes de esos paises y la CIDH en pleno, a fin de debatir y dar sentido prac-
tico a las inquietudes de los Estados.

Los planteamientos no se apartaban de lo que mucha parte de la doctri-
na analizaba. Por otra parte, los paises firmantes estaban animados por un es-
piritu de colaboracion y buscaban fortalecer el funcionamiento del SIDH y de
los procesos que este envuelve.

El dialogo con los 6rganos del SIDH no es exclusivo de las organizacio-
nes de derechos humanos, de los gestores, de los activistas o de la academia,
sino que los paises, los principales obligados y garantes de la CADH y de los
TI de derechos humanos, son actores relevantes y tienen el derecho y la obli-
gacion de plantear las inquietudes que arroje el funcionamiento de sus meca-
nismos cautelares.

4. Derechos implicitos

El constitucionalismo regional recoge también la proteccion a los derechos hu-
manos en formulas generales tales como: derechos esenciales, derechos inheren-
tes a la personalidad humana, derechos que se derivan de la forma republicana
de gobierno. Son formulas derivadas del jusnaturalismo y del origen popular
del poder politico, tienen una larga historia que ha sido analizada por distintos
tratadistas y configuran espacios donde falta precision normativa o hay am-
bigiiedad. En consecuencia, las Cortes internacionales de derechos humanos
deben desentrafiar el sentido y alcance de la norma para subsumir el caso con-
creto dentro de una especificacion judicial. Cuando la norma a aplicar carece
de la especificidad necesaria para resolver un caso, los tribunales efectGan un
acto de determinatio judicial que les permita aplicarla al caso concreto.

En el derecho internacional de los derechos humanos no existen nor-
mas para determinar el alcance de esos enunciados principialistas o generales,
de manera que caen dentro del margen de deferencia de los Estados. Si las en-
contramos en nuestro sistema regional. Los Estados parte de la CADH en su
Preambulo reafirmaron:
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“su prop6sito de consolidar, en este continente, dentro del cuadro de
las instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y jus-
ticia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hom-
bre”,

y luego reconocen que

“los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser na-
cional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana”.

Y, a mayor abundamiento, su articulo 29.c) senala:

“Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpre-
tada en el sentido de: ¢) Excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno”.

La conjuncién de esas disposiciones permitiria afirmar que la CADH conten-
dria derechos expresos y derechos implicitos.

En consecuencia, la formulacion de los altimos seria un acto de interpre-
tacion que no agregaria ningin contenido que ya no existiese en el texto del
tratado.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor reconoce que los estandares desarrollados
por la Corte IDH son resultado de las interpretaciones de la CADH y de otros
tratados, sujetas a reglas establecidas en la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, en el Pacto de San José y en la jurisprudencia de la Corte
IDH. Sobre esas bases normativas ese tribunal ha interpretado la CADH:

“de manera literal (conforme al sentido corriente de los términos),
teleolégica (atendiendo al objeto y fin del tratado), sistemética (aten-
diendo al sistema juridico al cual pertenecen) y evolutiva (atendien-
do a las condiciones y los desarrollos normativos dentro y fuera del
Sistema Interamericano”!8.

Efectivamente,suprocesointerpretativoconjugaelarticulo31delaCon-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que indica que las disposi-
ciones de un tratado deben ser interpretadas considerando su “objeto y fin”, el
principio de interpretacion pro homine, con el articulo 29 letra c) de la CADH.
Opta asi por una exégesis que, sobre la base de elementos juridicos vagos, in-
cluye derechos no reconocidos expresamente en la Convencién. Ello ha he-
cho surgir la interrogante acerca de la extension del &mbito de su competen-

18 FERRER (2017).
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cia ratione materiae. Segin Gonzalo Candia es necesario determinar si en ese
camino la Corte ha ido mas alla de lo pactado por los Estados'”. Para muchos
analistas ese ejercicio interpretativo se ha convertido en un acto de creaciéon
normativa que excede su competencia.

