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Sumario: I. Consideraciones preliminares: derechos escritos en blan-
co y negro téte a téte derechos silenciosos. Algunas especificaciones
atiles.- 1l. La préctica argumentativa en torno a la interaccion entre
el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos. ¢Derrotabilidad o metamorfosis de la doctrina de superiori-
dad normativa de la Constitucion? Alrededor de una deconstruccion
sugerida por los tedricos del pluralismo juridico.- 11l. Apropdsito de la
fisonomia del control de convencionalidad. Precisiones de minima.-
IV. Caracterizacion de la clausula de derechos implicitos en el sistema
interamericano de proteccidn de derechos humanos. Un menu de di-
ficultades tedricas y connotaciones practicas. Condiciones de operati-
vidad.- V. Sobre el impacto de la clausula de derechos innominados en
el mecanismo de inspeccidn de convencionalidad. ;Una Convencion
invisible? Hacia una propuesta de redefinicion conceptual.- VI. Ideas
de cierre. ¢Un canto de sirenas? Algunas cuestionesy problemas.

(...) (E)stadiferenciaentre elderechoformuladoy el derecho real
estan cuantitativa como cualitativa, tan extensiva como intensiva;
en otros términos, al lado de las reglas expresas del derecho estan
las latentes del mismo; y como las reglas expresas por si mismas
no siempre tienen unaformulacion adecuada, depende en cierto
modo de la teoria aumentar por medio del derecho existente la
sumade las reglasjuridicasy hasta perfeccionarlas (Von lhering,
R., Geistdes romischen Rechtsaufden verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung, Breitkopfund Hartel, Leipzig, 1852, p. 18).

(...) (S)ilas potencias llegan afirmar un dia una Convencién que
tenga porfin establecer la proteccidn de las libertades individua-
les, la unidad del Derecho Publico encontrara una realizacion
complementaria. El valor de tal declaracion, dejando a un lado
las consideraciones de la teoria juridica, seria especialmente
educativo, puesto que atestiguaria que los derechos del hombre
-que tienen caracter universal-y el principio de la democra-
cia habrian llegado a ser una reivindicacion elemental de los
pueblos. Los derechos del hombre son el grado supremo en la
jerarquiade los valores politicos; por eso, una Convencién seme-
jante equivaldria a una afirmacion internacional de la libertad
(Mirkine-Guetzévitch, B., Droit Constitutionnel International,
Sirey, Paris, 1933, C. IV, &11).

I. Consideraciones preliminares: derechos escritos en blanco y negro téte a téte
derechos silenciosos. Algunas especificaciones utiles

1. Un breve fragmento del ensayo de Joseph Raz, intitulado Dworkin: A New Link in
the Chain, acude -avant la lettre- como muestra de la gravitacion de la problemaética:

(...) (A)l referirse al derecho implicito uno tiene en mente el hechofamiliar de que el
derecho dice mas de lo que explicitamente establece, que hay méas en su contenido que
aquello expresamente establecido enfuentes tales como la legislaciény los precedentes
judiciales. Esta idea debe serevidente por simisma para cualquiera que concibe el dere-
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cho como una creacion de acciones humanas, y particularmente, como emergiendo de
actos comunicativos tales como la promulgacidn de leyes o sentenciasjudiciales. Es un
rasgo universal de la comunicacién humana que aquello que se dice es mas que lo que
se establecio expresamente e incluye a lo que esta implicado (1).

Por cierto, esta omnipresencia de la implicacién en los actos de comunicacion -a
juicio del profesor de la Universidad de Oxford en la resefia precedente- resulta de-
pendiente de la inteligibilidad de lo que se afirma.

De modo que pese a pensarse que la interpretacion se encuentratan profundamen-
te arraigada en el derecho que no existe razén -por lo menos de peso- para indagar en
torno a por qué resulta central en nuestras practicasjuridicas, se ha prevenido sobre la
necesidad de considerar -incluso de manera seria- tal interrogante y auspiciado que
-en definitiva- autoridad y continuidad entrafian los factores que -sistematicamen-
te relacionados- explican las razones de su importancia: en la medida que el derecho
surge del respeto ala autoridad, legitima el razonamiento juridico que tiene que instau-
rarlo como impuesto por la autoridad, a lavez que en tanto el derecho mana de la nece-
sidad de asegurar continuidad, el contenido de las decisiones juridicas es establecido al
interpretarlas como si fueran interpretadas cuando las razones para prestarles atencién
se basaran en el respeto hacia la autoridad que las pronuncié (2).

Igualmente se ha advertido que en el lenguaje de los juristas el término interpre-
tacion padece de una multiple ambigledad y que -al menos, en lo que aqui atafie-
puede a veces referirse a una actividad-i.e., un proceso mental- y otras, al resultado
o producto de tal actividad -i.e., un discurso-, de alli que la interpretacion, en cuanto
actividad destinada adscribir un significado a un texto normativo [bajo la formulacion
sugerida por Riccardo Guastini: “El texto T tiene el significado S”j, puede versar sobre
textos -interpretacién en abstracto- o sobre hechos -interpretacion en concreto- (3).

(1) RAZ, J “Dworkin: A New Link in the Chain" California Law Review, 74 (1986), pp. 1103-1119,
1106/07 [El extracto reproducido en el texto obedece alarecension de la obra de Ronald M. Dworkin.
A Matter ofPrinciple, Harvard University Press, Cambridge, 1985, en particular con motivo de las ob-
servaciones a la tesishibrida -hybrid theory or approach- de raigambre dworkiniana que postula un
modelo comunicativo para fuentes legales -inherente a una perspectiva politica conservadora del rol
de losjueces- yun modelo de coherencia para el resto -determinado por laideologia dominante en la
resolucion de los casos dificiles, hardcases, que no pueden ser resueltos por el primero-], afiadiendo
el Profesor de la Universidad de Oxford que aquellos que consideran al Derecho como el producto de
una actividad comunicativa en la legislacion y la adjudicacion, cuyo significado deriva del significado
de los actosque lo crearon, consideran natural que resulte implicito en lalegislacién o en el precedente,
aunque advirtiendo que el reconocimiento del significado implicito en la ley no habilita la aplicacion
a la interpretacion juridica de todas las caracteristicas comunes de la interpretacion en el discurso
ordinario -desde que, de estar al pensamiento raziano, la atribucion de implicaciones normativas es
mas circunscripta que su atribucion en aquél-.

(2) RAZ, J. (2009). Between Authority and Interpretation: Onthe Theory ofLaw and Practical Reason,
Oxford University Press, Oxford, p. 223y ss.

(3) GUASTINI, R. (1998). Teoria e dogmatica, Giuflre, Milano, p. 8; Vide etiam Ibidem Le Fonti del Dirit-
to. Fondamenti Teorici, Giuflre, Milano, 2010, p. 324y ss. Sin embargo, el propio autor consigna: “(...) (E)
n la literatura se encuentra también un concepto mas estricto de interpretacion. Varios autores distinguen
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De tal modo, lainterpretacionjuridica es -en el parecer del profesor de la Universidad
de Génova- un género de la interpretacion de textos -abstracta-, en tanto los enuncia-
dos que subsumen hechos requieren previamente la interpretacion de una disposicién
normativa. Sentado ello, si bien resultan variados los tipos de textos juridicos sobre los
que puede recaer la interpretacion, se concluye que -en derecho- la interpretacion es
tipicamente reformulacion de textos normativos de las fuentes (4).

2. Lainterpretacion constituye, entonces, un banco de pruebas al precipitarse bajo
el dominio ordenador de la razén: es -en la alusion de Pierluigi Chiassoni- el campo
de los conceptos claros y distintos mediante los cuales un acervo de fendmenos con
nombres elusivos e inciertos encuentra su explicacion rigurosa, es el lugar de las téc-
nicas y de las formas de argumentacion desarticuladas y reconstruidas sobre la mesa
del analista a beneficio de cuantos prefieren no improvisar (5).

De alli que entre los sujetos que tipicamente ejercen actividad interpretativa -1a de
profesores 0 académicos formulada en sus obras y ensayos [interpretacion doctrinal];
la de jueces en el despliegue de la funcion jurisdiccional [interpretacionjudicial];y, a
veces, el legislador mismo mediante una ley posterior, cuyo contenido consiste pre-
cisamente en determinar el significado de una legislacion precedente [interpretacion
auténtica] - (6) deviene frecuente acudir al argumentario de que algunos casos no tie-
nen una solucion legal expresa, pero sin embargo ella estd implicita.

Bien vale la cita al respecto del siguiente pasaje de un novel trabajo de Riccardo
Guastini:

(...) (S)on formuladas y emanadas o promulgadas pero en un sentido genérico y
no técnico, las normas que, precisamente, encuentran enunciacién o formulacion

la interpretacion propiamente dicha, entendida como solucién de dudas sobre el significado, de la (mera)
comprension. Esdecir, segln esta definicidn, se interpreta sélo cuando no se comprende, y en cambio cuando
se comprende no se interpreta ("in claris nonfit interpretatio™). Cir., e.g, Wréblewski, 1983y 1989; Marmor,
1992; Diciotti, 1999; Lifante, 1999y 2010. Esta manera de ver (comprometida con una teoria ingenua de la
interpretacion) suena problematica por varias razones. Entre otras, la siguiente: la comprension inmediata
de un texto parece ser nada mas que unaforma de interpretacion -la interpretacién primafacie- distinta, en
cuanto tal, de otrasformas (distinta, en particular, de la interpretacién "all things considered"). Cir. Diciotti,
1999, cap. IV"'cfr. Guastini, R. Interpretaciony construccionjuridica, Isonomia 43 (2015) 11-48, 12nota (1).

(4) GUASTINI, R. (2010). Lefonti del Diritto. Fondamenti teorici, Giuffre, Milano, p. 328.
(5) CHIASSONI, P. (2007). Tecnica dell’interpretazione giuridica, 1l Mulino, Bologna, p. 12.

(6) GUASTINI, R. (2011). Interpretare eargomentare, Giuffre, Milano, pp. 75y ss., conla aclaracion de
que lataxonomia de los agentes interpretativos propuesta en el texto evitael empleo de ladenominada
interpretacion oficial, i.e., aquellallevada a cabo por cualquier poder publico -aunque tipicamente por
un érgano de la Administracién publica- en lainteligencia de que “(...) este concepto abarca de hecho
un conjunto de actividades no homogéneas, como por ejemplo: los dictamenes del Consejo de Estado
en sede consultiva, las circulares administrativas, los reglamentos interpretativos de las leyesy otros. Se
trata, en general, de interpretaciones en abstracto, cuya eficaciajuridica, sin embargo, es extremada-
mente variable" [con cita en nota a pie (2) del amplio andlisis sobre el tema de MODUGNO, F. (2009).
Interpretazione Giuridica, CEDAM, Padova, p. 256 y ss; TARELLO, G. (1980). L'Interpretazione della
Legge, Giuffre, Milano, p. 52y ss.].
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expresa en alguna disposiciéon normativa (o en un fragmento de una disposicién
normativa). Son inexpresas, por el contrario, las normas derivadas a partir de las
normasformuladas (o de una combinacién de normasformuladas, o de una combi-
naciéon defragmentos de normasformuladas) mediante procedimientos argumen-
tativos de diferente naturaleza, bien ldgicos (i.e., deductivos) , bien pseudo-légicos
(por ejemplo, mediante la analogia). Toda norma inexpresa (...) esfruto ya no de
una promulgacién o de una emanacion, sino de un razonamiento constructivo de
los intérpretes (7).

Enrigor, un derecho subjetivo -en la matriz guastiniana (8)- no es sino el contenido
de una norma: lanorma que lo confiere; un derecho implicito es, por lo tanto, el conte-
nido de una norma implicita; una norma implicita es una norma no expresa, carente
de formulacion en los textos normativos -no pudiendo ser reconducidas a precisas
disposiciones normativas en cuanto significados de éstas- y resultando, asi, de una
construccion juridica -por tanto, de un razonamiento de los intérpretes- (9).

Entiéndase bien que las normas implicitas sean normas no dictadas no significa
que sean también normas no formuladas: una norma implicita adquiere existencia
cuando es formulada -no por las autoridades normativas del ordenamiento- sino por
los intérpretes (10).

No es extrafio a los que cultivan tal linea iusfilosofica la distincion tarelliana en-
tre texto y significado: la nocién de enunciado normativo es entendida como una
expresion linguistica de forma completa, idonea para ser interpretada en sentido

(7) GUASTINI, R. (2016). La sintaxis del Derecho, Marcial Pons, Madrid, pp. 61-62 [Titulo de la obra
original La sintassi del Diritto, Giappichelli, Torino, 2014].

(8) GUASTINI, R. (2011). “Derechos implicitos, Observatorio de Argumentacién Juridica” Doxa,
Universidad de Alicante, Alicante, p. 1

(9) GUASTINI, R. “Ordenamiento juridico” Doxa, 27 (2004) 252, diferenciando cuatro tipos de
normas implicitas, a cada uno de los cuales corresponde un tipo distinto de razonamiento: (i) en
primer lugar, hay normas implicitas que se extraen apartir de normas expresas mediante razona-
mientos I6gicamente validos -i.e., deductivos-, en los que no figuran premisas que no sean normas
expresas; (ii) en segundo lugar, hay normas implicitas que se extraen de normas expresas mediante
razonamientos légicamente validos, en los que figuran premisas que no son precisamente normas
expresas, sino que son enunciados interpretativos -v.gr., definiciones de términos usados en la
formulacidn de normas expresas-; (iii) en tercer lugar, existen normas implicitas que son fruto de
razonamientos -a veces validos, a veces invalidos- entre cuyas premisas figuran enunciados que
no son precisamente normas expresas, sino que son mas bien tesis dogmaticas construidas previa-
mente e independientemente de la interpretacion de cualquier especifico enunciado normativo;
(iv) en cuarto lugar, existen normas implicitas que se extraen, mas o menos, persuasivamente a
partir de normas expresas segin esquemas de razonamiento no deductivos, légicamente invalidos
-v.gr., un entimema, una conjetura sobre la ratio legis, el argumento analdgico, el argumento a
contrario, etc.-.Vide etiam, Ibidem, L'interpretazione dei documenti normativi, Giuffre. Milano,
2004, p. 104y ss.

(10) GUASTINI, R. (1999). Distinguiendo. Estudios de teoriay metateoria del Derecho, Gedisa, Barce-
lona, p. 357 [Titulo de la obra original Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del Diritto, Giappichelli,
Turin, 1996].

173



Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 2 Nueva Serie Il (2017) 169-229

normativo, mientras que la de norma como el contenido significativo normativo
que, segun determinada interpretacidn, es atribuible aun enunciado, de suerte que
los primeros no admiten una Unica interpretacién sino una pluralidad de interpre-
taciones (11).

De la misma forma uno de los méas importantes filésofos juridicos contempora-
neos ha prevenido en torno a la polémica suscitada entre dos perspectivas rivales
derredor la forma de entender el Estado de Derecho -rule of Law-. Precisamente,
Ronald M. Dworkin explica que los partidarios de la rule book conception -enfoque
sustentado en el cumplimiento del reglamento- postulan que el poder estatal nunca
debe ejercerse contra los ciudadanos, salvo cuando en un reglamento pablico -public
rule book-, al que todos pueden acceder, existan normas explicitas -explicity rules-
que indiquen lo contrario, de modo que los jueces -en un plano positivo- deben de-
cidir procurando descubrir qué es lo que realmente dice la norma al respecto -what
is really in the rule book-, sin que resulten habilitados para resolver sobre la base de
sus propias convicciones -desde que, al menos en este aspecto negativo, una decision
politicano esuna determinacidn sobre lo que lanorma dice, sino sobre lo que deberia
decir-. En contraste, los patrocinadores de la rights conception -orientacion centrada
en los derechos- parecerian al abordar cuestiones de justicia sustancial a través de un
modelo equipado con un grado mayor de complejidad -en la opinion del profesor de
la Universidad de Nueva York-:

(...) (C)ada ciudadano posee derechosy deberes morales [moral rights and duties] en
relacion con el resto de los ciudadanosy derechos politicos en relacién con el Estado
en su conjunto (...) esos derechos moralesy politicos deben estar reconocidos en el
derecho positivo, de modo tal que se los haga cumplir cuando asi lo requieran los ciu-
dadanos [enforced upon the demand ofindividual citizens] a través de los tribunales
u otras institucionesjudiciales similares, en la medida en que sea posible. El ideal del
estado de derecho es, en este sentido, el ideal del imperio por medio de una concepcién
publicay precisa de los derechos individuales (...) en una democracia, los ciudadanos
tienen, primafacie, como minimo un derecho moral indiscutible, que es el de que la
justicia vele por los derechos promulgados por los 6rganos legislativos representativos
(...) pero, si bien el modelo de los derechos acepta que el reglamento es, en este sentido,
fuente de derechos morales en los tribunales, niega que sea su Unicafuente [denies
that the rule book is the excluive source of such rights]. Por consiguiente, si surge
algun caso sobre el que el reglamento nada dice [the rule book is silent], o si sus pala-
bras son susceptibles de interpretaciones opuestas, lo correcto es preguntar cual de las
dos decisiones posibles se adecua mejor a los derechos morales de las partes [best fits
the background moral rights of the parties]. Puesto que el ideal de la decisionjudicial,
en el modelo de los derechos, es que, en la medida de lo posible, al acudir a lajusticia,

(11) TARELLO, G. (1974). Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metatoeria del Diritto, 1l Muli-

no, Bologna, pp. 135y ss, 143y ss, 176y ss, 199 y ss. Vezio Crisafulli allega la diferenciacién entre
disposicion y norma en sentido estricto, vide in extenso CRISAFULLI, V. (1964). Disposizione (e nor-
me), Enciclopedia del Diritto, Giuffre, Milano, V. Ill, pp. 195y ss., de la misma forma que Riccardo
Guastini contribuye sobre la tematica, cfr. GUASTINI, R. “Disposizione vs. Norma" Giurisprudenza
Costituzionale, 34 (1989) 3-14.
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los ciudadanos puedan disponer de manera efectiva de los derechos morales que go-
zan [should be available to them in courts] (12).

1. Lapréctica argumentativa en torno a la interaccion entre el derecho cons-
titucionaly el derecho internacional de los derechos humanos. ¢Derrotabilidad o
metamorfosis de la doctrina de superioridad normativa de la Constitucion? Alre-
dedor de una deconstruccion sugerida por los tedricos del pluralismo juridico

3. Seguln la maxima dieciochesca, acufiada por Georg Jellinek, todo puede ser ex-
plicado por medio de la soberaniay a partir de la soberania (13). En este marco se
exponia -entre nosotros- la exhortacién alberdiana-encaminada, segun el designio
del autor, en el arraigo del espiritu vivificador de la civilizacion- a la celebracién de
tratados en tanto importaban la mas bella parte de la Constitucion, la llave del progre-
so, maxime cuando se otorgaban en garantia de los derechos naturales (14).

En ellos -entendia Augusto Montes de Oca- se anuda la voluntad de la soberania
de los Estados, a diferencia de una Constitucion que Gnicamente representa la volun-
tad soberana de una Nacion (15), no obstante, también se arguia que mas arriba de la
Constitucién “(...) no hay, ni puede haber, ninguna otra supremacia”, pues aquélla es
expresion de la voluntad soberana y permanente de la Nacion -una soberania, claro
esta, entendida como plena-: “(...) nada puede estar sobre ella o no lo es” (16).

(12) DWORKIN, R. M. (1985). A Matter ofPrincipie, Harvard University Press, Cambridge, pp. 11-13,
16, con la siguiente aclaracion: “(...) si esta claro que el 6rgano legislativo los ha sancionado, entonces
también esta claro que los ciudadanos tienen un derecho moral a ejercerlos en los tribunales (Esta afir-
macion debe ser matizada en democracias cuya Constitucion imponga limites al poder legislativo. Lo
mismo sucede cuando se trata de aquellas cuyas leyessean eminentemente injustas, aunque escomplejo
determinar cémo hacerlo)”

(13) JELLINEK, G. (1882). Die Lehre von der Staatenverbindung, Holder, Wien, reimpresion de
Pauly, W., Keip Antiquariat &Verlag, Goldbach, 1996, p. 16y ss.

(14) ALBERDI, J. B. (1856). Basesy puntos de partida para la organizacion politica de la RepUblica
Argentina ap. Organizacion politicay econémica de la Confederacién Argentina, Besanzon, Paris, p. 43.

(15) MONTES DE OCA, M. A. (1927). Leccionesde Derecho Constitucional, Menéndez, Buenos Aires,
T. I, p. 498, explicando -a propdsito de la discusion “(...) si la constitucion estd por sobre los tratados o
los tratados por sobre la constitucidon”- que “(...) es una de lasfacultades mas delicadas, es una de las
facultades que debe ejercersecon mas mesura, lade celebrartratados (...) esde creerque antes de suscribir
una clausula, se aquilate su alcancey se estudie con detencién si contrasta o no con los preceptos de la
Constitucion; esde suponer, en una palabra, que lo poderes piblicos de la Nacion, encargados de regla-
mentar las relaciones exteriores, no adopten principios incongruentes con la leyfundamental. Pero si el
caso llegara, si elerroro laignorancia, ladesidia o lafuerza, dieran por resultado el desconocimiento de
esareglade conducta, lasolucién no careceriade dificultades (...) seré necesario, indispensable corregirlo
por los medios que la ciencia internacional aconseja”

(16) GONZALEZ CALDERON, J. A. (1923). Derecho Constitucional Argentino. Historia, Teoriay Juris-
prudencia de la Constitucion, J. Lajouane & Cia., Buenos Aires, T. I, pp. 440-441, resefiando un debate
que dista de resultar novedoso: “(...) sostivose por algunos escritoresque lospactos internacionales tenian
siempre el caracter de compromisos absolutamente obligatoriospara las nacionessignatarias, aiin cuando
violasen la Constitucién politica delpais (...) conviene ante todofijar un principio esencial para preservar

175



Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 2 Nueva Serie Il (2017) 169-229

De lamisma manera -en los preludios del siglo XIX- la Corte Suprema norteame-
ricana hubo de considerar el alcance del ordenamiento internacional en lainterpreta-
cion de la legislacion interna. En efecto, en uno de los primigenios casos del tribunal
estadounidense, serd el Chiefjustice, John Marshall, quien habra de sentar -en 1804-
la Charming Betsy doctrine (17), inaugurando un principio de interpretacion -rule of
construction- en virtud del cual el alcance de los actos del Congreso no debe esta-
blecerse en contravencion del derecho internacional cuando existen otras posibles
alternativas -"(...) an act of Congress ought never to be construed to violate the Law of
Nations ifany other possible construction remains"- (18).

la existencia de los estados, y es que la Constitucion politica de cada uno es su suprema ley; mejor dicho
(...) essu Unica suprema ley, a la cual debe imprescindiblemente ajustarse el derecho positivo (internoy
externo) del pais (...) no hay més ley suprema que la Constitucion".

(17) Enrigor, el CharmingBetsy canon habia sido anticipado tres afios antes en 1801- por el propio Chief
Justice John Marshall al expedirse en el caso Talbotvs. Seeman, ocasién en la que se adujo que las leyes
de los Estados Unidos no deben interpretarse, si puede evitarse, de modo que infrinjan los principiosy
usos comunes de las naciones: "(...) the laws ofthe United States ought not to be construed, ifit can be
avoided, soasto infractthe common principlesand usages ofnations’’cfr. Talbotvs. Seeman, 5US (1 Cranch)
1(1801). Sin embargo, la academia norteamericana se remonta hacia una decision preconstitucional
pronunciada por la New York City Mayor's Court en 1784y argumentada por Alexander Hamilton: en
Rutgers vs. Waddington, el ChiefJustice James Duane -al debatirse lainobservancia del Treaty ofParis de
1783pornormas estaduales [New York TrespassActde 1783] que concedian una accion de indemnizacién
por dafios y perjuicios en bienes ocupados, dafiados o destruidos durante la Revolutonary War- expreso
que, tratandose de un asunto del més alto interés nacional -highest national concern-, el rechazo al De-
recho de Gentes, o cualquier interferencia con él, no pudo estar en consideracion cuando la Legislatura
aprobd la legislacion -"(...) the repeal ofthe Law ofNations, or any interference with it, could not have
been in contemplation, in our opinion, when the Legislature passed this statute”-, en el temperamento de
que ningln Estado de laUnién [Articles of Confederation and Perpetual Union, 1777-1781] podia alterar
o disminuir, en un solo punto, articulosfederales o un tratado -can alter or abridge, in a single point, the
federal articles or the treaty-. Seimpone hacer notar que en el fallo se dejaba en claro que eljus gentium
consultaba una importante y noble institucién en razon de que los derechos de los soberanos -rights of
sovereigns-y la felicidad de larazahumana -happiness ofthe human race- resultan promovidos por sus
maximasy objeto de su reivindicacion [Incluso, se consigna que los libros que tratan del Law ofNations
han sido recibidos con avidez y aplauso -received with avidity and applausse-, relevandose -con sus
citas- las principales autoridades aducidas en el causa: Grotius, Puffendorff, Wolfius, Burlamaquiy Vat-
tel], vide in profundis Arguments and Judgment ofthe Mayor's Court ofthe City ofNew York in a Cause
Between Elizabeth Rutgers and Joshua Waddington, Samuel Loudon, New York, 1784, pp. 21-22, 38y 44
[videetiam la versidn insertada en The case ofElizabeth Rutgers vs.Joshua Waddington. With an Histori-
cal Introduction by Henry W. Dawson, Morrisania, New York, 1866]. Vide in extenso Hoofer, P.C. (2016)
Alexander Hamilton, the End ofthe Warfor Independence, and the Origins ofJudicial Review, University
Press of Kansas, Lawrence, pp. 43-72. Es parecer de ciertos expertos que el canon, incluso, derivaria de
precedentes ingleses, en virtud de los cuales la legislacion debia ser interpretada, de serposible, de talma-
neraque no anule el Common Law -en funcién de que el Law ofNations se reputaba parte integrante de
éste [adoptada en toda su extension por el Common Law, seresefia en 4William Blackstone, Comentaries
67 (1796)]-, cfr. Lauterpacht, H. IsInternational Law a Partofthe Law ofEngland, Grotius Soc., 25 (1939)
51, 57-58; Henkin, L. (1996) Foreign Affairs and the United States Constitution, Clarendon Press - Oxford
University Press, London - New York, & 17.