La jurisdiccion ratione materiae de la Corte como lo sefala el articulo
62.1 de la CADH, se refiere a todos los “casos relativos a la interpretacion o
aplicacion de esta Convencion”, pero la Corte IDH entiende que su jurisdic-
cién ratione materiae se extiende, también, a la interpretacion y aplicacion de
otros tratados de derechos humanos vinculados al SIDH (caso Las Palmeras vs.
Colombia. Excepciones Preliminares), ejercicio de los que derivan derechos
y estandares de juicio. Como dice Bidart Campos es el uso de “la rendija de la
amplitud” para dar entrada a otros derechos que tienen que disfrutar de pro-
teccion?®.

Para la Corte IDH, los TI son instrumentos vivos, cuya interpretacion
debe acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida (Nifios
de la Calle (Villagran Morales y otros) con Guatemala), ergo si la CADH es
un instrumento viviente, las interpretaciones de su texto pueden ser progresi-
vas?l,

Pero la interpretacion de la CADH no se agota ahi, sino que alcanza ala
deducciéndederechosapartirdederechosdeducidos. Candia Falcon citacomo
ejemplo quela Corte IDH a partir del reconocimiento de un derecho implicito,
elderechoalapropiedad comunalindigena,dedujoel derechodelascomunida-
desindigenas de acceder a“los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se
encuentren,asicomo [a]loselementosincorporalesquesedesprendandeellos”?.
Como ejemplo de la incorporacion indirecta de derechos y estandares de jui-
cio provenientes de otros TI de derechos humanos, destaca el tratamiento que
la Corte ha dado al derecho a la identidad. El texto de la CADH 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, pero no un derecho especifico
de acceso ala verdad en torno a la paternidad biologica de cada persona. Esto
lo reconocié la CIDH al afirmar que el derecho a la identidad no era uno de
aquellos enumerados por la Convenciéon Americana.

A pesar de lo anterior, la Corte IDH lo incorporo6 al texto del tratado a
través de lainterpretacion que efectud delos articulos 18 y 19 dela CADH ala
luz del articulo 8.° de 1a Convencién de los Derechos del Nifio, que reconoce
el derecho de los nifios y adolescentes a “preservar su identidad”. Segtn el tri-

19 CanDIA (2015).
20 BiparT (1989).
21 GArcia (2014).
22 CANDIA (2015).
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bunal, esa norma debia ser comprendida dentro del articulo 19 de la CADH,
que indica que todo nifo tiene derecho a “las medidas de proteccion” de par-
te de la familia, la sociedad y el Estado. La Corte IDH, por tanto, supuso que
la busqueda de esa verdad en torno al origen bioldgico era un tipo de “medida
de proteccion”estatal y, a través de esta via, incorporé —en la practica—lanorma
a la Convencion como derecho auténomo.

Eduardo Vio Grossi en su voto concurrente en el caso Gelman vs. Uru-
guay expreso:

“En suma, se debe tener presente, al respecto, que a la Corte no le co-
rresponde fallar exclusiva ni principalmente conforme a su propia
jurisprudencia, sino de acuerdo a lo que se establezca en la correspon-
diente norma juridica internacional, establecida por un tratado, la cos-
tumbre, un principio general de derecho o un acto juridico unilateral,
vigente para el Estado parte de la pertinente causa. De alli se deduce,
consecuentemente, la relevancia de citar y atin reproducir, en los fa-
llos de la Corte, las normas aplicables y que son objeto de su interpre-
tacion”.

La Corte IDH no goza de una discrecionalidad absoluta para interpretar
la CADH y otros TI de derechos humanos aplicables en la region. Su actuar, asi
como el de los Estados miembros de esos instrumentos internacionales, se ubica
dentro del orden que conocemos como Estado de derecho, lo que supone que
la estructura juridica llamada a crear y aplicar el derecho se encuentra limitada.
Asi como los Estados, en beneficio de los derechos humanos, estan restringidos
en el ejercicio de su poder, los mecanismos cautelares no escapan al principio
de legalidad, base de un Estado de derecho. Su infraccion por parte de los Esta-
dos o de los mecanismos cautelares violentaria la nocion de Estado de derecho.

Estados y mecanismos cautelares deben respetar tanto las demandas
exigidas por el principio de legalidad como aquellas que provienen de las insti-
tuciones de la democracia representativa. La juridicidad del derecho interna-
cional delos derechos humanos en laregion, resultado de la gestion de la Corte
IDH, solo podra evitar ser puesta en duda si el proceso que la gesta es armé-
nico con los valores inherentes al Estado de derecho y a la democracia.

La CIDH y la Corte IDH han sido un baluarte en la defensa de los dere-
choshumanos en el continente desde sus primeros afios de funcionamiento. Su
gestion ha avanzado desde: las violaciones de derechos humanos en contextos
politicos, a cuestiones de ética social, género, discriminacién por orientacion
sexual, derechos de pueblos indigenas, nifiez, personas privadas de libertad,
entre otros; qué duda cabe, pero, ya en democracia, en muchas ocasiones han
producido tensiones en la vida politica y social del Estado objeto de sus pro-
nunciamientos.
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Hay que considerar que la CIDH y la Corte ID tienen un papel definido
y, si bien sus interpretaciones juridicas han sido formuladas conforme a crite-
rios ajustados a derecho y a métodos que ya hemos comentado, ambas institu-
ciones no son entes con competencia para abocarse a problemas socio-estruc-
turales y a las politicas pablicas de los Estados partes de la CADH, lo que en
forma muy clara han venido haciendo durante las altimas décadas, lo que se
refleja en los informes de la primera y en las opiniones y sentencias de la se-
gunda.

No es bueno para el avance de la proteccion de los derechos humanos
en la region, que la gestion de la CIDH y de la Corte ID sea puesta en duda.
Ya la imposiciéon de su jurisprudencia se aparta de su competencia y carece de
una base que convenza a los escépticos. Sus informes y sentencias refieren a
distintas disciplinas, entre ellas la historia, filosofia, antropologia, sociologia,
y aanalisis politicos, lo que se aparta de la naturaleza de sus funciones como or-
ganismos técnicos.

En materia de proteccién de derechos humanos no se puede retroceder.
Es necesario que el SIDH de certeza juridica y social y coadyuve de manera
efectiva para que los Estados puedan desarrollar en forma concreta un real
respeto y promocion de los derechos humanos, de acuerdo con sus propias cir-
cunstanciasy realidades, sin tensiones. Esto va mas all4 de las obligaciones con-
vencionales de los Estados, es una tarea progresiva que involucra derechos eco-
nomicos, socialesy culturales, elementos facticos y normativos, y, por supuesto,
a toda la sociedad.

Hoy, la vida en comunidad est4 amenazada por delitos transnacionales
como: el narcotrafico, el terrorismo, bandas de delincuentes que traspasan
fronteras, el crimen organizado, violencia sin limites, entre otros fenémenos,
que afectan no sololavidasocial, ya que producen inseguridad, miedo y temor,
sino que, ademas, tienen alcances negativos para el desarrollo politico, civil,
econémico y cultural. Ello lleva a la necesidad de replantear como se ubica la
sociedad frente a quienes protagonizan esos hechos, para quienes no tienen sig-
nificacion alguna los derechos humanos de sus victimas.

Por dltimo, el respeto, promocion y defensa de los derechos humanos
debeserunapoliticade Estado.Debe trascendersituaciones coyunturales,debe
mantenerse en el tiempo y ser independiente del gobierno de turno. El dialogo
del Estado conlasociedad civil no debe contaminarse con compromisos dema-
gbgicos por parte del primero, o con manejos politicos de los segundos, cual-
quiera sea su denominacion, que terminan por desprestigiar la defensa de los
derechos esenciales del individuo.
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