(18) Murray vs. The Schooner Charming Betsy, 6 US (2 Cranch) 64 (1804). De alli que Armin Von
Bogdandy presente el estdndar hermenéutico en los siguientes términos: la ley doméstica no debe
ser interpretada de manera que colisione con el Derecho Internacional cuando es posible evitar el
conflicto normativo, cfrVON BOGDANDY, A. "Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On
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Como el lector puede notarlo de los extractos precedentes, las relaciones entre el de-
recho constitucional y el derecho internacional -ensefia Boris Mirkine-Guetzévitch (19)-
entrafian un problema importante de la Teoria del Derecho, sin perjuicio de desnudar
también un problema préctico, cuyas soluciones son precisas para las necesidades
cotidianas de la vida juridica de los ciudadanos y de los pueblos. En efecto, ambos

the Relationship Between International and Domestic ConstitutionalLaw™ International Journal of
Constitutional Law, Oxford University Press, VI (2008) 397-413, 398 nota (2). De hecho, segun el & 114
del Restatement (Third) ofForeign Relations Lawofthe United States de 1987, se establece que -en la
medida de lo posible- una ley estadounidense debe interpretarse en el sentido de que “(...) no entraen
conflictocon el Derecho Internacional ni con un acuerdo internacional con los Estados Unidos.” Sibien en
el contexto historico de su adopcidn se invocd con motivo de casos atinentes ala costumbre inter-
nacional -international custom, i.e., una practica general y consistente de los Estados seguida con
conviccién juridica de obligatoriedad, segln el & 102 (2) del Restatement-, en asuntos subsecuentes
se blandi6 en la justicia americana en oportunidad de la aplicacion de tratados internacionales
-treaties, i.e., un acuerdo deliberado entre los Estados, de estar al pt. 1, ch. 1, introductory note 18
del Restatement- sobre una gama de distintas materias: v.gr., inmigracion -Mojica vs. Reno, 970 F.
Supp. 130, 147-52, EDNY (1997)-, relaciones diplomaticas -United States vs. Palestine Liberation
Org., 695 F. Supp. 1456, 1464-65, SDNY (1988)-, discriminacién laboral -Spiess vs. C. Itoh & Co., 643
F.2d, 353, 356, 5th Circuit (1981)-, etc. Enlo que alajurisprudencia de la Corte Federal incumbe se
ha establecido que existe unfirmey obviamente sano canon de interpretacién contra la blsqueda
de un rechazo implicito de un tratado en los supuestos de una amhbigua accion congresional, cfr.
Chew Heong vs. United States, 112 US 536, 540 (1884); Cook vs. United States, 288 US 102 (1933);
Weinberger vs. Rossi, 456 US 25 (1982); Trans World Airlines Inc. vs. Thurston, 469 US 111 (1985); et
al. Lointeresante es que el CharmingBetsy canon desagua -en la actualidad- en dos disefios -con
variantes doctrinales y jurisprudenciales-: (i) modelo de intencién legislativa -legislative intent
concpetion-, concordante con la suposicidn de que el proceder legisferante estatal -en particular,
del Congreso Federal- no pretende generalmente desconocer normas trasnacionales -en aras
de prevenir dificultades en las relaciones con la comunidad internacional-, por lo que -conse-
cuentemente- ante la ausencia de claridad del texto legislativo nacional el principio en cuestién
incrementaria la probabilidad de una correcta interpretacion y asistiria asi a los tribunales de
justicia como fieles agentes de la voluntad congresional, cfr. FITZPATRICK, J. “The Relevance of
Customary International Norms to the Death Penalty in the United States" Ga. J. Int'l & Comp.
L., 25 (1995-96) 165, 179; (ii) modelo internacionalista -internationalist conception-, consistente
con la proposicion de la directiva exegética como un suplemento del Derecho Interno y de los
jueces como agentes del orden internacional, con la funcién de conformar a aquél a los contornos
de la normativa supraestatal, evitando su vulneracion por la accion parlamentaria doméstica y
facilitando laimplementacion del Derecho Internacional a través de una operatoria interpretativa
conforme, cfr. FALK, R. “The Role of Domestic Courts in the International Legal Order" Indiana
Law Journal, 39-3 (1964) 429-445. Vide in extenso BRADLEY, C. A. “The Charming Betsy Canon
and Separation of Powers: Rethinking the Interpretive Role of International Law”, Georgetown
Law Journal, 86-3 (1998) 479-537.

(29) MIRKINE-GUETZEVITCH, B. (1936). “Derecho Constitucional Internacional”Revista de Derecho
Privado, Madrid, pp. 25y ss. [Titulo de la obra original Droit Constitutionnel International, Sirey, Paris,
1933; la que resultaralaureadaporla Academia Francesa de Ciencias Morales y Politicas con el Premio
Josephdu Teil, en 1934]. Entorno ala consideracidn de las relaciones entre el Derecho Constitucional
y el Derecho Internacional como un problema de técnicajuridica, vide etiam Ibidem “L'influence de
la Révolution Francaise sur le developpement du Droit International dans I'Europe orientale” Recueil
des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye, 1928, T. 22, p. 299y ss.; Ibidem Modernas
Tendencias de Derecho Constitucional, Reus, Madrid, 1934, p. 48 y ss. [Titulo de la obra original Les
nouvelles tendances du Droit Constitutionnel, M. Giard, Paris, 1931]; entre muchos otros.
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conllevan una realidad viva en la que se considera al primero como una técnica de la
libertad y se avizora al segundo como una técnica de la paz (20).

Bajo tales premisas, el profesor de la Universidad de Paris advierte que el dere-
cho constitucional moderno reconoce una evolucién merced la penetracidn en él de
elementos internacionales. Empero, se apunta -y éste es, quizés, el fendmeno mas
interesante- que el mismo efecto internacional puede realizarse tanto por una regla
constitucional como por una norma de Derecho de Gentes -jus gentium- (21).

Con el renovado perfil de la segunda mitad del siglo XXy de los albores del si-
glo XXI, dicha nota se agudiza en el contexto de los sistemas internacionales de tutela
de derechos humanos, vislumbrados -explica Antonio Candado Trindade (22)- como
compuestos por un ordre public con normas imperativas de derecho internacional
que se activan en dos dimensiones: (i) horizontal, en cuanto consagran obligaciones
atinentes a los seres humanos debidas a la comunidad internacional como un todo;
en el marco del derecho internacional convencional, vinculan ellas a todos los Esta-
dos partes en los tratados de derechos humanos -obligaciones erga omnes partes-, y
en el del derecho internacional general vinculan a todos los Estados que componen
la comunidad internacional organizada, sean o no partes de aquellos tratados -obli-
gaciones erga omnes lato sensu-; (ii) vertical, en la medida que las obligaciones erga
omnes de proteccion vinculan tanto a los drganos y agentes del poder publico -esta-
tal- como los simples particulares -en las relaciones interindividuales- (23).

(20) MIRKINE-GUETZEVITCH, B. (1936). “Derecho Constitucional Internacional™ Revista de Dere-
cho Privado, Madrid, pp. 21-26. Vide etiam, Idem “Les baseshistorico-empiriques de I'unité du Droit
Public" Revue Internationale de la Théorie du Droit, 1928/1929, p. 247 y ss.

(21) MIRKINE-GUETZEVITCH, B. (1936). “Derecho Constitucional Internacional”, Revista de De-
recho Privado, Madrid, p. 27, aunque con la observacién de que “(...) la estructurajuridica del Estado
constitucional y democratico se opone a la violacion de reglas de Derecho Internacional (...) lafuerza
obligatoria de los tratados internacionales esta en directa dependencia de laforma de gobierno de los
Estados (...) la Constitucion del Estado democratico esya en si misma una garantia de la observacién
de las reglas internacionales".

(22) CANQADO TRINDADE, A. A. (2007). Derecho Internacional de los DerechosHumanos. Esencia
y trascendencia del Derecho Internacional de los DerechosHumanos. Votos en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos 1991-2006, Porrda, México, p. 83.

(23) Vide in extenso voto razonado del juez Cangado Trindade, A.A. en el caso Masacre de Pueblo
Bello vs. Colombia, Corte IDH, Sent. Serie C/140, de fecha 31.01.2006, en orden a la emergencia de
situaciones que ponen “(...) en clarisimo relieve el caracter erga omnes de las obligaciones convencio-
nales de proteccion de la persona humana (...) La Corte lo ha expresamente reconocido, con acierto, en
la presente sentencia (parrs. 117,123y 151). La Corte ha, ademas, determinado el exacto momento de
surgimiento de la responsabilidad internacional del Estado bajo la Convencién Americana: "(...) La
responsabilidad internacional de los Estados, en el marco de la Convencion Americana, surge en el
momento de la violacién de las obligaciones generales, de caracter erga omnes, de respetary hacer
respetar -garantizar- las normas de protecciony de asegurar la efectividad de los derechos alli consa-
grados en toda circunstanciay respecto de toda persona, recogidas en los articulos 1(1) y 2 de dicho
tratado" (parr. 111) (...) La obligacion general de garantia (articulo 1(1), al igual que la obligacién ge-
neral de armonizacidn del derecho interno con la Convencién, del articulo 2) abarca todos los derechos
protegidospor la Convencién, y revela el caracter erga omnes de proteccion de las obligaciones especificas
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En consecuencia, el proceso de humanizacion del derecho internacional alcan-
za indefectiblemente, ante los imperativos kelsenianos de una civitas méxima (24),
a los 6rdenes constitucionales nacionales (25), desbrozando la tutela'y amparo de la

de salvaguardia de cada uno de estos derechos. La obligacion general de garantia del articulo 1(1) de
la Convencion demuestra, ademas, que lospropios tratados de derechos humanos como la Convencion
Americanaproveen labasejuridica para laexigibilidaddel cumplimiento de lasobligaciones erga omnes,
como losefialé en mi VotoRazonado en el caso Las Palmeras (Sentencia sobre excepciones preliminares,
del 04.02.2000), referente a Colombia (...) urge promover el desarrollo doctrinaly jurisprudencial del
régimenjuridico de las obligaciones ergaomnesde proteccién de losderechos de la personahumana (...)
Comoponderé en mis Votos Concurrentes en las resolucionessobre medidas provisionales de protecciénde
esta Corte en loscasosde la Comunidad de Paz de San Joséde Apartadé versusColombia (del 18.06.2002),
y de laPrision de Urso Branco versusBrasil (del 07.07.2004), se impone claramente el reconocimiento de
los efectos de la Convencion Americana vis-a-vis terceros (el Drittwirkung), sin lo cual las obligaciones
convencionales de proteccion se reducirian a poco mas que letra muerta (...) Subsiste, pues, incélume
la tesis de la responsabilidad internacional objetiva del Estado, también en circunstancias del las del
presente caso de la Masacre de Pueblo Bello versus Colombia, y aiin mas endichas circunstancias, cuando
para la configuracion de la situacion crénica (la creacién del asi-llamado "paramilitarismo™) de alto
riesgo contribuyé originalmente elpropio Estado. También en mi Voto Concurrente en el caso de las Co-
munidades delJiguamianddy del Curbaradé versus Colombia (resolucion sobre medidas provisionales
de proteccion del 06.03.2003), me permitiinsistir en la necesidad del "reconocimiento de los efectos de la
Convencion Americana vis-a-vis terceros (el Drittwirkung) "y agregué que "laproteccién de los derechos
humanos determinada por la Convencién Americana, de ser eficaz, abarca no solo las relaciones entre
losindividuosy elpoder publico, sino también sus relacionescon terceros (grupos clandestinos, parami-
litares, u otrosgrupos de particulares). Esto revela las nuevas dimensiones de la proteccion internacional
de los derechos humanos, asi como elgran potencial de los mecanismos de proteccién existentes, como
el de la Convencidn Americana, accionados para proteger colectivamente los miembros de toda una
comunidad, aunque la base de accidn sea la lesién o la probabilidad o inminencia de lesién a derechos
individuales” Vide etiam HITTERS, J. C. (2008). Responsabilidad del Estado por violacidn de Tratados
Internacionales ap. La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en Homenaje a Héctor
Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del Derecho. Derechos Humanosy Tribunales
Internacionales, UNAM, México, T. IX, p. 189y ss.

(24) KELSEN, H. (1926). “Les rapports de systeme entre le Droit International et le Droit
Interne"” Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye, T. XIV, p. 227 y ss.,
para quien cuando el ordenamiento juridico universal absorba a los emanados de los Estados-
Nacion, se erigira en la “(...) organizacion de la humanidady por tanto serd uno con la idea ética
suprema”, debido a que “(...) s6lo temporalmentey en modo alguno para siempre, la humanidad
contemporanea se divide en Estados que, por lo demds, se hanformado de un modo mas o menos
arbitrario. Su unidad juridica es con ello la civitas maxima como organizacién del mundo: este
es el nacleo politico de la primacia del derecho internacional, que es, al mismo tiempo, la idea
fundamental de aquel pacifismo que en el &mbito de la politica internacional conforma la imagen
inversa del imperialismo" [Titulo de la obra original Das Problem der Souveranitdtund die Theorie
des Volkerrrechts. Beitrag zu einer Reinen Rechtslehre, Mohr, Tubingen, 1920. Vide etiam, traduc-
cidn italiana bajo titulo Il problema della sovranita e la teoria del Diritto Internazionale, Giuffre,
Milano, 1989]. Vide in extenso, RIGAUX, F. “Hans Kelsen on International Law", European Journal
ofInternational Law, 9 (1998) 325.

(25) Reténgase que tratandose de la conectividad entre ordenamientos constitucionales internos y
el ordenamiento juridico comunitario, se auspicia su tipificacion como ordenamientos reciprocamente
auténomospero al tiempo coordinadosy comunicantes, de estar al corpusjurisprudencial sobre el tépico
pergefiado por la Corte Costituzionale italiana, en las Sentencias N° 170, de fecha 05.06.1984 y N° 389, de
fecha 04.07.1989, entre muchas otras: “(...) il riconoscimento dell'ordinamento comunitario e di quello
nazionale come ordinamenti reciprocamente autonomi, ma tra loro coordinati e comunicanti, porta a

179



Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 2 Nueva Serie Il (2017) 169-229

dignidad de la persona humana -dignitatis humanae- al talante de un minimum
inalienable que todo ordenamiento debe respetar, defendery promover (26), de una
referencia estructural que, cualquiera sea la naturaleza de éste, le presta fundamento
de validez (27), etc.

El profesor de las Universidades de Heidelberg y Goethe de Frankfurt, Armin Von
Bogdandy, allega la siguiente explicacion tedrica de una concepcién encaminada ha-
cia pluralismo de sistemas normativos, aventurdndolo como un constructo conceptual
apto para describiry analizar las diferentes constelaciones normoldgicas posnaciona-
les -en rechazo al paradigma de la jerarquia como mecanismo que define la relacién
entre los drdenes nacional e internacional-, en el que se entrecruzan principios, reglas
y regulaciones estatales y supranacionales -bajo distintas etiquetas pergefiadas, in-
cluso, por la expertise de la literatura ibero-latinoamericana, v. gr., redes horizon-
tales de colaboracién (28), interconstitucionalidad (29), metaconstitucionalidad

considerare I'immissione diretta nell'ordinamento interno delle norme comunitarie immediatamente
applicabili come la conseguenza del riconoscimento della loro derivazione da unafonte (esterna) a
competenza riservata, la cui giustificazione costituzionale va imputata all'art. 11 della Costituzione
e al conseguente particolare valore giuridico attribuito al Trattato istitutivo delle Comunita europee e
agli atti a questo equiparati. Cio significa che, mentre gli atti idonei a porre quelle norme conservano il
trattamento giuridico o il regime ad essi assicurato dall'ordinamento comunitario -nel senso che sono
assoggettati alle regole di produzione normativa, di interpretazione, di abrogazione, di caducazione edi
invalidazione proprie di quell'ordinamento-, al contrario le norme da essi prodotte operano direttamente
nell'ordinamento interno come norme investite di "forza o valore di legge”, vale a dire come norme che,
nei limiti delle competenze e nell'ambito degli scopi propri degli organi di produzione normativa della
Comunita, hanno un rango primario” vide in extenso La Giustizia Costituzionale nel 1989. Conferenza
Stampa del Presidente Francesco Saja, Palazzo della Consulta, 16 gennaio 1990, Corte Costituzionale
della Repubblica Italiana, disponible en www.cortecostituzionale.it. Al respecto, se arguye: “(...) asi
como la naturaleza autonoma del ordenamiento constitucional comunitarioy de su sistema de control
jurisdiccional debe entenderse en términos relativos, tamhbién en términos relativos debe entenderse la
autonomia del ordenamiento constitucional nacional en lo concerniente tanto a la activacion de los
mecanismos internos de control como a las lecturas del texto constitucional en el marco de supuestas
colisiones con el Derecho Comunitario”, cfr. ALONSO GARCIA, R. (2005). Justicia constitucionaly Union
Europea, Civitas, Madrid, pp. 12-13.

(26) Sent. TC Perl, Marcelino Tineo Silvay mas de 5000 ciudadanos, Exp. N° 010-2002-Al/TC, de
fecha 03.01.2003, &218. En efecto, la dignidad humana se erige en lapremisa antropoldgico-cultural del
Estado Constitucional de Derecho, entendida -segln el ideario de Immanuel Kant- como prohibicién
de instrumentalizacion de la persona, en cuanto sirve de piedra angular de una ética universal que el
orden constitucional debe confirmar con su propdsito cosmopolita, cfr. HABERLE, P. (1996). “La ética
en el Estado Constitucional. Larelacion de reciprocidad y tensién entre lamoral y el Derecho" Revista
Direito, V. 5, N° Il, Santiago de Compostela, pp. 156y ss.

(27) FERRAJOLI, L. (2003). Diritti Fondamentali ap. VITALE, E. -Ed.- Diritti Fondamentali. Un
dibattito teorico, Laterza, Roma - Bari, p. 338.

(28) PAMPILLO BALIRNO, J. J. (2011). “The Legal Integration of the American Continent: an Invita-
tionto Legal Science to Build aNew lus Commune ", ILSA Journal ofInternational & Comparative Law,
17-3 517-553, 519.

(29) GOMES CANOTILHO, J.J. (2004). Teoria de la Constitucion, Dykinson - Universidad Carlos I,
Madrid, p. 93y ss.
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reciproca (30), red de constituciones (31), Constitucion convencionalizada (32), influjos
y lecturas simultaneas (33), normativismo supranacional (34), transconstitucionalis-
mo (35), etc.-:

(...) en tanto representan construcciones dogmaticas especificas, el monismoy el dua-
lismo no ofrecen soluciones plausibles a ninguna de las preguntasjuridicas relevan-
tes del momento actual. Como construcciones tedricas para comprender la estructura
general del derecho son igualmente inutiles, tanto analitica como normativamente.
Finalmente es preciso apuntar a titulo de critica que el dualismo afronta el mismo
destino del concepto tradicional de soberania, mientras el monismo, que sostiene la
primacia incondicional del derecho internacional publico, comparte las mismas debi-
lidades de las propuestas tedricas de un derecho constitucional mundial. Aplicado al
derecho comun latinoamericano, es necesario concebirlo no como un ordenamiento
Unico, sino como unaforma de relacion entre normas de varios sistemas que com-
parten una misma finalidad. Estda compuesto por normas internacionales como la
Convencion Americana de Derechos Humanosy, a la vez, por normas nacionales con
la misma vocacion, como son por ejemplo las clausulas de apertura o las clausulas
interpretativas (36).

Deconstruyendo, de esta forma, el orden piramidal de las normas -como represen-
tacion estructural del monismo kelseniano sobre las relaciones entre los sistemas nor-
mativos estaduales e internacionales- en razén de la internacionalizacién del derecho
constitucional (37), debido a su impotencia para explicar -descriptiva y prescriptiva-

(30) CRUZ VILLALON, P. (2003). El papel de los tribunales constitucionales nacionales en elfuturo
constitucional de la Unién ap. Un communauté de droit. Festschriftfir Gil Carlos Rodriguez Iglesias,
Berliner Wissenschafts, Berlin, pp. 271-282.

(31) BUSTOS, R. (2012). Pluralismo constitucionaly didlogojurisprudencial, Porria, México, p. 13yss.

(32) SAGUES, N. P. (2013). La interpretaciénjudicial de la Constitucién. De la Constitucién nacional
a la Constitucion convencionalizada, Porrta, México, p. 356; idem, Derechos constitucionalesy derechos
humanos. De la Constitucién nacional a la Constitucion "convencionalizada’ap. NOGUEIRAALCALA,
H. (coord.). La proteccion de los derechos humanosyfundamentales de acuerdo a la Constituciony el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Librotecnia - Centro de Estudios Constitucionales
de Chile, Santiago de Chile, 2014, p. 15; idem “Empalmes entre el control de constitucionalidad y el
de convencionalidad. La “Constitucion convencionalizada” ap. VON BOGDANDY, A. - PIOVEsAn,
F. - MORALES ANTONIAZZI, M. (coord.). Estudos avanzados de direitos humanos, Elsevier, Rio de
Janeiro, 2013, p. 617.

(33) NIKKEN, P. “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos', Revista de la Facultad de
CienciasJuridicasy Politicas, 72 (1989) 17-52, 23-24.

(34) GORDILLO, A. (2005). Derechos humanos, FDA, Buenos Aires, p. I11-7 [con cita de Eissen, M. El
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 1985, pp. 90-91].

(35) NEVES, M. (2009). Transconstitucionalismo, Wmf Martins Fontes, Sao Paulo, p. 115y ss.

(36) VON BOGDANDY, A. (2013). “lus constitutionale commune latinoamericanum™ ap. VON BO-
GDANDY, A. - MORALES ANTONIAZZI, M. - FERRER MAC-GREGOR, E. (coord.). lus constitutionale
commune en derechos humanos en América Latina, Porria, México, pp. 19-20.

(37) 1-CON's Fifth-Anniversary Conference, Rethinking Constitutionalism in an Era ofGlobalization
andPrivatization, Sorbonne, Paris, 25-26.10.2007.
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mente- la diversidad dentro del &mbito juridico en general, como los vinculos entre
las constituciones y los fendmenos juridicos internacionales, los teéricos pluralistas
-pluralist setting- conciben una estrategia conceptual a la que estiman de mayor pro-
vecho:

(...) el concepto de pluralismojuridico no implica una estricta separacion entre regime-
nesjuridicos; por el contrario, promueve la idea de que existe una interaccién entre los
distintos ordenamientos juridicos. Este concepto conlleva ademdas importantes conse-
cuencias para la concepcion del derecho constitucional: ninguna constitucion esya un
universo en si mismo, sino mas bien un elemento de un "pluriveso normativo" (...) en
este contexto, un concepto que podria resultar Gtil para explicar las relaciones normati-
vas seria el de acoplamiento entre ordenamientosjuridicos (38).

Este acoplamiento -coupling- (39) 0 mediacidn -mediation- (40) entre sistemas
juridicos se promueve tanto en instituciones politicas como en administrativas y ju-
diciales, aunque en éste Gltimo caso -en lo que aqui incumbe- la admision de una di-
mension constitucional del efecto directo de normas internacionales se acometa por sus
difusores a través de doctrinas de aplicacion directa o del caracter autoejecutivo -self
executing-, de interpretacion conforme -consistent interpretation-, etc., sin perjuicio
de alertarse que éstas sobrellevan la afectacion de trascendentes cuestiones consti-
tucionales -v.gr., separacion de funciones del poder estatal, papel de los agentes po-
liticos y su vinculacién con los érganos administrativos y judicantes, situacion de los
ciudadanos en un contexto globalizado, etc.- (41).

(38) VON BOGDANDY, A. “Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On the Relationship Bet-
ween International and Domestic Constitutional Law”, International Journal of Constitutional Law,
Oxford University Press, VI (2008) 397-413, 401, con la aclaracion -por parte del Director del MaxPlanck
Institutefor Comparative Public Law and International Law- en orden a que larespuesta ala tesis de
la deconstruccién no es absoluta sino relativa, ella debe buscarse dentro del proceso constitucional
interno, de acuerdo con las experiencias, expectativas y convicciones de las diversas y heterogéneas
comunidades constitucionales.

(39) POSCHER, R. Internationales Verwaltungsrecht, Veréffentlichungen der Vereinigung der Deut-
scher Staatsrechtslehrer, 67 (2008) 160.

(40) VON BOGDANDY, A. (2012) Delparadigma de lasoberaniaalparadigmadelpluralismo norma-
tivo. Una nueva perspectiva de la relacion entre el Derecho Internacionaly los ordenamientosjuridicos
nacionales ap. CAPALDO, G. - SIECKMANN, J. - CLERICO, L. (dir.). Internacionalizacion del Derecho
Constitucional, constitucionalizacién del Derecho Internacional, Eudeba - Alexander Von Humboldt
Stiftung, Buenos Aires, p. 21y ss.

(41) VON BOGDANDY, A. “Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On the Relationship Bet-
ween International and Domestic Constitutional Law, International Journal of Constitutional Law,
Oxford University Press, VI (2008) 398, y 403, impulsando un equilibrio -balancing- con canones
constitucionales de cooperacion internacional, por un lado, y de gobierno democratico, subsidiarie-
dad, proteccion de los derechos fundamentales, etc., por el otro; es que -afiade- en el actual grado de
desarrollo del Derecho Internacional debe existir la posibilidad -al menos en las democracias libera-
les- de establecer dentro del ordenjuridico interno ciertos limites legales -legal limits- a los efectos de
una norma oacto internacional que colisione de maneragrave con principios constitucionales -severely
conflicts with constitutional principles-.
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Asi pues, es posible trazar una préactica argumentativa multireferencial a través del
montaje teorético del pluralismojuridico que ilustra el proceso de desdibujamiento
del escalonamiento normativo a la luz de la Stufenbau-Theorie de raigambre kelse-
nianay alude, en cambio, al fenémeno de entrelazamiento normativo (42) -que luce
abonado por un discurso cada vez mas densamente poblado (43), inclusive con pers-
pectivas interdisciplinarias- (44).

4. Despejado ello, con sede en este esquema argumentativo algunos autores
noamericanos acuden ala figura -aprovisionada por preceptos constitucionales espe-
cificos sobre el papel de disposiciones supranacionales en los ordenamientos juridi-
cos estatales- de un sistema de derechos que debe, para funcionar con plenitud en un
Estado democratico, abastecerse de una variedad defuentes: lapropia o endégena del
derecho interno y la externa o heterénoma del derecho internacional de los derechos
humanos, tendiente a la consecucidn de una mirada interpretativa convergente que
fortalezca lavirtualidad jurigena de la declaracién de derechos (45).

(42) PIOVESAN, F. “Direitos humanos e didlogo entre jurisdig5es”, Revista Brasileira de Direito
Constitucional, RBDC, 19 (2012) 67-93. En este sentido, el pluralismo juridico dista de resultar un
evento reciente, pues la existencia de 6rdenes paralelos y entrecruzados -parallel and intersecting
legal orders- con vigencia en un mismo territorio esuna constante alo largo de la historia -v.gr., desde
la época imperial romana hasta la actualidad-, cfr. GALLIGAN, D. J. (2007). Law in Modern Society,
Oxford University Press, Oxford, p. 158y ss.

(43) Vide in extenso, VON BOGDANDY, A. “lus constitutionale commune en América Latina:
una mirada a un constitucionalismo transformador”, Revista Derecho del Estado, 34 (2015) 3-50;
FISCHER-LESCANO, A. - TEUBNER, G. (2006). Regime-Kollisionen. ZurFragmentierungdesglobalen
Rechts, Suhrkamp, Frankfurt, pp. 163-169; Bu RKE-WHITE, W. “International Legal Pluralism” MICH.
J. Intl, 25 (2004) 963; BENDA BECKMANN, K. “Who's Afraid of Legal Pluralism" Legal Pluralism &
Unofficial L., 47 (2002) 37; BENDA BECKMANN, K. “Globalization and Legal Pluralism', Int’IL. F., 4
(2002) 19; OHLINGER, T. (1999). Unity of The Legal System or Legal Pluralism: the Stufenbau Doctrine
in Present-Day Europeap. JIRANKI, A. (Ed). National Constitutions in the Era ofIntegration, Kluwer,
Boston, pp. 163-174; Sc HiFF BERMAN, P. "Global Legal Pluralism”S. Cal. L. Rev., 80 (2007) 1155; etal.

(44) Asi, v.or., la auspiciada por el ex Presidente de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y de la Comisién Andina de Juristas: “(...) los constitucionalistas no hemos dejado o
abandonado el tema de los derechos humanos, al tratamiento exclusivo de los internacionalistas.
Ello ha permitido la elaboracion doctrinaria del tema de los derechos humanos, desde ambas
perspectivas. Sin embargo, aln asiya se advierte que el tema de los derechos humanos no puede
ser abordado exclusivamente por el Derecho Internacional ni por el Derecho Constitucional, sino
por un multidisciplinario método” cfr. AYALA CORAO, C. (2002). Lajerarquia constitucional de
los tratados relativos a derechos humanosy sus consecuencias ap. MENDEZ SILVA, R. (coord.).
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional, UNAM, México, pp. 37-90.

(45) En este orden de ideas, vide v.gr., BADENI, G. (2010). Tratado de Derecho Constitucional, La Ley,
Buenos Aires, T. 1, pp. 341y ss; BIDART CAMPOS, G. J. (2006). Tratado Elemental de Derecho Constitucional
Argentino, EDIAR, BuenosAires, T. I-A, pp. 312y ss; Idem La interpretacion de losderechoshumanos, EDIAR,
Buenos Aires, pp. 62-63, 75, 1994; CARNOTA, W. F. (2011). El marco teérico-conceptual de los tratados
internacionales ap. CARNOTA, W. F. (dir.). Tratado de los Tratados Internacionales, T. I, La Ley, Buenos
Aires, pp. 8-9; GELLI, M. A. (2008). Constituciénde laNacion Argentina, LaLey, Buenos Aires, T. 1, pp. 221
y ss; MANILI, P. (2010). “El bloque de constitucionalidad” ap. SABSAY, D. A. (dir.) - MANILI, P. (coord.).
Constitucion de laNacionArgentinay normas complementarias. Andlisisdoctrinalyjurisprudencial, T. I,
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Cual prenda de las clausulas de apertura -como las nomina Héctor Fix Zamudio (46)-,
esta directriz luce formalmente consagrada en el inciso 22 del articulo 75 de la Ley
Mayor (47), la que -a partir de la reforma constitucional de 1994- otorgajerarquia
constitucional a una némina de instrumentos internacionales de derechos humanos
consignados en el dispositivo constitucional, al margen de eventuales altas de otros
documentos -como asi también su denuncia- con sujecién al mecanismo disefiado
por el constituyente patrio (48).

Hammurabi, Buenos Aires, pp. 731, 735-741; ROSATTI, H. D. (2010). Tratado de Derecho Constitucional,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, T. I, pp. 120-122, 130-141; SABSAY, D. A. (2010). Tratado Jurisprudencialy
Doctrinario de Derecho Constitucional. Parte Dogmatica, T.1, LaLey, Buenos Aires, pp. 39y ss; SAGUES,
N. P. - SAGUES, S. (2013). “Los tratados internacionales de derechos humanos en su proyeccién sobre
el Derecho Federal Argentino” ap. PALACIO DE CAEIRO, S. (dir.). Tratado de Derecho Federaly Leyes
Especiales, La Ley, Buenos Aires, T. I, p. 27; SOLA, JV. (2009). Tratado de Derecho Constitucional, La Ley,
Buenos Aires, T. IV, pp. 67y ss, 103y ss, 113y ss; etal.

(46) FIXZAMUDIO, H. “El derecho internacional de los derechos humanosyen la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos', Revista Latinoamericana de Derecho, I-1 (2004) 141-180.

(47) Laestipulacidn constitucional nativa antedicha reza: “(...) Corresponde al Congreso (...) aprobar
o desechar tratados concluidos con las demds nacionesy con las organizaciones internacionalesy los con-
cordatos con la Santa Sede. Los tratadosy concordatos tienenjerarquia superior a las leyes. La Declaracion
Americana de los Derechosy Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicosy su Protocolo Facultativo; la Convencion
sobre la Prevenciény la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Torturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienenjerar-
quia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constituciény deben entenderse
complementarios de los derechosy garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso,
por elPoder Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las dos terceraspartes de la totalidad de losmiembros
de cada Camara. Los demaés tratadosy convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por
el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara
paragozar de lajerarquia constitucional” En ejercicio de esa atribucidn congresional se haincorporado al
bloque de constitucionalidad: en 1997 -en razon de laley N° 24820- la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, y luego en 2003 -con motivo de la ley N° 25778- la Convencién sobre
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad y, finalmente, en
2014 1a Convencion sobre Derechos de Personas con Discapacidad -en virtud de laley N° 27044-. En con-
secuencia, se disefia un modelo de contorno abiertoy dindmica constitucional -ilustrado por Carlos Ayala
Corao- en donde “(...) la Constitucién mutay cambia a medida que se van incorporando nuevos tratados
sobre la materia que impacten su contenido original. En este sentido, el intérprete de la norma constitucional
ya no s6lo debe estar atento al desarrollo de lajurisprudencia constitucional, sino ademas al contenido de
los nuevos tratados sobre derechos humanosy lajurisprudencia internacional relativa a su evolucién inter-
pretativa. Ello nos plantea una dindmica necesariapara interpretar la Constitucion teniendo en cuenta los
estdndares minimos emanados de los instrumentos internacionalesy sujurisprudencia” cfr. AYALA CORAO,
C. (2002). “Lajerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y sus consecuencias”
ap. MENDEZ SILVA, R. (coord.). Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Memoriadel VI Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, UNAM, México, pp. 37-90.

(48) Latécnica constitucional, por cierto, no luce uniforme en el Derecho Constitucional Comparado:
v.gr., asimientras la Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009 en su art. 13.1V consagra:
“(...)Lostratadosy convenios internacionales ratificadospor laAsamblea Legislativa Plurinacional, que
reconocen los derechos humanosy que prohiben su limitacién en los Estados de Excepcion prevalecen
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en el orden interno. Los derechosy deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran de confor-
midad con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia”la Constitucién
de Chile de 1990 estipula “(...) El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Esdeber de los 6rganos del Estado respetar
y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asicomo por los tratados internacionales
ratificadospor Chiley que se encuentren vigentes-art. 5.2-. La Constitucién de la RepUblica Federativa
de Brasil determina que “(...) se rige en sus relaciones internacionales por los siguientes principios: 1l.-
Prevalenciade losDerechos Humanos" -art. 4-, alavez que confiere rango constitucional alos Tratados
Internacionales de Derechos Humanos al tasarlos como “(...) equivalentes a las enmiendas constitu-
cionales™-art. 5, LXXVIII N° 3, a propésito de la reforma constitucional de 2004-. La Constitucién de
Nicaragua, con la enmienda constitucional de 2005, resefia en su art. 46: “(...) En el territorio nacional
toda personagoza de la proteccion estataly del reconocimiento de los derechos inherentes a la persona
humana, delirrestricto respeto, promociony proteccion de losderechos humanos, y de laplena vigencia
de los derechos consignados en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; en la Declaracion
Americanade Derechosy DeberesdelHombre, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, en elPacto Internacional de Derechos Civilesy Politicosde la Organizacion de lasNaciones
Unidasy en la Convencion Americana de DerechosHumanos de la Organizacion de EstadosAmericanos”
La Constitucién de Replblica Dominicana de 2010, en su arts. 74.2'y 3reza: “(...) Los tratados, pactos
y convenciones relativos a derechos humanos, suscritosy ratificados por el Estado dominicano, tienen
jerarquia constitucionaly son de aplicacién directa e inmediata por los Tribunalesy demas drganos del
Estado’’mientras que la Constitucion de la RepUblica Bolivariana de Venezuela de 1999, en su art. 23,
sefiala: “(...) Los tratados, pactosy convenciones relativos a derechos humanos, suscritosy ratificados
por Venezuela, tienenjerarquia constitucionaly prevalecen en el orden interno, en la medida en que
contengan normas sobre su gocey ejercicio masfavorables a las establecidas por esta Constituciony la
ley de laRepublica, y son de aplicacion inmediatay directapor los tribunalesy demas 6rganos del Poder
Publico” Asimismo, la Constitucion de Colombia de 1991 en su art. 93 enuncia: “(...) Los tratadosy con-
venios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen losderechos humanosy que prohiben
su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechosy deberes consa-
grados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificadospor Colombia’mientras que la Carta Constitucional ecuatoriana de 2008 prescribe:
“(...) en el caso de los tratadosy otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran
losprincipios pro ser humano, no restriccion de derechos, de aplicabilidad directay de clausula abierta
establecidos en la Constitucién”-art. 417-. Asu turno, la Constitucion de México, apartir de lareforma
de 2011, en su art. 1estatuye: “(...) En los Estados Unidos Mexicanos todas las personasgozaran de los
derechoshumanos reconocidos en esta Constituciony en lostratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, asicomo de lasgarantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casosy bajo lascondiciones que esta Constitucion establece”otorgandose asiun
mayor protagonismo alosdocumentos internacionales en materia de derechoshumanos, sin perjuicio
de que su jerarquia constitucional -a tenor de laredaccién impresa al recipiendario de superioridad
constitucional en su art. 133- dispara incognitas juridicas -v.gr., seginla controvertida decision de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la Contradiccion de Tesis293/2011, SCIN, en pleno, de fecha
03.09.2013, Cons. V, pp. 20-45, 47-66, 72-78, 79-89, 90, 100, 101-126, 127-134, 135-158-. De la lectura
de las clausulas constitucionales glosadas, los defensores del argumento convencional postulan un
progresivo avance del Derecho Internacional de los Derechos Humanos enrazon del cual seincorporan
al Derecho Interno a diversos instrumentos internacionales de derechos humanos sea con prelacion
sobre todo el orden doméstico -incluida la propia Constitucién-, sea con nivelacion simétrica a la de
la Ley Mayor, cfr. BIDART CAMPOS, G. J. (2004). El supuesto conflicto (inexistente) con la Constitucion
ap. El Derecho de la Constituciony sufuerza normativa, Ediar, Buenos Aires, p. 455. Vide etiam NO-
GUEIRA ALCALA, H. “El uso del Derecho Convencional Internacional de los Derechos Humanos en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno en el periodo 2006-2010', Revista Chilena de
Derecho, 39 (2012) 149. No obstante, sobre las diferentes opciones del poder constituyente al otorgar
graduacioén supraconstitucional, constitucional, supralegal y legal, vide in extenso AYALA CORAO, C.
(2002) “Lajerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y sus consecuencias”
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En puridad, los patrocinadores de este habito argumentativo entienden que la ver-
sién ortodoxa de la supremacia constitucional se traduce -y actualiza- en un concep-
to compatible con el derecho internacional (49), aunque le competa a la Constitu-
cion en su condicion de norma primaria y fundante del orden juridico estatal - nor-
ma normorum- disponer la gradaciénjerarquica de éste y hasta, inclusive, su propio
emplazamiento dentro del mismo. En consecuencia, se colige que la norma de base,
en comun con los instrumentos internacionales de derechos humanos con valencia
constitucional, componen -al menos en la experiencia doméstica- un bloque de cons-
titucionalidad -también rotulado bloque normativo, nucleo constitucional, etc.- con
igual superioridad, supraordinando asi a los niveles de reparto normativo del derecho
infraconstitucional (50).

ap. MENDEZ SILVA, R. (coord.). Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Memoria del VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, UNAM, México, pp. 37-90.

(49) Enestetramo, pueden consultarse diversas muestras del uso argumentativo: asi, v.gr., se asevera
que las disposiciones de origeninternacional deben integrarse al ordenamiento juridico interno como
fuente adicional en materia de proteccion de derechos fundamentales, sin perjuicio de admitir que -en
el sistemajuridico nacional- resultan, en definitiva, las propias Constituciones las que determinan el
modo de incorporaciény dejerarquia de los preceptos internacionales, cfr. IMENEZ DE ARECHAGA,
E. “La Convencién Interamericana de Derechos Humanos como Derecho Interno”, Revista IIDH,
7 (1988) 25. Incluso, otras técnicas argumentativas mas radicales pregonan que si se retiene -en el
orden doméstico- que la Constituciéon se presenta como conjunto de normas juridicas de maximo
rango, plasmadas en un documento solemne, las cuales regulan el ordenamiento del Estado respecto
a su organizacion, formay estructura fundamentales, asi como larelacién bésica con sus ciudadanos
y fijan determinados contenidos incluidos en la Constitucién como consecuencia de su modificabi-
lidad dificultada, cfr. STERN, K. (1987). Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, p. 214, se arguye que el emplazamiento del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos impacta de tal modo sobre la Ley Fundamental, que se constataria
un abandono de la idea tradicional que la avizora como suprema orientacién del esquema juridico
nacional, adoptando, en cambio, unrol que se integra con la orientacién emplazada para las normas
fundamentales que reconocen -como basamento comun- derechos humanos, a la vez de verificarse
la apertura del Derecho Interno a los preceptos internacionales dotados de superlegalidad constitu-
cional, cfr. GOZAINI, O. A. (1998). Elsignificado actual de la Constitucion ap. El Significado actual de
la Constitucion. Memorias del Simposio Internacional, UNAM, México, p. 351.

(50) Vide in extenso MANILI, P. (2010). “El bloque de constitucionalidad” ap. SABSAY, D. A. (dir.).
MANILI, P. (coord.). Constitucién de la Nacion Argentinay normas complementarias. Andlisis doctrinal
yjurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires, T. lll, pp. 718 y ss. BIDAr T CAMPOS, G. J. (2006). Tratado
Elemental de Derecho Constitucional Argentino, EDIAR, Buenos Aires, T. I-A, pp. 295y ss., conceptualiza
el bloque de constitucionalidad como un “(...) conjunto normativo que parte de la Constitucion, y que
afiadey contiene disposiciones, principiosy valoresque son materialmente constitucionalesfuera del texto
de la Constitucion escrita”’Empero, interesa apuntar que lanocion de bloque de constitucionalidad no es
pacifica en la doctrina autoral, reconociéndose distintas acepciones: (i) conjunto de normas de Derecho
Constitucional primario y secundario [Pactet]; (ii) plexo de normas, unas emergentes de la Constitucion
formal, otras de diferente rango -v.gr., leyes organicas, leyes especiales, etc.- que en su conjunto rigen
determinada materia -v.gr. régimen de comunidad auténoma- [Otto]; (iii) reduccion ala Constitucion
formal [Hoyos]; (iv) Constitucion formal e instrumentos internacionales de derechos humanos con
jerarquia constitucional [Bidart Campos]; (v) conjunto de reglas de naturaleza constitucional, cony
sin superlegalidad, primarias o secundarias, formales e informales [Sagiiés]. En definitiva, el bloque
de constitucionalidad cumple una funcién paramétrica de validez constitucional: todas las normas se
equiparan ala Constitucion, en orden al control de constitucionalidad, de modo que sirve de patrén para
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De alli que entre ambas vertientes normativas se predique un nexo de retroali-
mentacion, lo que implica -con miras a la resolucion de eventuales conflictos- la ne-
cesidad de identificar la disposicion, independientemente de la catadura de la fuente
de laque mane -interna e internacional- que resulte susceptible de rendir el resultado
aplicativo méas conveniente, mas tutelar, mas generoso, etc., tanto para la persona hu-
mana como para el sistema institucional en su conjunto, de estar al estandar interpre-
tativo de preferencia de norma més favorable -v.gr., pro persona, pro homine o infavor
persona-. De tal suerte, algunos tratadistas de derecho constitucional aventuran que
el sistema de derechos, con normas escritas y sin normas escritas, abastece al codigo
axiolégico de la Constitucion mediatizado por un componente interpretativo simétri-
co, binario o de doble fuente (51).

Por cierto, la aproximacion a una taxonomia de la estatalidad abierta (52) descu-
bre, desde clausulas més cerradas -v.gr., los ya anticipados apartados de asignacion
del locus privilegiado de los instrumentos supranacionales de derechos humanos en
la preminencia normativa a nivel doméstico, de interpretacion de la Constitucién al
albor del estatuto internacional de derechos humanos, etc.- hasta las mas complejas
por su permeabilidad -v.gr., de estar a la via expansiva de los enunciados normativos
de reconocimiento de derechos innominados-, modalidades que pueden estar con-
tenidas en una mismo precepto constitucional -v.gr., como acontece con los cdnones
de primacia e interpretacién conforme elaboradas por el constituyente colombiano de
1991 en el articulo 93, incisos 1y 2 respectivamente, o los mandatos de no limitacién,
en cuanto proscribe la exclusion de otros derechos de igual naturaleza, de jerarquia
constitucional y aplicacion directa de tratados, pactos y convenciones relativos a de-
rechos humanos, suscritos y ratificados por el Estado y de aplicacion e interpretacion
en sentido mas favorable a la persona, albergados todos en el articulo 74, incisos 1, 3y 4

que el 6rgano de custodia enjuicie si el equilibrio es objeto de ruptura o trasgresiéon por una decisién
normativa, cfr. MUNOZ MACHADO, S. (1982). Derecho Plblico, Tecnos, Madrid, T. 11, p. 265. De alli que,
v.gr., se observe que los “(...) tratados constitucionalizados”no se encuentran por encima de las leyes
como cualquier tratado de Derecho Internacional comdn, o bien, del Derecho Comunitario, sino que
se encuentran “(...) en el mismo plano que la Constituciéon”aunque desde el punto de vista formal no
estén insertos en ella, cfr. SAGUES, N. P. (2012). Derecho Constitucional, Astrea, Buenos Aires, p. 140.
Parauna lectura del bloque de constitucionalidad en el ensayo europeo, vide in extenso FAVOREU, L.
(1990). “El bloque de constitucionalidad’, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, p. 45y ss.,
N°V, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid; RUBIO LLORENTE, F. (1989). "El bloque
de constitucionalidad’; Revista Espafiola de Derecho Constitucional, p. 9y ss., afio IX, N° 27, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid.

(51) BIDART CAMPOS, G. J. (1999). Las transformaciones constitucionales en la posmodernidad,
Ediar, Buenos Aires, p. 59. Vide etiam, Idem Constituciény derechos humanos, Ediar, Buenos Aires,
1991, p. 93. Alrespecto -y a titulo de antecedente histérico en la materia- vide in extenso, FALCAO
ESPALTER, M. (1932). Ensayo sobre la influencia del Derecho Internacional en el Derecho Constitucional,
Pefia, Montevideo.

(52) Vide in extenso MORALES ANTONIAZZI, M. (2013). “El Estado abierto y el cambio de para-
digma de soberanfa: objetivo y desafio del ius constitutionale commune” ap. VON BOGDANDY, A.
- MORALES ANTONIAZZI, M. - FERRER MAC-GREGOR, E. (coord.). lus constitutionale commune en
derechos humanos en América Latina, Porria, México, pp. 90-91.

187



Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 2 Nueva Serie Il (2017) 169-229

de la ley constitucional dominicana de 2010, etc.-, o bien, separadamente (v.gr., segun
la tradicion constituyente las estipulaciones de identificacion de derechos no enumera-
dos se generalizan en dispositivos autonomos de los documentos constitucionales ar-
gentino de 1853/60 -art. 33-, costarricense de 1949 -art. 74-, uruguayo de 1967 -art. 72-,
panamefio de 1972 -art. 17.2-, brasilero de 1988 -art. 5, LXXVII.2-, peruano de 1993
-art. 3-, ecuatoriano de 2008 -art. 11, inciso 7-, boliviano de 2009 -art. 13.1I-, etc.).

En definitiva, la construccién conceptual del ius constitutionale commune lati-
noamericanum ha puesto de relieve -a través del intercambio académico entre el
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Pu-
blico y expertos latinoamericanos- la configuracion de un derecho comun en tanto
estrategia para otorgar respuesta al interrogante sobre como entender las estructu-
rasfundamentales del derecho publico a la luz de los procesos de aperturay globali-
zacion, teniendo en cuenta su caracterizacion producto del entrelazamiento de los
ordenes normativos supranacional y nacional de proteccion de los derechos huma-
nos propios del siglo XXI; surge, por lo tanto, para tales doctrinantes la necesidad
de repensar definicionesjuridicas clasicas, utilizando como herramientas basicas la
interdisciplinariedad y el derecho comparado, tomando en cuenta la vision de los
diversos actores y protagonistas de los cambios de paradigma, en un escenario de
pluralismo normativo (53).

5. Dentro del espectro de los instrumentos internacionales de derechos humanos
granjeados con rango constitucional por la Ley Mayor, algunos acogen clausulas de escru-
tinio de derechos imprevistos. Tal estado del arte se verifica en los siguientes repertorios
trasnacionales: v.gr., Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos de 1966 (54), Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales de 1966 (55), Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (56), Convencion sobre la Eliminacion

(53) VON BOGDANDY, A. - MORALES ANTONIAZZI, M. - FERRER MAC-GREGOR, E. (2013). Nota
preliminarap. VON BOGDANDY, A. - MORALES ANTONIAZZI, M. - FERRER MAC-GREGOR, E. (coord.).
lus constitutionale commune en derechoshumanosenAméricalLatina, Porrta, México, pp. XIII-XIV, donde
consideran que “(...) en un mundo cada vez m4s interrelacionado, los Estados latinoamericanos enfren-
tan retos importantes para articular respuestasjuridicas acordes con losfenémenos de la humanizacién
del derecho, en el sentido de la incorporacion progresiva de los tratados de derechos humanos con rango
constitucional, proceso ademas inspirado en principiosy valores compartidos en la region'.

(54) El que dispone en su art. 5.2: “(...) No podra admitirse restriccién o menoscabo de ninguno
de los derechos humanosfundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto que el presente pacto no los reconoce o los reconoce
en menorgrado”

(55) Elenunciado contemplado en el art. 5.2 dice: “(...) No podra admitirse restriccién o menoscabo
de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de
leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los
reconoce en menor grado’

(56) En su art. 29, inciso c) establece como norma de interpretacion: “(...) Ninguna disposicién de
la presente convencion puede ser interpretada en el sentido de (...) ¢) excluir otros derechosy garantias
que son inherentes al serhumano o que derivan de laforma democratica representativa de gobierno”
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de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979 (57), Convencion so-
bre los Derechos del Nifio de 1989 (58), Convencion de los Derechos de las Personas
con Discapacidad de 2006 (59), etc.

En cada uno de los cuerpos normativos citados se revela la inteligencia de que
los textos internacionales de derechos humanos reconocen un plexo de derechos que
no debe interpretarse como un régimen cerrado, limitativo o exhaustivo -numerum
clausus-; por el contrario, la prevision de una estipulacién normativa de derechos in-
nominados sefalaria -en la comprensidon regular de los adeptos a la argumentacion
convencionalista- un espacio abierto al fenémeno de optimizacién y maximizacion
del sistema de derechos in totum que, sin incurrir en exageraciones inflacionarias, les
confiere progresividad histérica (60). Incluso, es con tal perfil que aquéllos encomian

(57) En efecto, la regla referenciada en el art. 23 indica: “(...) Nada de lo dispuesto en la presente
Convencion afectara a disposicion alguna que sea mas conducente al logro de la igualdad entre hombres
y mujeresy que puedaformar de: a. La legislacion de un Estado Parte; b. Cualquier otra convencion,
tratado o acuerdo internacional vigente en ese Estado”

(58) El dispositivo previsto en el art. 41 reza: “(...) Nada de lo dispuesto en la presente Convencién
afectara a las disposiciones que sean mas conducentes a la realizacion de los derechos del nifio y que
puedan estar recogidas en: a) El derecho de un Estado Parte; o b) El derecho internacional vigente con
respecto a dicho Estado”

(59) El precepto consignado en el art. 4, inciso 4 refiere: “(...) Nada de lo dispuesto en la presente
Convencion afectara a las disposiciones que puedanfacilitar, en mayor medida, el ejercicio de los de-
rechos de las personas con discapacidady que puedan figurar en la legislacion de un Estado Parte o
en el derecho internacional en vigor en dicho Estado. No se restringirdn ni derogaran ninguno de los
derechos humanosy las libertadesfundamentales reconocidos o existentes en los Estados Partes en la
presente Convencion de conformidad con la ley, las convencionesy los convenios, los reglamentos o la
costumbre con el pretexto de que en la presente Convencién no se reconocen esos derechos o libertades
0 se reconocen en menor medida”

(60) Latendencia de maximizacion del plexo de derechos se halla intimamente vinculada con
el caracter histérico de los derechos humanos, el que exige la atencién a nuevas situaciones y
demandas sociales y politicas, para generar nuevos derechos capaces de satisfacer nuevas ne-
cesidades o de conferir nuevos beneficios, cfr. PECES-BARBA, G. (2000). Etica, Podery Derecho,
Fontamara, Buenos Aires, p. 84, allegando la imagen de los derechos humanos cual valores o
paradigmas de Derechofuturo. En este orden de ideas, no puede marginarse que para la Corte
IDH los “(...) tratados de derechos humanos son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que
adecuarse a la evolucion de los tiemposy, en particular, a las condiciones de vida actuales”, cfr.
Corte IDH, caso Barrios Altos, Sent. Serie C/ 75, de fecha 14.03.2001, parrafos 41-44; Ibidem caso
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sent. Serie C/79, de fecha 31.08.2001,
parrafos 146-148; ibidem caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs.Paraguay, Sent. Serie C/125,
de fecha 17.05.2005, parrafo 125; ibidem., caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia, Sent. Serie
C/134, de fecha 15.09.2005, parrafo 187. Incluso, la propia Corte Internacional de Justicia ha
compelido a que “(...) un instrumento internacional debe ser interpretadoy aplicado en el marco
del conjunto del sistemajuridico vigente en el momento en que se practica la interpretacion;’vide
ClJ, Legal Consequencesfor States ofthe Continued Presence of South Africa in Namibia (South
WestAfrica), notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinién, 1.C.J.
Reports 1971, pp. 16-31. Asi con motivo de la OC N° 16/99, El derecho a la informacion sobre
la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal. Solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos, de fecha 01.10.1999, parrafo 114, se recuerda: “(...) esta orientacion
adquiere particular relevancia en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que ha
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su funcidn de incorporacion de nuevos derechos que, por omisién historica, imperi-
cia, carencia de consenso y hasta silencio voluntario (61), no se consignan en el inven-
tario de derechos declarados expresamente.

avanzado mucho mediante la interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de
proteccién. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion
de los tratados consagradas en la Convencién de Viena de 1969. Tanto esta Corte, en la [décima]
Opinién Consultiva sobre la Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechosy De-
beres del Hombre (1989), como la Corte Europea de Derechos Humanos, en los casos Tyrerversus
Reino Unido (1978), Marckx versus Bélgica (1979), Loizidou versusTurquia (1995), entre otros,
han sefialado que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion
tiene que acompafiar la evolucién de los tiemposy las condiciones de vida actuales”

(61) De alli que se reconozca que la Constitucion [aligual, que la Convencién], como obrahumana,
no resulta perfecta, ni completa. En efecto, algunos sectores de la vida estatal [como supraestatal]
estan ordenados mediante disposiciones de mayor o menor amplitud eindeterminacion, y algunos,
ni siquiera han sido ordenados, ya que la Constitucion dista mucho de ser un sistema cerrado, ni
menos aln omnicomprensivo, pues -concluye Konrad Hesse-: “(...) una Constitucién no codifica
sino que Gnicamente -y muchas veces s6lo deforma puntualy a grandes rasgos- aquello que parece
importantey que necesita de determinacion; todo lo demas se da por supuesto tacitamente, o bien se
confia al resto del ordenamientojuridico su conformaciony concretizacién. De ahi que de antemano
la Constitucién no pretenda carecer de lagunas ni ser tan siquiera un sistema cerrado”cfr. HESSE,
K. (2012) Conceptoy cualidad de la Constitucion ap. Escritos de Derecho Constitucional, Fundacién
Coloquio Juridico Europeo - Centro de Estudio Politicos y Constitucionales, p. 45. Existe, en con-
secuencia, un inescindible ligamen entre derechos implicitos e imprevisién constitucional, entre
transhistoricidad, progresividad, y futuridad de los derechos fundamentales y la imprevision cons-
titucional. En efecto, Herbert L. A. Hart al desarrollar la tesis de textura abierta del Derecho -open
texture-, sefiala que los legisladores humanos no pueden tener el conocimiento de todas las posibles
combinaciones de circunstancias que el futuro puede deparar, cfr. HART, H. L. A. (2012). The Concept
ofLaw, Oxford University Press, Oxford, pp. 127-128. Entre los estudios de la dogmatica constitu-
cional, Néstor P. Sagiiés ensefia que los derechos implicitos resultan ser, asi, una técnica o método
de cegado de la imprevision constitucional que se realiza en el seno de la interpretacidon dindmica
y evolutiva de la Constitucidn, aquella que contribuye a su desarrollo y desenvolvimiento como
instrumento constante de gobierno. Con esta tipificacion de derechos im-previstos, pasa revista a
una diversidad de recursos interpretativos, a saber: (i) interpretacion dinamica de la Constitucion:
(i.i) exégesis evolutivay progresista de enunciados constitucionales: Ronald M. Dworkin ha ensa-
yado una distincién -calificada de crucial en el marco de la adjudicacién constitucional- entre
conceptos -concepts- y concepciones -conceptions- en las estipulaciones fundamentales; una Cons-
titucidn resulta destinada aproteger alos ciudadanos, seamediante clausulas precisas, o bien a través
empleo de estdndares vagos -v.gr., igualdad, debido proceso, justicia, etc.- en el enunciado de derechos
-clausulas abiertas-, esta tltima puede resultar intencional por parte del constituyente, razon por la
cualpuede el mismo valerse no solo de conceptos, i.e., significado tedrico y general de un término,
ideas indeterminadas cuya concrecién se libra a futuros operadores de la Constitucion, etc., sino
también de concepciones, i.e., la forma de llevar a la practica un concepto, estdndares concretados
de modo indudable en el texto constitucional. En suma, la apelacién a un concepto conllevara el
planteo de un problema, mientras que la formulacion de una concepcion entrafiara su resolucion,
cfr. DWORKIN, R. M. (2013). Taking Rights Seriously, Bloomsbury Academic, London - New York,
pp. 163y ss; (i.ii) doctrina de la Constitucion en el tiempo: el cambio de larealidad historica conlleva
el cambio de lanorma, de modo que la continuidad de la ley constitucional pende de la modalidad
de abordaje de aquél: “(...) si la Constitucion quiere hacer posible la resolucion de maltiples situacio-
nes criticas histéricamente cambiantes su contenido habra de permanecer necesariamente "abierto
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Il. Aproposito de la fisonomia del control de convencionalidad. Precisiones
de minima

6. Normalmente, el instituto de contralor convencional (62) genera arduas polé-
micas entre detractores y defensores, de modo que con la reserva del propésito de
desnudar -a través de su sucinta descripcidn- inicamente aspectos sustanciales ati-
nentes a su funcionamiento y consecuencias jurigenas -sin ingresar al detalle de sus
criticas-, en la medida que aquéllos resultan inherentes al topico que ha centrado
hasta aqui la atencion del lector, bien cabe prevenir que esta maquinaria de custodia
convencional exhibe -quizas en respuesta al anhelo de Giuseppe Chiovenda (63)- a
unjuez provisto de una autoridad que carecié en otros tiempos, aun consultando el

al tiempo” cfr. HESSE, K., op. cit., p. 46; (i.iii) postura de la Constitucion como instrumento constante
de gobierno, expuesta por el Justice Harlan F. Stone in re United States vs. Classic, 313 U.S. 299 (1941),
en la consideracion del texto constitucional como revelacion de grandes propésitos, en lugar de su
vision como una ley comun; (ii) posiciones hiperevolutivas: corrientes hermenéuticas en las que el
intérprete elabora la respuesta constitucional para la solucion del vacio -sin resultar determinado
por la otorgada por el constituyente historico-, sea segin las creencias y valoraciones inmersas
en la sociedad -tesitura de Constitucion viviente, living Constitution-, sea afiadiendo o detra-
yendo contenidos del documento constitucional -posicionamiento de interpretacion mutativa-;
(iii) recurso al intérprete extranjero: la cobertura de la laguna constitucional resulta cubierta por
disposiciones de un documento constitucional, con o sin rango constitucional; (iv) integracion:
construccién de lanorma faltante por cauce de autointegracién -reenvio al orden juridico interno
por intermedio de analogia, principios generales del Derecho doméstico, creencias y valores del
medio local, etc.-, o bien, por andarivel de heterointegracién -remisién exdgena a valoresy prin-
cipios generales del Derecho, al Derecho extranjero valioso, etc.-, etc. Vide in extenso, SAGUES, N.P.
(2011). Reflexiones sobre la imprevision constitucional ap. Interpretaciénjuridica. Modelos histéricos
y realidades, UNAM, México, p. 97 y ss.

(62) Sibien la hegemonia normativa de los textos constitucionales -Constitution's papers- se
exhibié como el rasgo mas significativo del Estado Constitucional de Derecho -y al control de
constitucionalidad de las leyes cual una de sus expresiones mas destacadas-, se anota que, sin
embargo, con el advenimiento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a partir de
la segunda posguerra, se advierten repercusiones trascendentales en los Estados nacionales que
implican nuevasy complejas relaciones, con motivo de la aparicion y consolidacién en el ambito
interamericano del instrumento de fiscalizacién convencional: “(...) ademas del control concen-
trado de convencionalidad que realiza la Corte Interamericana como una técnica connatural a su
competencia, existe otro tipo de control de caracter difuso, que debe realizarse por losjueces nacio-
nales o domésticos de los Estados que han aceptado lajurisdiccion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Este control esuna nueva manifestacion de la constitucionalizacidn del Derecho
Internacional. El control difuso de convencionalidad consiste en el deber de losjueces nacionales de
realizar un examen de compatibilidad entre las disposicionesy actos internos que tienen que aplicar
en un caso concreto, con los tratados internacionalesy lajurisprudencia de la Corte Interamericana
de DerechosHumanos. Lo anterior implica reconocer lafuerza normativa de tipo convencional, que
se extiende a los criteriosjurisprudenciales emitidos por el érgano internacional que los interpreta.
Este nuevo tipo de control no tiene sustento en la CADH. Deriva de la evolucionjurisprudencial de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”vide in extenso FERRER MAC-GREGOR, E. (2013).
“El control difuso de convencionalidad en el Estado Constitucional’, ap. Panoramica del Derecho
Procesal Constitucionaly Convencional, Marcial Pons, Madrid, pp. 664y 674.

(63) CHIOVENDA, G. (1922). Principios de Derecho Procesal Civil, Reus, Madrid, T. Il, p. 136.
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loable teleos de que los derechos fundamentales de la persona humana no resulten
s6lo garantizados en papel -on paper- (64).

Un itinerario historico habria de reparar que desde el afio 2006, ocasion en que
sentenci6 el caso "Almonacid Arellano y otro vs. Chile” (65), la Corte Interamericana
de Derechos Humanos viene consolidando una precisa institucion: el control de con-
vencionalidad, aunque su nomen se remonte al caso “Myrna Mack Chang vs. Guate-
mala” (66).

Dicho dispositivo trasunta un mecanismo especifico de supervisacion de con-
gruencia de la normativa y practicas internas de los Estados con las directivas del
Pacto de San José de Costa Rica (y la propia jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana) (67). Asi como el control de constitucionalidad indaga la consistencia o
compatibilidad de preceptos legales o reglamentarios con la Ley Mayor nacional, el
mentado control de convencionalidad apuntaria a la obligacién ex officio de todas
las autoridades estatales de examinar la adecuaciony coherencia de normas y actos
domeésticos, en lo que aqui interesa, con la Convencion Americana sobre Derechos

(64) LOEWENSTEIN, K. (1942). Brazil under Vargas, New York, Macmillan Company, p. 55. Una
auténtica transformacion de los derechos humanos -apunta Robert Alexy- en el Derecho de un Es-
tado solo existe cuando éstos se despliegan alli con fuerza juridica vinculante, cfr. ALEXY, R. (2000).
“Lainstitucionalizacion de los derechos humanos en el Estado Constitucional Democratico” Revista
Derechosy Libertades, Afio V, N° 8, Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, Uni-
versidad Carlos Ill, Madrid, p. 35.

(65) Corte IDH, caso Almonacid Arellanoy otros vs. Chile, Sent. Serie C/154, de fecha 26.09.2006.
(66) Corte IDH caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Sent. Serie C/101, de fecha 25.11.2003.

(67) Ernesto Rey Cantor lo conceptualiza como el mecanismo de proteccién procesal que ejerce
la Corte IDH, en el evento de que el Derecho Interno -Constituciones, ley, actos administrativos,
ley, jurisprudencia, practicas administrativas o judiciales, etc.- esincompatible con la CADH u otros
tratados -aplicables-, con el objeto de aplicar la Convencién u otro tratado, mediante un examen
de confrontacién normativa -Derecho Interno con el Tratado- en un caso concreto con el objeto de
garantizar la supremacia de la CADH, cfr. REY CANTOR, E. (2008). Control de Convencionalidad de
las Leyesy Derechos Humanos, PorrGa, México, p. 46, mientras que para Allan Brewer Carias -en su
vertiente interna- comporta el control que ejercen jueces y tribunales nacionales cuando juzgan la
validez de actos del Estado, al confrontarlos no sélo con la Constitucion respectiva, sino con el elenco
de derechoshumanosy obligaciones de los Estados contenidos en la CADH, o al aplicar las decisiones
vinculantes de la Corte IDH, decidiendo, en consecuencia, conforme a sus competencias, la anula-
cion de las normas nacionales o su inaplicacién en el caso concreto, cfr. BREWER CARIAS, A. (2012).
“El control de convencionalidad, con particular referencia a la garantia del derecho ala proteccién
judicial mediante un recurso sencillo, rapido y efectivo de amparo de los derechos humanos” Con-
ferencia en el Seminario “El control de convencionalidad y su aplicacion” organizado por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, San José Costa Rica, 28 de septiembre
2012, p. 3. Incluso, lapropia Corte IDH ha recordado: “(...) seha acufiado en lajurisprudencia intera-
mericana el concepto del "control de convencionalidad;’concebido como una institucién que se utiliza
para aplicar el Derecho Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
y especificamente la Convencién Americanay susfuentes, incluyendo lajurisprudencia de este Tribunal”
vide Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Res. de fecha
20.03.2103, parrafo 65.
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Humanos, y sus estdndares hermenéuticos pergefiados por el Tribunal Interameri-
cano (68).

En concreto, es frecuente que los organismos supranacionales establecidos en
el mundo contemporaneo presupongan, para su funcionamiento eficiente, de cierta
analogia de las instituciones constitucionales de los Estados respectivos (69). Mauro
Cappelletti supo simbolizarla bajo el signo de las nuevas formas supranacionales
de controljudicial, acompafiadas de un importante aparato para su ejecucién (70),
aunque Louis Favoreu glosa -més bien- un desarrollo paralelo y concurrente, ano-
tando el caso de la Corte Costituzionali italiana y de la Corte Europea de Derechos
Humanos (71). De suerte tal que, con un aire defamilia al control de constitucionalidad,

(68) Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Res. de fecha
20.03.2103, parrafo 66, agregando la Corteregional en el parrafo 72: “(...) elcontrol de convencionalidad
esuna obligacion propia de todo poder, érgano o autoridad del Estado Parte en la Convencidn, loscuales
deben, en el marco de sus respectivas competenciasy de las regulaciones procesales correspondientes,
controlar que los derechos humanos de las personas sometidas a sujurisdiccion sean respetadosy ga-
rantizados. Asiadquiere sentido el mecanismo convencional, el cual obliga a todos losjuecesy 6rganos
judiciales a prevenir potenciales violaciones a derechos humanos, las cuales deben solucionarse a nivel
interno teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericanay, solo en caso contrario, pue-
den serconsideradospor ésta, en cuyo supuesto ejercerda un controlcomplementario de convencionalidad™

(69) BISCARETTI DI RUFFIA, P. (2006). Introduccion al Derecho Constitucional Comparado: las
"formas de Estado"y las "formas de Gobierno™Las constituciones modernasy 1988-1990 un trienio de
profundas transformaciones constitucionales en occidente, en la URSSy en los Estados Socialistas del
Este Europeo, México, Fondo de Cultura Econ6mica, México, p. 81, quien ofrece -en lanota (4)- como
ejemplo de caractereminentemente constitucional, la eleccidn directa de losmiembros del Parlamento
Europeo a partir de 1997, sefialando que pueden multiplicarse facilmente los supuestos.

(70) CAPPELLETTI, M. (1980). “El formidable problema del control judicial y la contribucién del
andlisis comparado'! Revista de Estudios Politicos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, N° XIII, pp. 81-85, de alli que el Profesor de la Universidad de Florencia agrega: “(...) se pue-
den presentar recursos incluso contra la actividad legislativa de los Estados miembros, esto implica
claramente unaforma mas de controljudicial de las leyes a nivel supranacional. De hecho, el caracter
"supranacional™ del controljudicial se hace aqui explicito no sélo por el hecho de que el control se base
en un bill ofrights supranacional, la Convencion Europea, sino también por el nuevo hecho de que los
organosjurisdiccionales son ellos mismos de naturaleza supranacional™.

(71) Videin extenso FAVOREU, L. “Corti costituzionalinazionali e Corte europea dei diritti dell'uomo',’
Rivista di Diritto Costituzionale, Giappichelli, Torino, 2004, pp. 3-24. Vide etiam Ibidem "Le controle
de constitutionnalité du Traité de Maastricht etle développement du droit constitutionnel internatio-
nal' Revue Générale de Droit International Public, Vol. XCV11/1-2, 1993, pp. 39-65. Promediando -el
inicio de la segunda mitad del siglo XX- en ocasién de la suscripcién de la Convenio Europeo para la
proteccion de losDerechos Humanosylas Libertades Fundamentales en 1950 -aunque en vigor desde
1953-, dos Tribunales Constitucionales se encuentran en actividad en el territorio europeo: la Corte
Constitucional austriaca -Verfassungsgerichtshof Osterreich- creada en 1920y, tras la vacatio desde
1936, restablecida en 1949-, y el Tribunal Constitucional aleman -Bundesverfassungsgericht-, instituido
por laLey Fundamental de 1949, pese a que iniciara formalmente sus funciones en 1951. Medio siglo
después Europa contabilizara una cincuentena de Cortes Constitucionales y serad la dindmica de los
derechos fundamentales constitucionales la que haga evolucionar al Derecho de los Estados dotados
de una justicia constitucional efectivamente en funciones, ala par que la jurisprudencia constitucional
acumuladainduce la existencia de un Derecho Constitucional Transnacional de la Libertad, que resulta
comparable -en calidad y cantidad- al del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos
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algunos tribunales transnacionales -como el de Estrasburgo- e internacionales -como
la propia Corte regional de derechos humanos- echan mano al control de comunita-
riedad o, en lo que aqui atafie, al control de convencionalidad (72).

Enlagéographie interamericana, atenor del pronunciamiento de la Corte regional
de derechos humanos en el parrafo 124 del pronunciamiento en el caso “Almonacid
Arellano y otro vs. Chile', se anota:

(...) losjuecesy tribunales internos estan sujetos al imperio de la leyy, por ello, estan obli-
gados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, susjueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por
la aplicacion de leyes contrarias a su objetoyfin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el PoderJudicial debe ejercer una especie de ‘control de con-
vencionalidad' entre las normasjuridicas internas que aplican en los casos concretosy la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana.

De su lectura se sigue que el dispositivo de inspeccion de subordinacion de nor-
mas y précticas nacionales al primado de la normacion interamericana de derechos

Humanosy las Libertades Fundamentales en 1950y de su Corte. Al respecto, Antonio Cangado Trin-
dade, en su Voto Disidente en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaroy otros) \s.
Perd. Solicitud de Interpretacion de Sentencia, Sent. Serie C/174, de fecha 30.11.2007, parrafo 6, refiere:
“(...) Elderecho publico interno esperé mas de un par de siglos para alcanzar un grado de cohesiény
jerarquizacion de modo a dotarse de un mecanismo de control de "constitucionalidad” de las leyesy
los actos administrativos. Dicho control pas6 a ser un medio para la proteccion de los derechos de la
ciudadania en general, y afortiori, de todas las personas bajo lajurisdiccion estatal, en un Estado de
Derecho. Estos desarrollos en el derecho interno repercutieron, como no podria dejar de ocurrir, en la
doctrinajusinternacionalista, que de ellos tomé nota. A partir de mediados del siglo XXse pasé a hablar
de "internacionalizacion”del derecho constitucional, y mas recientemente, en las dos tltimasdécadas,
de "constitucionalizacion”del Derecho Internacional”

(72) CARNOTA, W. F. (2011). Losjuecesy los procesos de integracion ap. CARNOTA, W. F. (dir.). Tra-
tado de los Tratados Internacionales, T. I, Buenos Aires, La Ley, p. 87. Juan C. Hitters explica el origen
del control de convencionalidad también en las mientes del control de comunitariedad. En efecto, se
aduce que dicha inspeccidn se cumple desde antiguo en el Derecho Comunitario, sea por los jueces
nacionales como por el propio Tribunal de Luxemburgo. Y ello desde la famosa sentencia recaida en
el caso Costa en el afio 1964, en la que se sostuvo que las leyes comunitarias, tanto primarias como
secundarias, han sido consistentemente proclamadas por ese organismo como preeminentes tanto
frente alas leyesinternas anteriores, como a las posteriores -incluyendo, por supuesto, las leyes cons-
titucionales nacionales-, vide TICE, Costa \s. ENEL, As. 6/64, Rec. 1964, p. 585. Vide etiam., HITTERS,
J.C. (2009) “Control de constitucionalidad y de convencionalidad. Comparacion. Criterios fijados por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista de Estudios Constitucionales, Afio VII, N° Il,
Universidad de Talca, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, p. 109 y ss. Con posterioridad,
en el caso Simmenthal resefiara que, en la hipdtesis de incompatibilidad entre el Derecho Interno y
el Derecho Comunitario, lanorma comunitaria debe aplicarse por el juez nacional con preferencia a
cualquier otranorma interna, independiente de surango y de su condicién anterior o posterior, vide
TJCE, Staatliche Finanzverwaltung vs. S.p.A. Simmenthal, As. 106/77, Rec. 1978, p. 629.
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humanos es la resultante de un cotejo de lafuncién de tribunales internacionales de
derechos humanos con la mision de losjueces constitucionales internos (73).

7. Lo expuesto no obsta discriminar (74) ya en el sector del escrutinio de conven-
cionalidad, en razén de su diversa complexion, el control propio, original o externo de
convencionalidad en cuanto aquel que recae en el tribunal supranacional llamado a
ejercer la confrontacion entre actos domésticos y disposiciones convencionales, en su
caso, con el propésito de apreciar la compatibilidad entre aquéllos y éstas -bajo el im-
perio del Derecho Internacional de los Derechos Humanos-, y resolver la contienda
a través de la sentencia declarativa y condenatoria que, en su caso, corresponda. En
definitiva, ese control incumbe, original y oficialmente, a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos cuando se trata de examinar casos de los que aquélla conoce y a
los que aplica normas conforme a su propia competencia material. De ahi que el refe-
rido control propio, original o externo no se identifica con el control interno de conven-
cionalidad que trasunta la potestad conferida o reconocida a determinados drganos
jurisdiccionales -0 a todos los 6rganos jurisdiccionales- para verificar la congruen-
cia entre actos internos -asi, esencialmente, las disposiciones domésticas de alcance
general: Constituciones, leyes, reglamentos, etc.- con las disposiciones del derecho
internacional -derecho internacional de los derechos humanos y, mas estrictamente,
el derecho interamericano de de la materia-.

De modo que a partir del control de convencionalidad -estima Ernesto Rey Can-
tor- se afirma la existencia, en cabeza de las personas, de un derecho a la supremacia
del derecho internacional de los derechos humanos de caracter regional, lo que le
permite, a cualquierjusticiable, exigirle a un juez constitucional la aplicacion direc-
ta e inmediata de ese orden juridico con preferencia a la legislacion interna que lo

(73) VotoRazonado del Juez Garcia Ramirez, S., Corte IDH, caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Perd, Sent. Serie C/158, de fecha 24.11.2006, parrafos 4-5, quien expresa
que las magistraturas constitucionales locales “(...) tienen a su cargo velar por el Estado de Derecho a
través deljuzgamiento sobre la subordinacion de actos de autoridades a la ley suprema de la nacién. En
el desarrollo de lajusticia constitucional ha aparecido unajurisprudencia -de principiosy valores del
sistema democratico- que ilustra el rumbo del Estado, brinda seguridad a los particularesy establece el
derroteroy lasfronteras en el quehacer de los drganos del Estado. Desde otro angulo, el control de cons-
titucionalidad, como valoraciony decision sobre el acto de autoridad sometido ajuicio, se encomienda
aun érgano de elevadajerarquia dentro de la estructurajurisdiccional del Estado (control concentrado)
o0 se asigna a los diversos 6rganosjurisdiccionales en lo que respecta a los asuntos de los que toman co-
nocimiento conforme a sus respectivas competencias (controldifuso) ’con lo que de manera semejante
aladescripta “(...) existe un "control de convencionalidaddepositado en tribunales internacionales-o
supranacionales-, creadospor convenciones de aquella naturaleza, que encomienda a tales drganos de
la nuevajusticia regional de los derechos humanos interpretary aplicar los tratados de esta materiay
pronunciarse sobre hechos supuestamente violatorios de las obligaciones estipuladas en esos convenios,
que generan responsabilidad internacional para el Estado que ratificé la convencion o adhiri6 a ella”

(74) GARCIA RAMIREZ, S. (2011). “El control judicial interno de convencionalidad” Revista IUS, 5,
N° 28, pp. 123y ss. En este sentido, vide etiam, REY CANTOR, E. (2008). Controlde Convencionalidad de
las Leyesy DerechosHumanos, Porrta, México, p. 46y ss., quien resefia la tipologia sede internacional-
sede interna.
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contradiga (75). El sustrato del mencionado escrutinio -se recuerda (76)- radica en la
obligacién estatal de cumplir con las obligaciones internacionales voluntariamente
contraidas, en razon de un principio basico del derecho sobre la responsabilidad in-
ternacional de los Estados, respaldado por lajurisprudencia internacional y nacional,
segun el cual aguéllos deben acatar sus obligaciones convencionales internacionales
de buena fe -pacta sunt servanda-. En esta orientacion, el articulo 27 de la Conven-
cion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 veda a los Estados incumplir por
razones de orden interno con sus obligaciones internacionales. De suerte tal que las
obligaciones convencionales de los Estados parte vinculan a todos sus poderes y 6rga-
nos, los cuales deben garantizar el cumplimiento de las disposiciones convencionales
y sus efectos propios -effet utile- en el plano de su derecho interno; a las que se asigna
la entidad de normas decisivas y obligatorias -jus cogens-.

De trazos mas tibios en el citado Almonacid -"(...) una especie de control de con-
vencionalidad- (77), el mecanismo de censura interna de inconvencionalidad se ha

(75) REY CANTOR, E., op. cit., p. 204.

(76) Corte IDH, caso Gomes Lundy Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, Sent. Serie C/129, de
fecha 24.11.2010, con cita de Ibidem OC N° 14/94, Responsabilidad Internacional por Expediciony
Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencién (arts. 1y 2 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), de fecha 09.12.1994, Serie A No. 14, parrafo 35; ibidem caso Penal Miguel Castro Castro
vs. Perd, Sent. Serie C/160, de fecha 25.11.2006, parrafo 394; ibidem caso Zambrano Vélezy otros vs.
Ecuador, Sent. Serie C/166, de fecha 04.07.2007, parrafo 104; ibidem caso Castillo Petruzziy otros vs.
Perd. Cumplimiento de Sentencia, Res. Serie C/59, de fecha 17.09.1999, Considerando 3; ibidem caso
De la Cruz Flores vs. Per(. Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Res. de fecha 01.09.2010, Consi-
derando 3; ibidem caso Tristan Donoso vs. Panama. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Res.
de fecha 01.09.2010, Considerando 5.

(77) Con antelacion a la saga que se desata a partir del precedente mencionado en el texto,
son los votos concurrentes razonados de Sergio Garcia Ramirez -en el seno del Tribunal Intera-
mericano- los que descubren primus omnium la ontologia del instituto. En efecto, emplea -por
vez primera- la expresion control de convencionalidad que apareja la jurisdiccion de la Corte
IDH como una especie de tribunal supranacional, vide CortelDH caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala, Sent. Serie C/101, de fecha 25.11.2003, parrafo 27. Con posterioridad, desnuda su
mecanismo “(...) analiza losactos que llegan a su conocimiento en relacién con normas, principios
y valores de los tratados en los quefunda su competencia contenciosa, resolviendo acerca de la
convencionalidad de tales actos”, pretendiendo "conformar esa actividad al orden internacional
acogido en la convenciénfundadora de lajurisdiccion interamericanay aceptado por los Estados
Partes en ejercicio de su soberania;’vide Ibhidem caso Tibi vs. Ecuador, Sent. Serie C/114, de fecha
07.09.2004. Luego, condensa el &mbito de dicho andarivel de tutela de derechos humanos a las
circunstancias de jure y defacto del hecho generador del proceso concreto, vide Ihidem caso
L(’)pezAIvarez vs. Honduras™ Sent. Serie C/141, de fecha 01.02.2006, parrafo 30, o bien, delinea el
material normativo controlado vis-a-vis el material normativo controlante, ala par que puntua-
liza la extensién de la sancién por inobservancia del primado supraconstitucional de la CADH:
“(...) confrontar los hechos internos -leyes, actos administrativos, resolucionesjurisdiccionales,
por ejemplo- con las normas de la Convencién y resolver si existe congruencia entre aquéllosy
éstas, para determinar, sobre esa base, si aparece la responsabilidad internacional del Estado por
incumplimiento de sus obligaciones de la misma naturaleza]’vide ibidem caso VargasAreco vs.
Paraguay, Sent. Serie C/155, de fecha 26.09.2006, parrafo 7. Tome el lector nota de la identidad cro-
noldgica de éste Gltimo pronunciamiento con el del mismo Tribunal in reAlmonacid. No obstante,
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ido expandiendo y mutando através de un iter de casosfundadores (78), hasta incluso
generar algunas tensiones con motivo de loya decidido por el cuerpo electoral via re-
feréndum (79), obien, compeler a quelas interpretaciones judiciales y administrativas
-y las garantias judiciales- se ajusten, en su aplicacion, a los principios establecidos
en lajurisprudencia interamericana” (80).

Es, entonces, funcidnytarea de toda autoridad publica -y no sélo de juecesy orga-
nismos vinculados a la administracion de justicia en cada uno de los niveles-, pues en
el dmbito de su competencia "(...) todas las autoridadesy 6rganos de un Estado Parte
en la Convencidn tienen la obligacion de ejercer un *control de convencionalidad” (81),

se previene que cuando se utiliza laterminologia de control de convencionalidad, no se quiere decir
que recién apartir del asunto Myrna Mack Chang, la Corte IDH haya ejercido tal potestad, porque
desde siempre el cuerpo hace una comparacion entre ambos esquemas, destacando por supuesto
laprioridad de la regla supranacional; lo que en verdad ha sucedido es que desde ese momento se
utiliza tal fraseologia, cfr. HITTERS, J. C. (2009). “Control de constitucionalidad y de convencionali-
dad. Comparacion. Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista de
Estudios Constitucionales, Afio VII, N°Il, Universidad de Talca, Centro de Estudios Constitucionales
de Chile, p. 109 ss.

(78) En este sentido, vide Corte IDH, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaroy
otros) vs. Per(, Sent. Serie C/158, de fecha 24.11.2006, parrafo 128; ibidem caso La Cantuta vs. Per(,
Sent. Serie C/162, de fecha 29.11.2006, parrafo 173; Ibidem caso Boycey otros vs. Barbados,
Sent. Serie C/169, de fecha 20.11.2007, parrafo 79; ibidem caso Heliodoro Portugal vs. Panama,
Sent. Serie C/186, de fecha 12.08.2008, parrafo 180; Ibidem caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos, Sent. Serie C/209, de fecha 23.11.2009, parrafo 339; ibidem caso Manuel Cepeda
Vargas vs. Colombia, Sent. Serie C/213, de fecha 26.05.2010, parrafo 208, nota 307; ibidem caso Co-
munidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, Sent. Serie C/214, de fecha 24.08.2010, parrafo 311;
ibidem caso Fernandez Ortegay Otros vs. México, Sent. Serie C/215, de fecha 30.08.2010, parrafo 234;
ibidem caso Rosendo Cantly Otra vs. México, Sent. Serie C/216, de fecha 31.08.2010, parrafo 219;
ibidem caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, Sent. Serie C/217, de fecha 01.09.2010, parrafo
202; ibidem caso VélezLoor vs. Panama, Sent. Serie C/218, de fecha 23.11.2010, parrafo 287; ibidem
caso GomesLundy Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, Sent. Serie C/219, de fecha 24.11.2010,
parrafo 106; ibidem caso Cabrera Garciay Montiel Flores vs. México, Sent. Serie C/220, de fecha
26.11.2010, parrafo 225; Ibidem caso Fontevecchiay D'Amico vs. Argentina, Sent. Serie C/238, de
fecha 29.11.2011, parrafo 93; etal.

(79) Tallo acaecido en el precedente Gelman, al enfatizar que “(...) la proteccion de los derechos
humanos constituye un limite infranqueable a la reglade mayorias, esdecir, a la esferade lo Susceptible
de serdecidido’por parte de las mayorias en instancias democraticas’; vide Corte IDH, caso Gelman
vs. Uruguay, Sent. Serie C/221, de fecha 24.02.2011, parrafo 239.

(80) Corte IDH, caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, Sent. Serie C/233, de fecha 1.09.2011, parrafo
228; Ibidem caso Atala Riffoy Nifias vs. Chile, Sent. Serie C/239, de fecha 24.02.2012, parrafo 284; ibidem
caso Furlany Familiares vs. Argentina, Sent. Serie C/246, de fecha 31.08.2012, parrafo 305.

(81) Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay, Sent. Serie C/221, de fecha 24.02.2011, parrafo 239;
ibidem GudieIAIvarezy otros (Diario Militar) vs. Guatemala, Sent. Serie C/253, de fecha 20.11.2012,
parrafo 330; ibidem caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, Sent. Serie C/259, de fecha 30.11.2012,
parrafo 142; ibidem caso Mendozay otros vs. Argentina, Sent. Serie C/260, de fecha 14.05.2013, parrafo
221; ibidem caso Norin Catrimany otros (Dirigentes, miembrosy activista del Pueblo Mapuche) vs.
Chile, Sent. Serie C/279, de fecha 29.5.2014, parrafo 436; ibidem caso Rochac Hernandezy otros vs. El
Salvador, Sent. Serie C/ 285, de fecha 14.10.2014, parrafo 215.
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desplegandolo ex officio en el marco de sus respectivas competencias y de las regula-
ciones procesales correspondientes (82).

En la evolucion revistada, el parametro de control reconoce un deslinde in cres-
cendo del sector de actos y preceptos normativos domésticos sujetos a fiscalizacién
supranacional: actos administrativos, ordenanzas, resoluciones, decretos, reglamentos,
leyes, Constituciones, etc. Candado Trindade (83) condensa tal ndmina bajo la inte-
ligencia de que cualquier norma de derecho interno, independientemente de su rango
constitucional o infraconstitucional, puede, por su propia existenciay aplicabilidad, per
se, comprometer la responsabilidad de un Estado parte en un tratado de derechos hu-
manos. En puridad, dicho canon no obsta a que aquella también se desencadene por
la mera abstencidn o renuencia del constituyente o del legislador ordinario internos en
compatibilizar el sistemajuridico nacional al corpusjuris interamericano (84), colmar
un orden normativo lagunoso o sancionar una legislacion reglamentaria, configuran-
do un supuesto de inconvencionalidad por omisién (85).

(82) Corte IDH, caso Cabrera Garciay Montiel Flores vs. México, Sent. Serie C/220, de fecha
26.11.2010, parrafo 225; Ibidem Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, Sent. Serie
C/253, de fecha 20.11.2012, parrafo 330; ibidem caso Mendozay otros vs. Argentina, Sent. Serie C/260,
de fecha 14.05.2013, parrafo 221;ibidem caso LiakatAli Alibux vs. Surinam, Sent. Serie C/276, de fecha
30.01.2014, parrafo 151; ibidem Personas dominicanasy haitianas expulsadas vs. RepUblica Domini-
cana, Sent. Serie C/282, de fecha 28.08.2014, parrafo 311; Ibidem caso Rochac Hernandezy otros vs. El
Salvador, Sent. Serie c/ 285, de fecha 14.10.2014, parrafo 215.

(83) Voto Concurrente del Juez Cangado Trindade, A.A., Corte IDH, caso La Ultima Tentacién de
Cristo (Olmedo Bustosy otros) vs. Chile, Sent. Serie C/73, de fecha 5.02.2001, parrafo 40.

(84) Como lo ha definido el propio Tribunal Interamericano, el corpusjuris del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos esta formado por “(...) un conjunto de instrumentos internacionales de
contenidoy efectosjuridicos variados (tratados, convenios, resolucionesy declaraciones). Su evolucion
dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmary desa-
rrollar laaptitud de este Gltimo para regular las relaciones entre los Estadosy los sereshumanos bajo sus
respectivasjurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para considerar
la cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucion de los derechosfundamentales de la persona
humana en el Derecho Internacional Contemporaneo”, vide Corte IDH, OC N° 16/99, El derecho a la
informacion sobre la asistencia consular en el marco de lasgarantias del debido proceso legal, de fecha
01.10.1999, parrafo 115.

(85) Elart. 2de la CADH puntualiza: “(...) Siel ejercicio de losderechosy libertades mencionadosen el
articulo 1 no estuviereya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionalesy a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter quefueren necesarias para hacer efectivos
talesderechosy libertades™ Alrespecto, v.gr., la Corte IDH, caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo
Bustosy otros) vs. Chile, Sent. Serie C/73, de fecha 05.02.2001, parrafo 89: “(...) Esta Corte tiene presente
que el 20 de enero de 1997 la Corte de Apelaciones de Santiago dicté sentencia en relacion con el presente
caso, la quefue confirmada por la Corte Suprema de Justicia de Chile el 17 dejunio de 1997. Por no
estar de acuerdo con losfundamentos de estas sentencias, elgobierno de Chile present6 el 14 de abril de
1997 al Congreso un proyecto de reforma constitucional para eliminar la censura cinematografica. La
Corte valoray destaca laimportancia de la iniciativa del Gobierno de proponer la mencionada reforma
constitucional, porque puede conducir aadecuar el ordenamiento juridico interno al contenido de la
Convencion Americana en materia de libertad de pensamiento y de expresion. El Tribunal constata,
sin embargo, que a pesar del tiempo transcurrido a partir de la presentacién del proyecto de reforma al
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Y ello sin perjuicio de encapsular también en el mosaico normativo monitorea-
do a las interpretaciones constitucionales y legislativas en pos de su adecuacion a los
principios establecidos en el cuerpo jurisprudencial interamericano (86), o bien, los
productos interpretativos de raigambrejudicial y administrativa (87), y no solamente
la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o Tribunal Constitucio-
nal en aquellos Estados en los que se le asigna caracter obligatorio (88).

Ala par, el espectro del plexo normativo supervisador no se cifie a los principios
y reglas inscriptos en el texto del instrumento internacional de derechos humanos en
cuestion (89), ademas incluye la interpretacion textual (90) de sus disposiciones por

Congreso no se han adoptado aun, conforme a lo previsto en el articulo 2 de la Convencion, las medi-
das necesarias para eliminar la censura cinematograficay permitir, asi, la exhibicion de la pelicula 'La
Ultima Tentacion de Cristo".

(86) Corte IDH, caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicano, Sent. Serie C/209, de
fecha 23.11.2009, parrafo 340; ibidem caso Fernandez Ortegay Otros vs. México, Sent. Serie C/215,
30.08.2010, parrafo 237; ibidem caso Rosendo Cantiy Otra vs. México, Sent. Serie C/216, de fecha
31.08.2010, parrafo 220.

(87) Corte IDH, caso Lopez Mendoza v. Venezuela, Sent. Serie C/233, de fecha 1.09.2011, pa-
rrafo 228. Asimismo, Eduardo Ferrer Mac-Gregor en su Voto Razonado en el caso Cabrera Garciay
MontielFlores vs. México, Sent. Serie C/220, de fecha 26.11.2010, parrafo 8, augura que el debido proceso
convencional habilita “(...) determinar si las actuaciones de losjueces nacionales resultan compatibles
con el Pacto de San José, en determinados casos se tendra que analizar su actuacion a la luz de la propia
normatividad internay siempre atendiendo a la Convencién Americana”

(88) SAGUES, N. P. El control de convencionalidad en particular sobre las constituciones nacionales,
LL, 2009-B-761.

(89) Aunque al sentenciar el caso GudielAlvarezy otros (Diario Militar) vs. Guatemala, ha entendido
que no s6lo cuando un Estado es parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sino
también de tratados internacionales como “(. ) la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada, la Convencion Interamericana para Preveniry Sancionar la Torturay la Convencion Belém
do Par4, dichos tratados obligan a todos sus 6rganos, incluido el poderjudicial, cuyos miembros deben
velar por que los efectos de las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la aplicacién
de normas o interpretaciones contrarias a su objetoy fin ”cfr. Corte IDH, Gudiel Alvarezy otros (Diario
Militar) vs. Guatemala, Sent. Serie C/253, de fecha 20.11.2012, parrafo 330.

(90) Sibien Riccardo Guastini advierte que cualquier teoria general de lainterpretacién que pretenda
reducir aun concepto Unico la diversidad de significados esta destinada al fracaso, vide GUASTINI, R.
(2011). Interpretareeargomentare, Giuffre, Milano, p. 3, de modo que -a suturno- Pierluigi Chiassoni
precisa que laidentificacion de las normas generales, aplicadas por los jueces en la motivacion de las
sentencias, depende -de formano exclusiva, pero sin duda prioritaria- de operaciones que consisten:
(i) obtencidn de normas explicitas de disposiciones, en traducir a normas explicitas, sobre la base de
opciones y operaciones hermenéuticas que se reflejan en premisas interpretativas del razonamiento
justificativo judicial; (ii) extraccion de normas implicitas a partir de otras -explicitas y/o implicitas-
por hipotesis ya identificadas, con el auxilio de principios metodoldgicos igualmente respetados en
elrazonamiento justificativo judicial, entre los cuales se encuentran los principios de analogia legisy
de razonamiento a contrario en funcién productiva. En consecuencia, la interpretacion textual puede
ser caracterizada como la actividad que consiste en determinar el significado de una disposicién -el
componente elemental de cualquier textojuridico normativo: un enunciado, previamente aislado por el
intérprete, en el discurso de lasfuentes- obteniendo de ésta una 0 mas normas explicitas, acreditadas o
acreditables como sus interpretacionesjuridicamente correctas, cfr, CHIASSONI, P. (2011). Técnicas de
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parte de su intérprete ultimo: la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Y como
fruto de ella, el circulo hermenéutico interamericano puede conllevar -como resulta-
do- adiciones, sustituciones, eliminaciones, multiplicaciones tedrico-dogmaticas de
sus disposiciones, etc. (91).

Por lo demés, ha estimado necesario que los 6rganos del Estado en su conjunto
realicen el correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de
lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o0 consultiva, la que inne-
gablemente comparte con la discernida en casos contenciosos el propoésito cardinal
del sistema interamericano de derechos humanos: la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos” (92).

V. Caracterizacion de la clausula de derechos implicitos en el sistema intera-
mericano de proteccion de derechos humanos. Un menu de dificultades tedricas
y connotaciones practicas. Condiciones de operatividad

8. Lainsercidn de la clausula en el Proyecto de Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, presentado por Uruguay en la Conferencia Interamericana Extraor-
dinaria de Rio de 1965, obedeci6 a la sugerencia del jurista oriental Alberto R. Real
-propiamente en oportunidad del Simposio, organizado en 1959, por la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica con la meta de estudiar el Proyecto del
Consejo Interamericano de Jurisconsultos adoptado en Santiago de Chile ese mismo
afio- (93).

Tal propuesta evocaba el precepto constitucional uruguayo de 1918 (94) -dando
cuenta, entonces, de la incidencia del derecho constitucional respecto del derecho

Interpretacion Juridica, Marcial Pons, Madrid, p. 55y ss. Vide etiam, Idem La interpretacion de la ley:
teorias lingiisticas, juegos interpretativos, maximasgriceanas ap. Desencantos para abogados realistas,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2012, p. 23y ss.

(91) CHIASSONI, P. (2011). Técnicas de Interpretacion Juridica, Marcial Pons, Madrid, pp. 138y ss.
Acello, agréguese la indeterminacion propia de los textos normativos, afectados por ambigiiedades,
complejidades, implicaciones, vaguedades, etc., videin extenso GUASTINI, R. (2011). Interpretare e
argomentare, Giuffre, Milano, p. 138y ss.

(92) Corte IDH, OC-21/14. Derechosy garantias de nifiasy nifios en el contexto de la migraciény/o
en necesidad de proteccion internacional Res. de fecha 19.08.2014, parrafo 31.

(93) Simposio sobre el Proyecto de Convencién de Derechos Humanos de Santiago de Chile, Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de la Republica, Montevideo, 1959, p. 165. Vide etiam
GROSESPIELL, H. “Le Systéeme Interaméricain comme Régime Régional de Protection Internationale
des Droits de 'Homme”, RCADI, 145 (1975) 1-55.

(94) Vide in extenso REAL, R. A. (1974). Los principios generales de Derecho en la Constitucion uru-
guaya ap. Estado de Derechoy humanismo personalista, FCU, Montevideo, pp. 5y ss. El art. 172 del
ensayo constitucional de 1918 consignaba que la enumeracidn de derechos y garantias hecha por la
Constitucion no excluye los otros que son “(...) inherentes a la personalidad humana o que se derivan
de laforma republicana de gobierno™, mas tarde, en 1934, el constituyente uruguayo agrego6 al enun-
ciado “(...) derechosy garantias”la voz “(...) deberesarribando -con tal lexicografia- al actualmente
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internacional, en opinién de Héctor Gros Espiell (95)-, aunque -con ajustes par-
ciales- se irradiara luego en el Proyecto de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos con la numeracién 27 inciso c), de estar al Documento N° 5 de la
Conferencia de San José, fechado el 22 de septiembre de 1969, para -finalmente-
decantar en la version final del texto del articulo 29 inciso c) -con la eliminacion
del término republicanay la referencia, en cambio, a laforma democratica repre-
sentativa de gobierno- incluido en la Convencién adoptada el 22 de noviembre de
1969 (96): "(...) Ninguna disposicion de la presente Convencidn puede ser interpre-
tada en el sentido de: (...) ¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al
ser humano o que se derivan de laforma democréatica representativa de gobierno™.

A pesar de alertarse que la interpretacion en el mundo -afirma Suji Choudhry-
estd tomando un caracter cada vez mas cosmopolita (97), se previene que en la ma-
yoria de los instrumentos internacionales no se estipula una clausula de derechos no
enunciados -tal escenario acontece, v. gr., en el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, o bien en la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981- (98), a la vez de en-
dilgarse -en el perimetro interamericano- al articulo 29, inciso c) de la Convencidn

vigente art. 72 del documento constitucional de 1967 -mantenido por la enmienda constitucional
de 1997-. No es ocioso destacar que en el Informe de la Comision de Constitucion -redactado por su
miembro informante, Washington Beltran- se justificalanorma propuesta en la IXEnmienday en el
art. 33 de los textos constitucionales norteamericano y argentino respectivamente -inclusive, con cita
de Alexander Hamilton -principalmente el Number LXXXIV, elaborado en 1788- en sus célebres The
FederalistPapers como de los argumentos expuestos en 1860 en la Convencién del Estado de Buenos
Aires encargada del examen de la Constitucion Federal-, cfr. Diario de Sesiones de la H. Convencién
Nacional Constituyente de la Republica Oriental del Uruguay (1916-1917), Imprenta Nacional, Mon-
tevideo, 1918, T. IV, p. 492, & 1. En puridad, la iniciativa en materia de derechos imprevistos estuvo
presente -en el seno de la Convencidn Nacional Constituyente- através de diversos proyectos, asi, v.gr.,
de la Corporacion de Constituyentes Nacionalistas -art. 166-, de Alfredo Vazquez Acevedo -art. 149-,
de Enrique Azarola, aunque presentado por Antonio M. Rodriguez -art. 224-y de Horacio Jiménez
de Aréchaga -art. 211-, de tal manera que resulté una obra de transaccion politica, cfr. BELTRAN, W.
(1918) En la Constituyente (Discursos e Informes), Talleres Graficos A. Barreiro y Ramos, Montevideo,
pp. 123-126, pp. 173-191.

(95) GROS ESPIELL, H. (2000). "Los Derechos Humanos no enunciados o no enumerados en el
constitucionalismo americano y en el articulo 29.c) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos" Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° IV, Madrid, p. 169.

(96) Vide in extenso MARTINS, D. H. (1997). “La participaciéon de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en la redaccion del Proyecto de Convencidn (Pacto de San José de Costa Rica).
Las sugerencias de la C.1.D.H. en la proteccion de los Derechos y Libertades no reconocidos expresa-
mente en la Convencidn', ap. Héctor Gros Espiell. Amicorum Liber. Human Person and International
Law, Bruylant, Bruxelles, V. I, p. 800.

(97) CHOUDHRY, S. “Globalization in Search of Justification: Toward a Theory of Comparative
Constitutional Interpretation”Indiana Law Journal, 74 (1999), p. 820.

(98) GROS ESPIELL, H. (2000). “Los Derechos Humanos no enunciados o no enumerados en el
constitucionalismo americano y en el articulo 29.c) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos", Anuario Iberoamericano deJusticia Constitucional, N° IV, Madrid, p. 168.
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una virtual inoperancia practica (99). Cualquiera sea el modo de pensar que ha tenido
circulacion entre los comentaristas, lo cierto es que su contenido plantea al intérprete
atractivos escollos teoréticos e insinuaciones précticas (100).

En cuanto a los obstaculos tedricos, el mas evidente estriba en determinar cuéles
son los contenidos significativos encuadrables en el enunciado normativo interame-
ricano derechosy garantias que son inherentes al ser humano o que derivan de la
forma democratica representativa de gobierno™, lo que impone analizar las condiciones
de operatividad del precepto convencional bajo las que se confiere albergue aun re-
ducto de derechos que no resultan enumerados en el documento internacional pero
que surgen de una fuente ajena a él -tal como se analizara en el proximo apartado-.

También conlleva una problematizacion aguda la atinente a si los derechos enu-
merados que protege la Convencién responden Unicamente a aquellos que retienen
los ciudadanos de un Estado parte que los ha vulnerado o, por el contrario, constitu-
yen derechos que blanden todos los habitantes americanos en los distintos Estados
partes de la Convencion. Frente a ello, el Preambulo de la CADH revela sobre el punto
que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de de-
terminado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona hu-
mana” (101), nota en la que -precisamente- se sustenta la justificacién de "(...) una
proteccién internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria
de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos™.

Es el reconocimiento de la condicion de ser humano como sujeto de derecho lo que
se erige en la piedra basal de cualquier desarrollo apto de estas prerrogativas (102) y el

(99) CARPIO, M. “El significado de la clausula de derechos no enumerados', Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, 111 (2002) 5.

(100) CONTRERAS, P. (2011). ¢Derechos Implicitos? Notas sobre identificacion de normas de derecho
fundamental ap. Nuevas perspectivas en Derecho Publico, Librotecnia, Santiago de Chile, p. 166.

(101) De ahi que se aduzca que los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en
particular, la Convencion Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en
funcion de unintercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes.
Suobjeto y fin sonlaproteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independiente-
mente de sunacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente alos otros Estados contratantes.
Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro
del cual ellos, por el bien com(n, asumen varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccion, cfr. Corte IDH, OC N° 2/82, de fecha 24.09.1982, El Efecto de
las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts.
74y 75). Solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, parrafo 29.

(102) PIZA ESCALANTE, R. (1980). La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Secre-
taria General de la OEA, Washington, p. 198. La unidad de naturaleza del serhumano y el caracter
universal de los derechos y libertades que merecen garantia -ha prevenido el Tribunal cimero del
orden interamericano- estan en labase de todo régimen de proteccion internacional, anotando que
“(...) elPreambulo del Pacto de San José recoge inequivocamente esta idea cuando reconoce que los
derechos esenciales del hombre "tienen comofundamento los atributos de la persona humana, razén
por la cualjustifican una proteccién internacional, de naturaleza convencional’ cfr. Corte IDH, OC
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que requiere una interpretacion de las disposiciones de los tratados internacionales
de derechos humanos que pondere la naturaleza esencialmente objetiva de las obli-
gaciones asumidas por los Estados partes: dichas obligaciones buscan la proteccion
de los derechos humanos y no el establecimiento de derechos subjetivos y reciprocos
para los Estados partes (103). No cabe marginar, asi, que la Convencion es un docu-
mento de proteccidn especifica de los derechos humanos al servicio del hombre concre-
to -articulo 2.1-, individualizable o detectable (104).

N° 01/81, de fecha 24.09.1982, “Otros Tratados" Objeto de lafuncién consultiva de la Corte (Art.
64 Convencidon Americanasobre Derechos Humanos). Solicitada por Perd, parrafo 24. Incluso, la
Corte Europea de Derechos Humanos ha establecido que al interpretar el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950 debe tenerse
en cuenta su caracter especifico de tratado que instrumenta una garantia colectiva para el respeto
de los derechos humanosy las libertadesfundamentales, vide Corte EDH, caso Soering, 07.07.1989,
parrafo 87. Atenor del didlogo interjurisdiccional, la propia Corte IDH ha tenido presente: “(...) el
cardacter especial de estos tratados ha sido reconocido, entre otros, por la Comisién Europea de Dere-
chosHumanos cuando declaré que las obligaciones asumidas por lasAltas Partes Contratantes en la
Convencion (Europea) son esencialmente de caracter objetivo, disefiadas para proteger los derechos
fundamentales de lossereshumanos de violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes en vez de
crear derechossubjetivosy reciprocos entre lasAltas PartesContratantes (‘Austria vs. Italy" Application
No. 788/60, European Year book of Human Rights (1961), vol. 4, pag. 140). La Comisién Europea,
basandose en el Preambulo de la Convencion Europea, enfatizd, ademads, que el propésito de lasAltas
Partes Contratantesal aprobar la Convencion nofueconcederse derechosy obligaciones reciprocas con
elfin de satisfacer sus intereses nacionales sino realizar losfines e ideales del Consejo de Europa... y
establecer un orden publico comn de las democracias libresde Europa con el objetivo de salvaguardar
su herencia comun de tradiciones politicas, ideasy régimen de derecho (Ibid., pag. 138) (...) Ideas
similares acerca de la naturaleza de los tratados humanitarios modernos han sido sustentados por
la Corte Internacional de Justicia en su Advisory Opinion on Reservations to the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (1951 I.C.J. 15); también estan contenidas en
la propia Convencion de Viena, particularmente en el articulo 60.5. (Ver en general E. Schwelb, ‘" e
Law of Treatiesand Human Rights" 16 Archiv des Volkerrechts (1973), pag. 1, reproducido en Toward
World Orderand Human Dignity (W.M. Reisman &B. Weston, eds. 1976, pag. 262)" cfr. CorteIDH, OC
N° 2/82, de fecha 24.09.1982, El Efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75). Solicitada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, parrafos 29-30.

(103) Voto Razonado del Juez Cangado Trindade, A.A., CortelDH, caso Caesar versus Trinidady
Tobago, Sent. Serie C/123, de fecha 11.03.2005, puntualizando que -de lo expuesto- se deriva el especial
énfasis en el elemento del objetoy fin de los tratados de derechoshumanos, de lo cual lajurisprudencia de
los dos Tribunales regionales de derechos humanos -interamericano y europeo- ofrecen un testimonio
elocuente. En efecto, lainterpretaciony aplicacion de los tratados de derechoshumanosha sido guiadap or
las consideraciones de un interés general superior u ordre public que trasciende los intereses individuales
de las Partes contratantes. Tal como ha sido indicado por taljurisprudence constante, tales tratados son
diferentes a los tratados clasicos, incluyendo concesiones y compromisos reciprocamente restrictivos;
los tratados de derechos humanos prescriben obligaciones de una naturaleza esencialmente objetiva,
implementadas de manera colectiva por medios de supervision propios, cfr. CANQADO TRINDADE, A.
A. (1996). ~ e Interpretation ofthe International Law ofHuman Rights by the Two RegionalHuman Rights
Courtsap. Contemporary International Law Issues: Conflicts and Convergence (Procedimientos de la 111
Conferencia Conjunta ASIL/Asser Instituut, La Haya, julio 1995), La Haya, Asser Instituut, pp. 157-162y
166-167.

(104) HITTERS, J. C. (1991). Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Ediar, Buenos Aires,
T. 11, p. 100.
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Tampoco es menor la problematica que se suscita en aquellos Estados cuya Ley
Fundamental carece de una clausula de derechos innominados, cuando éstos han rati-
ficado un tratado como la Convencion: ;disponen de un catélogo abierto de derechos
fundamentales, por lo menos, en el plano internacional? De estar al bagaje normati-
vo revistado con antelacion, se auspicia disipar toda interpretacion reduccionista en el
entendimiento de que cualquier Estado que es parte de un tratado que contiene una
estipulacion de afirmacion de derechos no enumerados tiene que integrar su plexo con
derechos no enunciados en medida equivalente a la de la referida disposicion internacio-
nal -que, por cierto, lo obliga en virtud del instrumento internacional que el Estado en
cuestion ha ratificado internacionalmente- (105). Sucede que con la desmitificacion de
los postulados del positivismo voluntarista -explica Antonio Cangado Trindade (106)-
se torno evidente que s6lo se puede encontrar una respuesta al problema de los funda-
mentos y de la validez del derecho internacional en la conciencia juridica universal, a
partir de la asercion de laidea de una justicia objetiva. Como una manifestacion de esta
ultima, se han afirmado los derechos del ser humano, emanados directamente del régi-
men supranacionaly nosometidos, por lotanto, alas vicisitudes del ordenjuridico interno.

Incluso, cuando una Constitucién carece de una clausula de derechos innomi-
nados pero contiene otra que expresamente prescribe que las normas sobre derechos
humanos se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales de derechos
humanos (107), el reenvio -por via de interpretacion conforme- hacia la fuente in-
ternacional capta los derechos implicitos susceptibles de derivarse de aquellas y los

(105) BIDART CAMPQOS, G. J. (2002). “Los derechos no enumerados en su relacién con el Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional’, ap. Méndez Silva, R. (Coord.). Derecho Internacional de
losDerechos Humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, UNAM,
México, p. 108, de modo que “(...) laausencia en la Constitucion de una norma sobre derechos no enu-
merados essusceptible de suplirse acudiendo al Derecho Internacional que ese Estado debe tomar como
parametro de interpretacion en su sistema de derechos".

(106) Voto Concurrente del Juez Cangado Trindade, A.A., CorteIDH, OC N° 16/99, El derecho a la
informacion sobre la asistencia consular en el marco de lasgarantias del debido proceso legal. Solicitada
por los Estados Unidos Mexicanos, de fecha 01.10.1999, parrafo 14.

(107) Tal como se constata, v.gr., en lareforma constitucional mexicana de 2011, en cuanto su art. 1&2
consagra: “(...) las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constituciony con lostratados internacionales de la materiafavoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccién mas amplia.” Criterio similar se sigue del art. 10.2 de la Constitucién Espafiola de 1978:
“(...) las normas relativas a los derechosfundamentalesy a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanosy los tratadosy
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia’de mayor irradiacion que
el inscripto por el constituyente portugués de 1976 en el art. 16.1. Las consecuencias de la técnicain-
terpretativano son de entidad menor, en lamedida que las diferencias interpretativas que se avizoren
en enunciados constitucionales deben resolverse a favor de la interpretacion que suministren los tra-
tados, conveniosy pactosinternacionales, conllevando la posibilidad de invocarla ante lajurisdiccion
interna, sin perjuicio de que las leyes que vulneren exégesis de derechos humanos podran ser tachadas
inconstitucionales” cfr. GARCIA De ENTERRIA, E. (1989). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Civitas, Madrid, pp. 180-181.
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incrusta en el sistema global de derechos (108).

En el sector de las implicancias practicas cabe examinar si cabe la responsabili-
dad internacional de un Estado parte en los supuestos de transgresion de un derecho
no enunciado en la Convencion, de modo que se imponga la elaboracion de un test
de compatibilidad entre los principios de interpretacién convencional y los derechos
que se estimen vulnerados a los efectos de despejar el compromiso internacional de
los Estados que la han ratificado.

Por ultimo, una escueta parafrasis sobre un precepto usualmente olvidado en este
métier: se trata del articulo 31 del instrumento regional que -bajo el rétulo de reco-
nocimiento de otros derechos- dispone la inclusién en el régimen de proteccién de la
Convencion de otros derechosy libertades que sean reconocidos de acuerdo con
los procedimientos establecidos en los articulos 76y 77"; sin perjuicio de que el primero
de ellos alude a la tramitacion de enmiendas, cabe destacar -en lo que aqui interesa-
que el segundo refiere a la chance de celebracién de protocolos adicionales al texto
convencional -aplicables sélo entre los Estados partes en el mismo- con la finalidad
de encuadrar progresivamente en el esquema tutelar de aquél otros derechos.

¢Qué significado tiene -inquiere Héctor Gros Espiell- la posibilidad de insertar
expresamente, por via de tales protocolos, otros derechos a los que resulte aplicable el
orden de custodia de la Convencion, ante lo precavido por el propio art. 29 inciso c)?
Un interpretacion sistematica -segun el ex presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos- desagua en que el posible reconocimiento manifiesto, por pro-
tocolos adicionales, de otros derechos a efectos de su insercion en la estructura pro-
tectoria prevista convencionalmente -articulo 31- no excluye la eventual aceptacion
de existencia de otros derechos no dictados por autoridades con poderes normativos,
que asimismo gozaran del sistema convencional de salvaguardia siempre que -a jui-
cio de los 6rganos de vigilancia del cumplimiento de los compromisos contraidos por
los Estados partes, i.e., la Comisiony la Corte- resulten satisfechas las condiciones de

(108) Incluso BIDART CAMPOS, G. J. “Lainterpretacion del sistema de derechos humanos, Revista
IIDH, 19 (1994) 28, estima que en lahipdtesis de constituciones que no poseen explicitamente enunciados
interpretativos de derechos humanos, merecen interpretarse como si las contuvieran implicitamente
en virtud de la pretensién de legitimidad democratica: toda Constitucion se apoya en un plexo de
derechosinspirado en un contenido axiolégica similar al del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, i.e., personalismo humanista. Y ello sin perjuicio -afiade el autor- de que el ingreso aun
sistemauniversal oregional de derechoshumanos se compone de manera unitariaun sistema con dos
fuentes afines: la Constituciony el Derecho Internacional. Incluso, en un ensayo posterior observa:
“(...) la ausencia en la Constitucion de una norma sobre derechos no enumerados es susceptible de
suplirse acudiendo al Derecho Internacional que ese Estado debe tomar como parametro de interpre-
tacion ensu sistema de derechos"cfr. BIDART CAMPOS, G. J. (2002). “Los derechos no enumerados en
surelacién con el Derecho Constitucionaly el Derecho Internacional”ap. MENDEZ SILVA, R. (coord.).
Derecho Internacionalde losDerechosHumanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, UNAM, México, p. 109. En contraste, otros expertos arguyen que las clausulasinterpre-
tativas de derechoshumanos deben figurar expresamente en el texto constitucional, enlamedida que
conformaunalabor constituyente lainclusion de esta especie de mandato hermenéutico, cfr. VANOSSI,
J.R. (2013). La operatividad de las normas internacionales. Cuestionesde orden constitucionalap. Teoria
Constitucional, La Ley, Buenos Aires, T. I, p. 1793 y ss.
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aplicacion del articulo 29, inciso c): inherencia al ser humano y derivacién de laforma
democratica representativa de gobierno. Esto Ultimo -por cierto- no inhibe la deseable
aplicacion de la regulacion involucrada en el articulo 77 con miras al anidamiento
-de modo evidente, indiscutible, preciso y claro- de uno o mas nuevos derechos, no
enunciados en la Convencion, en la programaciéon normativa de amparo que ésta
establece (109).

9. Ahora bien, con sujecidn a la redaccion impresa al inciso c) de la clausula con-
vencional, se apunta que este tipo de custodia supraestatal resulta vinculada con la
democracia representativa como sistema de gobierno, ya que los derechos resguar-
dados deben verse con el color de esa lente, que también tonaliza las limitaciones al
ejercicio de las prerrogativas reconocidas por este documento trasnacional (110). Es
que -en el argumentario de los especialistas (111)- la especificidad del derecho inter-
nacional de derechos humanos encuentra su expresion no sélo en la interpretacion de
los tratados de derechos humanos en general, sino también en la exégesis de sus dispo-
siciones especificas.

De alli que se arguya que democraciay respeto por los derechos humanos consti-
tuyen una dupla -a la manera de una cabeza deJano (112)-, a la vez de retenerse que
la Carta de la Organizacion de Estados Americanos de 1948 -en su articulo 3.d- reafir-
ma el principio de "(...) solidaridad de los Estados americanosy los altosfines que con
ella se persiguen™bajo el requerimiento de que se articule "(...) la organizacion poli-
tica de los mismos sobre la base del ejercicio efectivo de la democracia representativa’
Ala par, en el PreAmbulo de la Convencién se invoca el "(...) propdsito de consolidar
en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de
libertad personaly dejusticia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del

(109) GROS ESPIELL, H. (2000). “Los Derechos Humanos no enunciados o no enumerados en el
constitucionalismo americano y en el articulo 29.c) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos”Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° IV, Madrid, p. 171.

(110) HITTERS, J. C,, op. cit,, T. I, p. 99. El art. 30 del instrumento convencional precisa: “(...) las
restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, algocey ejercicio de los derechosy libertades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de
interés generaly con el propésito para el cual han sido establecidas’ Sobre el punto, German J. Bidart
Campos postula: “(...) tratemos de consignar los derechos del mejor modo posible para promover su
funcionalidad efectiva, pero a la vez reivindiquemos con ahinco el principio elemental que reconoce
y admite derechos innominados (...) hay derechos cony sin normas porque los derechos no se agotan
en el catalogo escrito. Fuera de él (...) lesdepara hospedaje en la medida que su sistema axioldgico sea
democraticamente generoso” cfr. BIDART CAMPOS, G. J. (2002). “Los derechos no enumerados en su
relacion con el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional’, ap. MENDEZ SILVA, R. (coord.).
Derecho Internacionalde losDerechosHumanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, UNAM, México, p. 104.

(111) Voto Razonado del Juez Cangado Trindade, A.A., Corte IDH, caso Caesar versus Trinidady
Tobago, Sent. Serie C/123, de fecha 11.03.2005, parrafo 14.

(112) HITTERS, J. C., op. cit., pp. 56 y ss., T. I. Vide in extenso, HITTERS, J. C. Democraciay derechos
humanos, JA, 1989-1V-861.
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hombre” (113). Tales instrumentos articulan el &mbito normativo de aplicacion de la
directriz contenida en el articulo 29, inciso c) de la Convencion, la que careceria de
aplicabilidad donde no impera la democracia (114).

Sentado ello, el orden publico -de estar a la inteligencia mentada por la Corte re-
gional- comporta un elemento integrante del Estado democratico:

(...) cuyofin principal es "la proteccion de los derechos esenciales del hombrey la crea-
cién de circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y alcan-
zar lafelicidad" ("Declaracion Americana de los Derechosy Deberes del Hombre" (en
adelante "Declaracion Americana"),Considerandos, parr. 1)"(...) [laConvencidn] tiene
una concepcion propia segun la cual los Estados americanos "requieren la organizacién
politica de los mismos sobre la base del ejercicio efectivo de la democracia representati-
va" (Carta de la OEA, art. 3.d);y los derechos del hombre, que "tienen comofundamen-
to los atributos de la persona humana", deben ser objeto de proteccién internacional
(Declaracion Americana, Considerandos, parr. 2; Convencién Americana, Preambulo,
parr. 2) (115).

Huelga recordar que, inclusive, en dicha oportunidad el tribunal cimero del orden
intermaericano enfatizo:

(...) la ley en el Estado democratico no es simplemente un mandato de la autoridad
revestido de ciertos necesarios elementosformales. Implica un contenidoy esta dirigi-
da a unafinalidad (...) la creacion de las normasjuridicas de caracter general ha de
hacerse de acuerdo con los procedimientosy por los 6rganos establecidos en la Consti-
tucion de cada Estado Parte, y a él deben ajustar su conducta de manera estricta todas
las autoridades publicas. En una sociedad democratica el principio de legalidad esta
vinculado inseparablemente al de legitimidad, en virtud del sistema internacional
que se encuentra en la base de la propia Convencién, relativo al "ejercicio efectivo de
la democracia representativa”, que se traduce, inter alia, en la eleccidon popular de los
organos de creacionjuridica, el respeto a la participacion de las minoriasy la ordena-
cién al bien comin (...) La Declaracion de México ha afirmado que el "fin del Estado
es lafelicidad del hombre dentro de la sociedad. Deben armonizarse los intereses de la
colectividad con los derechos del individuo. E1 hombre americano no concibe vivir sin
justicia. Tampoco concibe vivir sin libertad" ("Declaracion de México" del 6 de marzo
de 1945, inciso 12. Conferencias Internacionales Americanas, Segundo Suplemento,
1945-1954. Washington, D.C.: Unién Panamericana, Departamento Juridico, 1956,
pag. 25) (116).

(113) Eneste sentido, la Corte IDH se ha auxiliado con el art. 29 inciso c¢) de la CADH en el caso Baena
Ricardoy otros vs. Panam@, Sent. Serie C/72, de fecha 02.02.2001, parrafo 105.

(114) HITTERS, J.C. (1991). Derecho Internacionalde los DerechosHumanos, Ediar, Buenos Aires, T. 1, p. 58.

(115) Corte IDH, OC N° 6/86, de fecha 09.05.1986, La expresion Leyes en el articulo 30 de la Con-
vencion Americana Sobre Derechos Humanos. Solicitada por el Gobierno de la RepUblica Oriental de
Uruguay, parrafos 29-30.

(116) Corte IDH, Ibidem, parrafos 32-33.
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V. Sobre el impacto de la clausula de derechos innominados en el mecanismo
de inspeccidn de convencionalidad. ;Una Convencion invisible? Hacia una pro-
puesta de redefinicion conceptual

10. En la hipdtesis de los derechos no enunciados conviene hacer presente el deci-
sivo influjo que aquellos registran en la faena del contralor de convencionalidad. Ello
conduce primeramente a asumir que la Convencidn estd compuesta no soélo por de-
rechos expresos en sus disposiciones a través de la interpretacidn textual desplegada
por la Corte regional, sino también por derechos implicitos que incumbe a ésta en su
calidad de intérprete Gltimo explicitar.

Pareciera que -al igual que acontece con los textos constitucionales- la idea de
completitud no acarrea més que una gran ilusién -grand illusion-, empero, no resulta
una obviedad la aceptacion de la existencia de una Convencion invisible, al igual que
para los constitucionalistas no devino corriente laadmisién de una Constitucién invisi-
ble -invisible Constitution- de lamisma forma en que percibian a la visible (117).

De tal suerte que al patron del material normativo controlante a través de la inter-
pretacion textual que de las disposiciones de la Convencion realice la Corte, se afiade
un cometido de hiperinterpretacion o sobreinterpretacién -overinterpretation- del
instrumento convencional en virtud de la cual el Tribunal Intermaericano no se limita
a llevar a cabo una explicacion ad litteram del significado normativo, sino que adopta
una hermenéutica extensiva en virtud de la cual las disposiciones del documento re-
gional de derechos humanos deban ser interpretadas de modo tal que se obtenga de
aquellos principios y no simples reglas de conducta (118), con sustento en la matriz
de derechos im-previstos pero inherentes al ser humano o derivados de la forma de go-
bierno representativa democréatica -segun el apartado c) del articulo 29-y con apoya-
tura en las directrices exegéticas infavor persona, progresividad, contenido esencial
de derechos, etc. -que hasta se juzgan derivaciones de las normas de interpretacion
sentadas en el mismo precepto-, evitando con ello la existencia de la lagunosidad de
la Convencion explicita, o bien, de espacios vacios (119), i.e., libres de jus constitutio-
nale commune latinoamericanum.

Y ello sin descontar que también impulsa el evolucionismo interpretativo de la
Convencidn, prohijando estandares hermenéuticos dindmicos que acompafien las
mutables condiciones sociales, politicas, econdmicas y culturales, de la que también
se nutre la maximizacion y optimizacién del estatuto de derechos humanos. Asi, la
Corte Interamericana arrima un ejemplo ilustrativo:

(117) TRIBE, L. H. (2008). The Invisible Constitution, Oxford University Press, Oxford, pp. 7, 80-81, pre-
cisamente -dice el Profesor de la Harvard Law School- es la Constitucion invisible la que indica cudl es el
texto que debe aceptarse de la Constitucidnvisible através de unaregla de construccionmetaconstitucional
-metaconstitutional rule ofconstruction-, de una directriz de lectura holistica -holistic reading rule- que
oficia de prueba textual de la Constitucién extratextual -textual proofofan extratextual Constitution-.

(118) BIN, R. (1992). Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella Giurisprudenza costi-
tuzionale, Giuffré, Milano, p. 4y ss.

(119) GUASTINI, R. (2001). Estudios de teoria constitucional, Fontamara, México, pp. 159-160.
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(...) el Preambulo de la Convencidn reafirma el propoésito de los Estados americanos de
"consolidar en [el] Continente [americano], dentro del cuadro de las instituciones de-
mocraticas, un régimen de libertad personaly dejusticia social,fundado en el respeto de
los derechos esenciales del hombre" Asimismo, el articulo 29.c de la Convencién sefiala
que ninguna disposicion de este tratado puede ser interpretada en el sentido de "excluir
otros derechosy garantias que son inherentes al serhumano o que se derivan de laforma
democratica representativa de gobierno” (120).

Tales consideraciones no resultan de entidad menor si se atisba que, con arreglo a
los registros de lajurisprudencia interamericana en el caso "Apitz Barberay otros (“Cor-
te Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela” el incumplimiento de los
principios de interpretacion que se derivan del articulo 29, literal c) de la Convencién
produce laviolacion del derecho que haya sido indebidamente interpretado a la luz de
aquellos (121), y la consecuente generacidn de responsabilidad internacional.

Luego, en el escrutinio de derechos innominados ademas se impone destacar que
tanto los judicantes domésticos como los de la Corte IDH deben modular la compa-
tibilidad entre normas locales y supranacionales, dentro de las cuales la referencia
parece no limitarse -en el discurso autoral- a la misma Convencion como a la juris-
prudencia del Maximo Tribunal interamericano sino también a otros documentos in-
ternacionales ratificados por los Estados partes y al ius cogens (122).

11. No son pocos los casos registrados en los anales del derecho judicial intera-
mericano que problematizan el develamiento de derechos, reglasy principios impre-
vistos. Asi, v.gr., en los casos “Gelman vs. Uruguay” (123) y “Contreras y otros vs. El
Salvador" (124), la propia Corte ha acudido al corpusjuris del derecho internacional
de los derechos humanos para extraer -con caracter autbnomo- el derecho a la iden-
tidad de la literalidad -articulo 8.1- de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de
1989, presentandolo como un nucleo central de elementos claramente identificables

(120) Corte IDH, caso Baena Ricardoy otros vs. Panama, Sent. Serie C/72, de fecha 02.02.2001, pa-
rrafo 105. Vide etiam Ibidem caso del Tribunal Constitucional, Sent. Serie C/ 74, de fecha 31.01.2001,
parrafo 111.

(121) Corte IDH, caso Apitz Barberay otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo") vs.
Venezuela. Sent. Serie C/N° 182, de fecha 05.08.2008, parrafo 221.

(122) HITTERS, J. C. (2009). “Control de constitucionalidad y de convencionalidad. Comparacidn.
Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos', Revista de Estudios Constitucio-
nales, Universidad de Talca, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Afio VII, N° 1I, p. 120, en la
arguciade que laalusion alasnormasinternacionales envarala cita, v.gr., del Protocolo de San Salvador
de 1988, Adicional ala CADH en materia de derechos econémicos, socialesy culturales; Protocolo ala
CADH relativo ala Abolicion de laPena de Muerte de 1990; Convencidn Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura de 1985; Convencion Interamericanapara Prevenir, Sancionary ErradicarlaVio-
lencia contra la Mujer de 1995 -Convencién de Belém do Para-; Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas de 1994; etc., en la medida que se juzga su integracion al corpus
juris convencional de los derechos humanos.

(123) Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay, Sent. Serie C/221, de fecha 24.02.2011, parrafo 122.
(124) Corte IDH, caso Contrerasy otros vs. El Salvador, Sent. Serie C/232, de fecha 31.08.2011, parrafo 112.
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que incluyen el derecho al nombre, el derecho a la nacionalidad y el derecho a las
relacionesfamiliares.

Asimismo, se ha parapetado, con motivo de la decision vertida en el caso “Blake
vs. Guatemala’, en el articulo 1.2 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre la Pro-
teccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de 1992 -Res. AG
UN N° 47/133- con miras a reputar a losfamiliares de las victimas de desapariciones
forzadas en la categoria de victimas:

(...) Este Tribunal considera que el articulo 8.1 de la Convencion debe interpretarse de
manera amplia de modo que dicha interpretacion se apoye tanto en el texto literal de
esanorma como en su espiritu, y debe serapreciado de acuerdo con el articulo 29, inciso
c) de la Convencion, segutn el cual ninguna disposicién de la misma puede interpretarse
con exclusién de otros derechosy garantias inherentes al serhumano o que se deriven de
laforma democratica representativa de gobierno (125).

Y hasta ha inferido los derechos titularizados por aquéllas -en la investigacion por
desaparicion forzada de personas- al acceso al expedientey a solicitary obtener copias
del mismo (126).

En esta compleja operatoria, el Tribunal Intermaericano hace gala de la directiva de
progresividad de los derechos humanos -en cuanto proscripcion de reducir la protec-
cion mas amplia que les puedan deparar las normas internas o internacionales (127)-y
también se auxilia con los repertorios legislativosy jurisprudenciales vernaculos, como
acaecié en el precedente “Gelmanvs. Uruguay” al apuntalar su resultado interpretativo
en laprevision “(...) de las legislaciones nacionales de varios Estados de las Américas"y
entablar un didlogojurisprudencial con la Corte Constitucional Colombianay el Tri-
bunal Constitucional de Pert (128); conversacion que incide en la debida articulacion

(125) Corte IDH, caso Blake vs. Guatemala. Sent. Serie C/36, de fecha 24.01.1998, parrafos 96-97.

(126) Corte IDH, caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, Sent. Serie C/209, de
fecha 23.11.2009, parrafo 258.

(127) Enpuridad, la efectividad minima supone un piso de marcha del modelo de control de con-
vencionalidad en funcion de que el art. 29 de la Convencion sefiala que, si en el ambito interno surge
unaproteccién mayor, i.e., mas eficaz, debe ponerse en juego el esquemalocal yno elinternacional, cfr.
HITTERS, J. C. “Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga omnes de las sentencias
de la Corte Interamericana”, Pensamiento Constitucional, 18 (2013) 315-329.

(128) Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay, Sent. Serie C/221, de fecha 24.02.2011, parrafo 122, nota
132: “(...) el derecho a la identidad esta previsto en las legislaciones nacionales de varios Estados de
las Américas, como por ejemplo en el Codigo de la Nifiezy la Adolescencia de Uruguay que establece el
derecho a la identidad como uno de los derechos esenciales de los nifios’; a la para que toma nota de la
jurisprudencia interna de algunos Estados al glosar los casos de “(...) la Corte Constitucional Colom-
biana, en el sentido que la "identidad personal es un derecho de significacion amplia, que engloba otros
derechos [...y que] supone un conjunto de atributos, de calidades, tanto de caracter biolégico, como los
referidos a la personalidad que permiten precisamente la individualizacién de un sujeto en sociedad"
(al respecto, ver la sentencia de tutela T-477/1995, de 23 de octubre de 1995)" como del “(...) Tribunal
Constitucional de Per(, que sefialé que "toda persona tiene derecho a la identidad, derecho que com-
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y creacion de estandares interpretativos en materia de proteccion de derechos humanos
en el continente americano, de modo que el derecho internacional de los derechos hu-
manos se conjuga con el derecho constitucional o -si se prefiere- se enlazan el derecho
constitucional internacional y el derecho internacional de los derechos humanos (129).

En oportunidad de expedirse en el caso “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica” ha
abrevado en la Declaracion Americana de los Derechosy Deberes del Hombre de 1948
-articulo XllI-, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales
de 1966 -articulo 15.b- y en la Declaracidn sobre la Utilizacion del Progreso Cientifico
y Tecnoldgico en Interés de la Paz y en Beneficio de la Humanidad -proclamada por
Res. AG UN N° 3384 (XXX) de 1975- para extender el reconocimiento del derecho al
goce del progreso cientificoy de sus aplicaciones (130).

Bajo el principio de no discriminacion, establecido en el articulo 1.1 de la Con-
vencion, el reconocimiento del derecho a la identidad cultural es ingrediente y via
de interpretacién transversal para concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio
de los derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas protegidos por la
Convenciony por los ordenamientos juridicos internos (131).

Inclusive, se anotan lecturas del articulo 29, apartado c) de la Convencidn en las
que la Corte asienta su actividad interpretativa, para desplegar idoneamente conte-
nidos innominados del ordenamiento convencional, en el catalogo jurisprudencial
de la Corte Europea de Derechos Humanos (132), al sentenciar una comprension del

prende tanto al derecho a un nombre -conocer a sus padresy conservar sus apellidos-, el relativo a tener
una nacionalidady la obligacion de que el Estado reconozca su personalidadjuridica™ (al respecto, Ver,
Segunda Sala, sentencia de recurso de agravio constitucional de 25 dejulio de 2005)””

(129) Votorazonado del juez Ferrer Mac-Gregor, E., Corte IDH, caso Cabrera Garciay Montiel Flores
\s. México, Sent. Serie C/220, de fecha 26.11.2010, parrafo 41.

(130) Corte IDH, caso Artavia Murilloy otros \s. Costa Rica, Sent. Serie C/257, de fecha 28. 11.2012,
parrafo 157, puntualizando: “(...) del derecho de acceso al mas altoy efectivo progreso cientifico para
el ejercicio de la autonomia reproductivay la posibilidad deformar unafamilia se deriva el derecho
a acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la
prohibicion de restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o defacto para ejercer lasdecisiones
reproductivas que correspondan en cada persona'.

(131) Corte IDH, caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sent. Serie C/245, de fecha
27.06.2012, parrafo 213.

(132) Corte IDH, caso Baena Ricardoy otros vs. Panama, Sent. Serie C/72, de fecha 02.02.2001, pa-
rrafos 105-106, en el temperamento de que “(...) espreciso tomar en cuenta que las sanciones adminis-
trativas son, como las penales, una expresion del poder punitivo del Estadoy que tienen, en ocasiones,
naturalezasimilar a lade éstas. Unasy otras implican menoscabo, privacion oalteracion de losderechos
de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tanto, en un sistema democratico es
preciso extremar las precauciones para que dichas medidas se adopten con estricto respeto a los dere-
chos basicos de las personasy previa una cuidadosa verificacion de la efectiva existencia de laconducta
ilicita. Asimismo, en aras de la seguridadjuridica es indispensable que la norma punitiva, sea penal
o administrativa, existay resulte conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accion o la omision
gue lacontravieneny que se pretende sancionar. La calificacion de un hecho como ilicitoy lafijacién de
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principio de legalidad -consagrado en el articulo 9 de la CADH- que no se ha cefiido
a lareferencia explicita de la materia penal para, luego, extenderla a la no evidente de
los procesos administrativo-sancionadores.

Lomismo en referenciaal derecho alaidentidad recogido por diversos precedentes
judiciales del Tribunal de Estrasburgo, de estar al pronunciamiento recaido “Contreras
y otros vs. El Salvador” (133).

Igualmente, en el asunto “Atala Riffo y Nifias vs. Chile” con mientes en las
obligaciones generales de respeto y garantia establecidas en el articulo 1.1 de la
Convencidn, los criterios de interpretacidn fijados en el articulo 29 de la misma, las
estipulaciones de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA (134), los patrones establecidos
por lajudicatura europea de derechos humanos (135) y los organismos de Naciones

sus efectosjuridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor. De lo
contrario, losparticulares no podrian orientar sucomportamiento conforme a un ordenjuridico vigente
y cierto, en el que se expresan el reproche socialy las consecuencias de éste. Estos son losfundamentos de
los principios de legalidady de irretroactividad desfavorable de una norma punitiva" Tal inteligencia
repara -en la nota (54) del parrafo 1006- en los registros “(...) inter alia, Eur. CourtH.R. Ezelinjudg-
ment of26 April 1991, Series A no. 202, para. 45;y Eur. Court H.R. Miller and Othersjudgment of24
May 1988, Serie A no. 133, para. 297

(133) Corte IDH, caso Contrerasy otrosvs. El Salvador, Sent. Serie C/232, de fecha 31.08.2011, parrafo 112:
“(...) en el marco europeo de proteccion de derechos humanos no existe una disposicion que expresamente
reconozca un derecho a la identidad en el Convenio para laProteccion de los Derechos Humanosy de las
Libertades Fundamentales. Sin embargo, la Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado enforma
constante que el articulo 8 del Convenio europeo "protege un derecho a la identidady al desarrollo personal,
y el derecho a establecery desarrollar relaciones con otros seres humanosy el mundo exterior™ Asi, la vida
privada incluye aspectos de la "identidad social yfisica del individuo™ La vida privada, ademas, protege
"laidentificacion de género, nombre, identidad sexualy vida sexual [...] el derecho al desarrollo personaly
el derecho a establecery desarrollar relaciones con otrossereshumanosy el mundo exterior™ Eur. CourtHR,
Case ofBensaid v. The United Kingdom (Application no. 44599/98). Judgment of 6 February 2001, parr.
47; Eur. CourtHR, Case ofPretty v. The United Kingdom (Application no. 2346/02. Judgment of 29 April
2002, parr. 61,y Eur. CourtHR, Case ofPeck v UnitedKingdom (Applicationno. 44647/98). Judgment of28
January?2003, parr57. Lajurisprudencia de esa Corte recoge en abundancia el derecho a la identidad, de la
cual una parte significativa se refiere al derecho a la informacion sobre la verdad biologica. Al respecto, ha
indicado que de una amplia interpretacion del alcance de la nocion de vidaprivada también se reconoce el
derecho de toda persona a «conocer sus origenes». Sobre este aspecto, el Tribunal europeo ha sefialado que
laspersonas «tienen un interés vital, protegido por la Convencion, en recibir lainformacion necesariapara
sabery comprender su nifiezy desarrollo temprano». Eur. CourtHR, Case ofOdievre v. France (Application
no. 42326/98). Judgment of13 February 2003, parrs. 42y 44.Véase también Eur. CourtHR, Case ofMikulic
V. Croatia (Application no. 53176/99). Judgment of 7 February 2002, parrs. 57y 64"

(134) Corte IDH, caso Atala Riffoy Nifias vs. Chile, Sent. Serie C/239, de fecha 24.02.2012, parrafo
86, v.gr., AG/RES. 2653 (XLI-O/11) de 2011, AG/RES. 2600 (XL-0/10), AG/RES. 2504 (XXXIX-0/09), etc.

(135) Corte IDH, caso AtalaRiffoy Nifias . Chile, Sent. Serie C/239, de fecha 24.02.2012, parrafo 87:
“(...) el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que la orientacion sexuales "'otracondicion™
mencionada en el articulo 14 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanosy de
las Libertades Fundamentales (en adelante "Convenio Europeo"), el cual prohibe tratos discriminato-
rios. En particular, en el caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, el Tribunal Europeo concluy6 que
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Unidas (136), la Corte de la region ha dejado establecido que la orientacion sexual
y la identidad de género de las personas deben reputarse categorias protegidas por el
ordenamiento convencional -pese no resultar enunciadas especificamente dentro de
los motivos vedados de discriminacion-, derivando laproscripcion de cualquier norma,
acto o préctica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona (137).

En efecto, a través de una directriz de hermenéutica evolutiva -consecuente con
la regla general interpretativa del art. 29 de la Convencion (138)-, que contempla a
los tratados de derechos humanos como instrumentos vivos, cuya exégesis tiene que
acompafiar la evolucion de los tiemposy las condiciones de vida actual (139), al inter-
pretar la expresion “(...) cualquier otra condicion social” prevista en el articulo 1.1 de
la Convencidn, prohija la opcion por la alternativa més favorable para la tutela de los
derechos protegidos por dicho tratado (140):

(...) los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar, segun el
articulo 1.1 de la Convenciéon Americana, no son un listado taxativo o limitativo sino
meramente enunciativo. Por el contrario, la redaccién de dicho articulo deja abiertos los
criterios con la inclusién del término "otra condicion social para incorporar asi a otras
categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas (141).

la orientacion sexual es un concepto que se encuentra cubierto por el articulo 14 del Convenio Europeo.
Ademas, reiterd que el listado de categorias que se realiza en dicho articulo es ilustrativoy no exhaustivo.
Asimismo, en el caso Clift vs. Reino Unido, el Tribunal Europeo reiterd que la orientacion sexual, como
una de las categorias que puede ser incluida bajo "otra condicion™, es otro ejemplo especifico de los que
se encuentran en dicho listado, que son consideradas como caracteristicas personales en el sentido que
son innatas o inherentes a la persona'.

(136) Corte IDH, caso Atala Riffoy Nifias vs. Chile, Sent. Serie C/239, de fecha 24.02.2012, parrafo
88: "(...) en el marco del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos, el Comité de Derechos
Humanosy el Comité de Derechos Econémicos, Socialesy Culturaleshan calificado la orientacion sexual
como una de lascategorias de discriminacion prohibida consideradas en el articulo 2.1 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civilesy Politicosy el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos indico en el caso Toonen vs. Australia
que la referencia a la categoria "sexo" incluiria la orientacion sexual de las personas’”

(137) Corte IDH, caso AtalaRiffoy Nifias \s. Chile, Sent. Serie C/239, de fecha 24.02.2012, parrafo 91.

(138) Corte IDH, caso Nifios de la Calle (Villagran Moralesy otros) vs. Guatemala, Sent. Serie C/63,
de fecha 19.11.1999, parrafo 193;ibidem caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni \s. Nicaragua,
Sent. Serie C/79, de fecha 31.08.2001, parrafo 193; ibidem caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri
\s. Per(, Sent. Serie C/110, de fecha 08.07.2044, parrafo 165; ibidem caso Masacre de Mapiripan vs.
Colombia, Sent. Serie C/134, de fecha 15.09.2005, parrafo 106; ibidem caso Masacre de Ituango \s.
Colombia, Sent. Serie C/148, de fecha 01.07.2006, parrafo 155.

(139) Corte IDH, OC N° 16/99, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de
lasgarantias del debido proceso legal. Solicitadapor los Estados Unidos Mexicanos, de fecha 01.10.1999,
parrafo 114; ECHR, Tyrer . United Kingdom, 5856/72, 25.04.1978, p. 31.

(140) Corte IDH, OC N° 5/85, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), de fecha 13.11.1985, parrafo 52.

(141) Corte IDH, caso Atala Riffoy Nifias vs. Chile, Sent. Serie C/239, de fecha 24.02.2012, parrafo
85. Vide etiam, Corte IDH, OC N° 16/99, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el
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Lo interesante es que al efectuar una interpretacion progresiva -en los supuestos
antedichos- la Corte no s6lo ha considerado el corpusjuris del derecho internacional
de los derechos humanos -formado por un conjunto de instrumentos internacionales
de contenido y efectos juridicos variados [tratados, convenios, resoluciones y decla-
raciones]- en el marco de la progreso de los derechos fundamentales de la persona
humana (142), pues le ha otorgado especial relevancia al derecho comparado, razén
por la cual ha utilizado normativa nacional ojurisprudencia de tribunales internos al
analizar controversias especificas en los casos contenciosos.

Maxime cuando -con sustento en una exégesis sistematica- se aduce que, en puri-
dad, es através del articulo 29 de la Convencion considerado in totum -por intermedio
de sus apartados a, b, cy d- que el instrumento convencional funciona adicionando
a latabulacion de derechos otros no previstos por cauce de un arsenal proveniente de
otrasfuentesy al que se le confiere recepcion complementaria, de modo que més alla
de la lexicografia empleada por la norma internacional en ella descansa un plexo de
derechos imprevistos (143).

En efecto, el precepto convencional de marras edicta -ademas- que ninguna dispo-
sicion de lamisma puede interpretarse en el sentido de limitar el disfrute de derechos
reconocidos por legislaciones nacionales o por otros convenios internacionales en que sea
parte uno de los Estados (144), ni excluir los que se citan en la Declaracion Universal de

marco de lasgarantias del debido proceso legal. Solicitadapor los Estados Unidos Mexicanos, de fecha
01.10.1999, parrafo 115.

(142) Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa \s. Paraguay, Sent. Serie C/125, de fecha
17.05.2005, parrafo 128.

(143) BIDART CAMPQOS, G. J. (2002). “Los derechos no enumerados en su relacion con el Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional’, ap. MENDEZ SILVA, R. (coord.). Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional,
UNAM, México, p. 107.

(144) Laclausula convencional del art. 29 estatuye en este tramo: “(...) Ninguna disposicién de la
presente convencion puede ser interpretada en el sentido de (...) b) limitar elgocey ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados” Con motivo de la OC
6/86, de fecha 09.05.1986, La expresion Leyes en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos. Solicitada por el Gobierno de la RepUblica Oriental de Uruguay, el Tribunal regional
preciso: “(...) La Corte entra ahora a analizar la disyuntiva de si "la expresion leyes utilizada por la
disposicion transcripta... se refiere a leyes en sentidoformal -normajuridica emanada del Parlamento
y promulgada por el Poder Ejecutivo, con lasformas requeridas por la Constitucion- "o si en cambio se
lausa "ensentido material, como sinénimo de ordenamientojuridico, prescindiendo del procedimiento
de elaboraciény del rango normativo que le pudiera corresponder en la escalajerarquica del respectivo
ordenjuridico (...) El significado del vocablo leyes ha de buscarse como término incluido en un tratado
internacional. No se trata, en consecuencia, de determinar laacepcion del sustantivo leyes en el derecho
interno de un Estado Parte (...) En este sentido, la Corte tiene en cuenta el hecho de que los sistemasju-
ridicos de los Estados Partes en la Convencion se derivan de tradiciones diferentes. Algunos se inscriben
en el sistema del "common law"y otros siguen la tradicion romanista. Sus regimenes constitucionales
muestran particularidades vinculadas con su desarrollojuridicoy politico. El concepto de leyes no puede
interpretarse en abstractoy, en consecuencia, no debe divorciarse del contexto del ordenjuridico que le
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Derechos Humanos de 1948, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre de igual afio (145) y en otros documentos de similar pedigree, sin perjuicio
de repeler eliminaciones o recortes -que exorbiten, segln el rango convencionalmente
autorizado, los necesarios en una sociedad democratica (146)- por los Estados partes
de los derechos reconocidos en ella (147).

De alli que la solucién interpretativa global de la Corte -como lo hiciera notar en
oportunidad de fallar el caso “Apitz Barberay otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela” impone tener presente:

(...) la Corte ha invocado las "Normas de Interpretacion” del articulo 29 para precisar el
contenido de ciertas disposiciones de la Convencion. El literal a) ha sido utilizado para
delimitar el alcance de las restricciones a las garantias establecidas en la Convencién.

presta sentido e incide en su aplicacion (Cfr. Eur. CourtH.R., The Sunday Timescase, judgment of26 April
1979, Series A no. 30, parr. 47) (...) El sentido de la palabra leyes dentro del contexto de un régimen de
proteccion a los derechos humanos no puede desvincularse de la naturalezay del origen de tal régimen.
En efecto, laproteccion a losderechos humanos, en especial losderechos civilesy politicos recogidos en la
Convencion, parte de laafirmacion de la existencia de ciertos atributos inviolables de lapersona humana
gue no pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas
individuales que el Estado no puede vulnerar o en las que solo puede penetrar limitadamente. Asi, en
la proteccion a los derechos humanos, esta necesariamente comprendida la nocién de la restriccion al
ejercicio del poder estatal” Por aplicacién de este apartado del precepto convencional bajo analisis se
ha consagrado lainclusién del derecho a lapropiedad comunal de las comunidades indigenas o triba-
les dentro del derecho alapropiedad privada del art. 21 de la Convencién, vide in extenso Corte IDH
caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sent. Serie C/79, de fecha 31.08.2001,
parrafos 147-148.; Ibidem caso Comunidad Indigena Yakye Axa \s. Paraguay, Sent. Serie C/125, de
fecha 17.05.2005, parrafos 124-125; ibidem caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay,
Sent. Serie C/146, de fecha 29.03.2006, parrafos 117-118; Ibidem caso Pueblo Saramaka. vs. Suriname,
Sent. Serie C/172, de fecha 28.11.2007, parrafos 92-93. Asimismo, resalta lainterpretacion de la Corte
segln la cual el art. 22 de la Convencidn comprende el derecho a no ser desplazadoforzadamente, vide
Ibidem caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia, Sent. Serie C/134, de fecha 15.09.2005, parrafo 188;
o bien, lainterpretacion del derecho de los nifios a no ser reclutados enfuerzas ogrupos armados como
comprendido dentro del art. 19 de la Convencidn, disposiciones de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio y el art. 44 de la Constitucion Politica de la Republica de Colombia, videibidem caso Masacre
de Mapiripan vs. Colombia, Sent. Serie C/134, de fecha 15.09.2005, parr. 153. Especificamente a la luz
del Derecho Internoha permitido la inclusién del derecho de propiedad sobre los efectos patrimoniales
del derecho a la pension en el art. 21 convencional, vide CortelDH, caso CincoPensionistas vs. Per,
Sent. Serie C/98, de fecha 28.02.2003, parrafos 101-103, como asi también la exigencia de una proteccion
especifica de los derechos politicos para los miembros de comunidades indigenasy étnicas, vide Corte
IDH, caso Yatama \s. Nicaragua, Sent- Serie C/127, de fecha 23.06.2005, parrafos 203-205.

(145) Ensusegmento d) el art. 29 de la Convencion reza: “(...) Ningunadisposicionde lapresenteconven-
cion puede ser interpretada en el sentido de (...) d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Decla-
racion Americana de Derechosy Deberes del Hombrey otros actos internacionales de la misma naturaleza™

(146) Corte IDH, OC N° 5/85, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), de fecha 13.11.1985, parrafos 41-44.

(147) Enlaporcion a) del art. 29 de la Convencidn se afirma: “(...) Ninguna disposicion de la pre-
sente convencion puede ser interpretada en el sentido de (...) a) permitir a alguno de los Estados partes,
grupo o persona, suprimir el gocey ejercicio de los derechosy libertades reconocidos en la Convencion
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella”
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De la mismaforma, utilizando el literal b) de dicho articulo, la Corte ha interpretado
las garantias de la Convencién a la luz de estandares establecidos en otros instrumentos
internacionales y en normas de derecho interno. Asimismo, se ha utilizado el literal c)
para interpretar los derechos convencionales a la luz de los derechos que derivan de la
forma democratica representativa de gobierno (148).

Evidentemente, la exposicion del tedrico que se limitara a describir -au dessus de
la mélée- la dogmatica existente desde el punto de vista externo, i.e., la actividad de
interpretacion, manipulaciony sistematizacion del discurso en torno alas imprevisiones
normativas en el estatuto convencional de los derechos humanos, Unicamente arro-
jando luz sobre sus aspectos practicos -lo que resulta propio de un estilo descriptivo-,
descuidaria la labor constructiva de quienes proponen redefiniciones de los conceptos
juridicos destinadas inevitablemente a incidir en la interpretacion de los documentos
normativos (149).

Esta Gltima forma de pensar tiene el evidente efecto de enderezar una reflexion
critica en torno a los pasajes jurisprudenciales del tribunal cimero de orden regional
sobre el topico y asi permitiria clarificar -con un sentido especulativo y en respuesta
a la peticion carnapiana (150)- que la nocion de derechos implicitos acufiada en el
foro jurisprudencial interamericano refiere aquellos derechos que sin pertenencia
al sistema juridico de la Convencion -del que noforman parte en razén de no haber
sido reconocidos por normas dictadas por las autoridades normativas, i.e.,, normas
explicitamente puestas- resultan -sin embargo- juridicamente vinculantes al devenir
formuladas por los intérpretes, adoptadas por jueces y 6rganos de adjudicacion para
la justificacion de sus decisiones institucionales. Y en esta practica judicial -como se
previniera precedentemente- la identificacion de las normas implicitas en el texto
formal de la Convencidn no sélo comprende las que lucen inherentes al ser humano o
derivadas de laforma democratica representativa de gobierno -de estar al articulo 29,
inciso c¢)-, sino también las reconocidas por las leyes nacionales o por otros convenios
internacionales -con arreglo al articulo 29, apartado b-; asimismo, las previstas por la
Declaracion Americana de Derechosy Deberes del Hombrey otros actos internacionales
de la misma naturaleza -de conformidad con el articulo 29 literal d)-, y hasta las surti-
das indispensablemente por el régimen de una sociedad democratica -por derivacion
jurisprudencial del articulo 29, punto a)-.

En gran medida, esta estrategia conceptual difiere de la adoptada por los especia-
listas que cultivan una nocion mas estrecha al constrefiir su conceptualizacion a las

(148) Corte IDH, caso Apitz Barberay otros (“"Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™) \s.
Venezuela. Sent. Serie C/N° 182, de fecha 05.08.2008, parrafo 217.

(149) GUASTINI, R. (1999). Distinguiendo. Estudios de teoria'y metateoria del Derecho, Gedisa,
Barcelona, pp. 27-28 [Titulo de la obra original Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del Diritto,
Giappichelli, Turin, 1996].

(150) El desarrollo de la ciencia -en la propuesta de Rudolf Carnap- estriba en ofrecer precisos ex-
plicata de los conceptos usuales a diario, cfr. CARNAP, R. (1950). Logical Foundations ofProbability,
University of Chicago Press, Chicago, p. 3.
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normas referentesa los derechos humanos no enunciados expresamente en el documento
convencional pero calibrados como incluidos en la medida de su inherencia a la
naturaleza humana o su derivacion de laforma democratica de gobierno (151) -en
consonancia con la seductora tesis, prohijada por ciertos constitucionalistas y ted-
ricos juridicos (152), que discrimina entre la categoria de derechos no enumeradosy
la de derechos implicitos, inferidos o subderechos- (153).

(151) En este sentido, vide in extenso GROS ESPIELL, H. (2000). Los Derechos Humanos no enun-
ciados o no enumerados en el constitucionalismo americanoy en el articulo 29.c) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° IV,
Madrid, p. 170.

(152) lgualmente Riccardo Guastini expone -como modalidad argumental- la inferencia de un
derecho implicito de otro derecho, expresamente conferido, que lo presup one: “(...) engeneral: dada
una norma N1 que confiere el derecho D1, y supuesto que una ulterior norma N2 atributiva del derecho
D2 sea condicion necesaria para la eficacia de N1, se concluye la existencia en el sistemajuridico de la
norma no expresaN2 (...) el derecho al secreto de lacorrespondencia presupone el derecho a intercambiar
correspondencia libremente (...) es una idea generalizada en la culturajuridica contemporanea que
el sistemajuridico incluye no solamente los derechos expresamente conferidos, sino también aquellos
derechos implicitos que son condicién necesariapara el ejercicio de los primeros. De modo que los razo-
namientos que construyen derechos implicitos segln este esquema inferencial, aunque no siempre sean
l6gicamente estrictos (no lo son cuando no hay conexién conceptual mutua entre los contenidos de los
dos derechos en cuestion), songeneralmente considerados persuasivosymientras que -en otramodalidad
argumental, no susceptible de reducirse a un Gnico esquema de razonamiento tipico y recurrente- se
infiere un derecho implicito de un principio expreso -o también de unprincipio en éilmismo implicito- a
través de un procedimiento de concretizacion del principio consistente en “(...) extraer de ellos normas
relativamente circunstanciadas - "'reglas™ como se suele decir, recordando el Iéxico de losjuristas anglo-
americanos-, sin lascualesel principio no seriasusceptible de aplicaciénjurisdiccional. Losprincipios, en
efecto -a causa de supeculiarforma de indeterminacion-, no son idéneos parafuncionar como premisa
normativa en la asi llamada justificacién interna de una decision jurisdiccional. Para ejemplificar:
el principio de la tutela de la salud no dice nada en torno a la resarcibilidad del dafio denominado
«bioldgico; el principio del derecho a la defensa no dice nada en torno a la presencia del abogado en
el interrogatorio del imputado; el principio de la soberania popular no dice nada en torno al derecho
de voto de los inmigrantes en las elecciones locales; el principio de la igualdad «sustancial», es decir,
social, no dice nada en torno a laadmisibilidad de cuotas para las candidatas de sexofemenino en las
listas electorales, etc" cfr. GUASTINI, R. (2011). “Derechos implicitos”, Observatorio de Argumentacion
Juridica, Doxa, Universidad de Alicante, Alicante, pp. 2-3.

(153) En este orden de ideas, entre nosotros, videinprofundis SAGUES, N. P. “Los derechosno enume-
rados en la Constitucion Nacional”, Anales de laAcademiaNacional de Ciencias Moralesy Politicas, X1V
(1985/6) 103, quien desagrega los derechos inferidos o subderechos, i.e., aquéllos que se extraen como
consecuenciade los derechos explicitos, de los derechos no enumerados en tanto “(...) losderechos del
art. 33 son de Derecho naturaly resultan constitucionalizados cfr. N. P. (2012). Derecho Constitucional,
Astrea, Buenos Aires, p. 541. Asimismo, Carlos S. Nino diferencia entre las categorias de derechos no
enumerados -correspondientes al art. 33 de la Ley Fundamental- y derechos implicitos -relativos alos
demaés articulos de la Constitucién-, cfr. Nino, C.S., op. cit,, p. 223. Enrigor, la Suprema Corte Federal
estadounidense maximiz6 su documento constitucional -carente de un precepto equivalente al art.
19de lanorma de base argentina- a través de la teoria de derechos alojados en la zona de penumbra
de otros derechos positivizados -penumbra theory, penumbra protection-, asi, v.gr., el Justice William
0. Douglas -en ocasién de fallar en 1965 en el célebre caso Griswold vs. Connecticut- afirma: “(...) las
garantias especificas mencionadas en el Bill ofRights proyectan penumbras, formadas por emanaciones
de aquellas garantias que ayudan a darles a ellas vida y sustancia (...) sin estos derechos periféricos,
los derechos especificos estarian menos seguros” cfr. Griswold vs. Connecticut, 381 US 479 (1965). Vide
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12. Por lo restante, y en orden a los efectos del corpus jurisprudencial convencio-
nal (154), la clausula de reconocimiento de derechos imprevistos se exhibe como un
banc d'essai para el ejercicio de lagarantia colectiva por los Estados partes en la Con-
vencién, compeliendo a una inspeccion de convencionalidad que deberia ser no sélo
reactiva, i.e, cuando se produzca el incumplimiento de una sentencia del tribunal in-
teramericano, sino también proactiva, en el sentido de que todos aquellos deben pre-
viamente adoptar medidas positivas de proteccion de acuerdo con dicho instrumento
internacional, de modo que las sentencias de la Corte IDH producen cosa juzgada,
obligatoria para el Estado demandado en cuestion, pero también cosa interpretada,
véalida erga omnes en razon de las implicaciones para todos los Estados de la Conven-
cion en su deber de prevencion (155); y -se afiade- como ingrediente que se agrega
al acervo hermenéutico atomar en cuenta por las autoridades internas para ejercer el
control de convencionalidad (156).

Atenor de los desarrollos expuestos por Eduardo Ferrer Mac-Gregor(157), la efica-
cia de los pronunciamientos de la Corte IDH impone un anélisis en dos dimensiones:
hacia las partes que intervinieron en el proceso internacional -res judicata- y hacia
todos los Estados parte de la Convencion Americana -res interpretata-. En ambos ca-
sos se produce una eficacia vinculante si bien difieren cualitativamente, debido a que
cuando existe una sentenciainteramericana que involucralaresponsabilidad interna-
cional de un Estado en concreto, se produce una eficacia vinculante directa, completa
y absoluta por parte de las autoridades nacionales de cumplir en sus términos con el
fallo, incluyendo las rationes decidendi en virtud de lo establecido en los articulos 67
y 68.1 de la Convencidny de la autoridad de cosajuzgada -material y sustancial- que
adquiere la decision; en cambio, diversa eficacia de vinculacion produce laresolucion
para los demds Estados parte que no intervinieron en el proceso internacional, al s6lo
limitarse a lajurisprudencia interamericana, i.e., a la norma convencional interpreta-
da yno asi a la totalidad del fallo. Esta eficacia interpretativa es relativa, en lamedida
en que se produce siempre y cuando no exista una interpretacion que otorgue mayor
efectividad a la norma convencional en el ambito nacional. Esto es asi ya que las au-

etiam CORWIN, E. (1978). The Constitution and What it Means Today, Princeton University Press,
Princeton, pp. 441-442.

(154) El art. 68 de la Convencidn reza: "(...) 1. Los Estados Partes en la Convencidn se comprometen
a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes. 2. La parte delfallo que disponga in-
demnizacion compensatoria se podra ejecutar en el respectivo paispor el procedimiento interno vigente
para la ejecucion de sentencias contra el Estado”

(155) CANQADO TRINDADE, A. A. (2003). “Anexo 21: Presentacion del Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ante el Consejo Permanente de la Organizacidn de los
Estados Americanos (OEA) de 16 de octubre de 2002” ap.El sistema interamericano de protec-
cién de los derechos humanos en el umbral del Siglo XXI. Informe: Bases para un Proyecto de
Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, parafortalecer su mecanismo
de proteccion, CortelIDH, San José de Costa Rica, T. Il, p. 920.

(156) BAZAN, V. Control de Convencionalidad. Influenciasjurisdiccionales reciprocas, LL 2012-B-1027.

(157) Votorazonado deljuez Ferrer Mac-Gregor, E., Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay. Supervision
de Cumplimiento de Sentencia, Res. de fecha 20.03.2103, parrafos 67-69.
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toridades nacionales pueden ampliar el estdndar interpretativo; incluso pueden dejar
de aplicar la norma convencional cuando exista otra norma nacional o internacional
que amplie la efectividad del derecho o libertad en juego, en términos del articulo 29
de la Convencién. Ademas, deben considerarse las reservas, declaraciones interpre-
tativas y denuncias en cada caso, si bien en esos supuestos la Corte IDH puede, even-
tualmente, pronunciarse sobre su validez y adecuada interpretacion.

En definitiva, los decisorios del tribunal cimero de orden regional -explica Juan
C. Hitters- producen efectos no solamente para el Estado condenado -vinculacion
directa, inter partes-, sino también hacia los Estados que no intervienen en el pleito
internacional -vinculacién relativa erga omnes- pero solo en la medida de la norma
interpretada, no asi de la totalidad del fallo, salvo que exista una interpretacion local
mas favorable al ser humano, en cuya hipétesis vale la mas ventajosa (158).

Dichaimagen no margina la complejidad que se avecina araiz de que esta tipologia
de contralor -se enfatiza- no implica necesariamente optar por aplicar la normativa o
jurisprudencia convencional y dejarde aplicar la estatal, pues supone ademas -y en for-
ma prioritaria- la tentativa de armonizar la disposicién interna con la supranacional,
a través de una interpretacion convencional de la norma nacional -en funcién de la
regla interpretativa del principio pro homine derivado del articulo 29 del Pacto de San
José de Costa Rica- (159).

En efecto, dicho amoldamiento deriva del deber general de adecuacion de las
reglas domésticas -articulos 1.2y 2 de la CADH-, el que implica que si los preceptos
domésticos -sean legislativos o de cualquier otro carédcter- y las préacticas estadua-
les de cualquiera de los 6rganos del poder no protegen debidamente las libertades
fundamentales enunciadas por el derecho internacional, el Estado debe adecuarlas
y, en su caso, suprimir aquellas que desbordan el esquema o crear las que corres-
ponda (160).

(158) HITTERS, J. C. “Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga omnes de las
sentencias de la Corte Interamericana” Pensamiento Constitucional, 18 (2013) 315-329.

(159) Voto Razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor, E., CortelDH, caso Cabrera Garciay Montiel Flores
\s. México, Sent. Serie C/220, de fecha 26.11.2010, parrafos 35 infine y 41. Maxime cuando se ha adver-
tido -con claridad meridiana- que el control de convencionalidad desempefiaun “(...) doble papel: por
el primero, represivo, obliga a losjueces nacionales a inaplicar las normas internas (incluso las consti-
tucionales) opuestas al referido Pacto (o Convencién americana sobre losderechos del hombre), y a la
interpretacion que sobre dicho Pacto ha realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por
el segundo, constructivo, también losobliga a interpretar al derecho doméstico de conformidad al Pacto
y asu interpretacion por la Corte Interamericana. Es la interpretacion "armonizante” o "adaptativa’
del derecho local con el Pactoy la exégesis dada al Pacto por la Corte Interamericana. Ello conduce a
desechar las interpretaciones del derecho nacional opuestas al referido Pactoy/o a la manera en que
fue entendido por la Corte Interamericana™, cfr. SAGUES, N. P. “Dificultades operativas del “control
de convencionalidad” en el sistema interamericano’, LL, 2010-D-1247.

(160) HITTERS, J. C. (2009). “Control de constitucionalidad y de convencionalidad. Comparacidn.
Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista de Estudios Constitucio-
nales, Universidad de Talca, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Afio VII, N° Il, p. 109y ss.
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Deviene sugestivo que, ante la imprevision en el orden nacional de ciertos dere-
chos humanos, aunque resulten nominados en el texto convencional o reciban sede
en lajurisprudencia interamericana con abastecimiento a partir de los canones her-
menéuticos condensados en el articulo 29 de la Convencidn, el ajuste de las reglas
domésticas impela al Estado a poner en evidencia a aquéllos en el ordenamiento inter-
no. Es que conviene hacer notar que la concepcion del control de convencionalidad
descubre intima relacion con el principio de complementariedad, en virtud del cual la
responsabilidad estatal bajo la Convencidn s6lo puede ser exigida a nivel internacio-
nal después de que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violaciény re-
parar el dafio ocasionado por sus propios medios. Este directriz de complementarie-
dad -también denominada de subsidiariedad- informa transversalmente el sistema
interamericano de derechos humanos, el cual es, tal como lo expresa el Preambulo de
la misma Convencion, coadyuvante o complementario de la [proteccion] que ofrece el
Derecho Interno de los Estados americanos (161).

Bajo tales premisas, la constitucionalizacion del derecho internacional se revela -ob-
serva Antonio Candado Trindade- como mucho mas significativa que la variable interna-
cionalizacién del derecho constitucional, con lo que la obligacion de los Estados parte
de armonizar su ordenamiento juridico interno con la normativa de proteccion de la
Convencion revela la apertura efectiva del control de convencionalidad con miras a
pesquisar si los Estados partes han efectivamente cumplido o no la obligacion general
del articulo 2 de la Convencién, asi como la del articulo 1.1. De ese modo, se apadrina
la posibilidad de coronar un ordre public internacional con mayor cohesion de respeto
a los derechos humanos, sin perjuicio de que la constitucionalizacion de los tratados
de derechos humanos acompafie, asi, pari passu, el control de su convencionalidad. Y
este ltimo puede ser ejercido por los jueces de tribunales tanto trasnacionales como
internos dada la interaccion entre los 6rdenes juridicos internacional y nacional en el
presente dominio de proteccion (162).

(161) Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Res. de
fecha 20.03.2103, parrafo 70, con cita del caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, Sent. Serie
C/259, de fecha 30.11.2012, parrafo 142, como asi también del caso AcevedoJaramilloy Otros vs. Perd,
Sent. Serie C/157, de fecha 24.11.2006, parrafo 66: “(...) el Estado "esel principal garante de los dere-
chos humanos de las 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 internoy, [en su caso,] reparar, antes de
tener que responder ante instancias internacionales como el Sistema Interamericano, lo cual deriva del
caracter subsidiario que reviste el proceso internacionalfrente a los sistemas nacionales de garantias de
los derechos humanos”

(162) Voto disidente del juez Cangado Trindade, A.A., Corte IDH, caso Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaroy otros) vs. Pert. Solicitud de Interpretacion de Sentencia, Sent. Serie
C/174, de fecha 30.11.2007, parrafos 9-10. Al respecto Eduardo Ferrer Mac-Gregor precisa: “(...) El
"control difuso de convencionalidad™ convierte aljuez nacional enjuez interamericano: en un primer
y auténtico guardian de la Convencion Americana, de sus Protocolos adicionales (eventualmente
de otros instrumentos internacionales) y de lajurisprudencia de la Corte IDH que interpreta dicha
normatividad. Tienen losjuecesy 6rganos de imparticion dejusticia nacionales la importante misién
de salvaguardar no solo los derechosfundamentales previstos en el &mbito interno, sino también el
conjunto de valores, principiosy derechos humanos que el Estado ha reconocido en los instrumentos
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VI. ldeas de cierre. ;Un canto de sirenas? Algunas cuestionesy problemas

13. No ha pasado mucho tiempo desde que Louis Favoreu -en ocasion del ultimo
escrito de su fértil actividad académica- advertia que los jueces ordinariosy los tribu-
nales constitucionales nacionales son -en realidad- el Gltimo baluarte de la soberania
nacional (163). Sin embargo, ya a tenor de la sancion de la Carta de Naciones Uni-
das en 1945 -que importd un auténtico constitutional moment en la historiografia del
Derecho Internacional (164)-, fue Alfred Verdross (165) quien derivd la ruptura del
principio de que un Estado puede tratar a su arbitrio a sus subditos, sustituyéndolo
por el estandar nuevo de proteccion de los derechos humanos erigido como cuestion
fundamental internacional.

Apartir de esta mise-en-scéne se ha reflexionado -en textos académicos como ju-
risprudenciales- que el desarrollo de las democracias latinoamericanas contribuy6
-en forma notable- a una verdadera cultura emergente en materia de derechos huma-
nos (166), de modo que se asistiria aun episodio mas profundo que el recurso tan sélo
-y per se- a reglas y métodos de interpretacion: el enlace entre el derecho internacio-
nal puablicoy el derecho internacional de los derechos humanos [alo que cabe afiadir
el derecho constitucional] consagra la evidencia del reconocimiento de la centralidad

internacionalesy cuyo compromiso internacional asumid. Losjueces nacionales se convierten en los
primeros intérpretes de la normatividad internacional, si se considera el caracter subsidiario, com-
plementario y coadyuvante de los rganos interamericanos con respecto a los previstos en el ambito
interno de los Estados americanosy la nueva "misién' que ahora tienen para salvaguardar el corpus
juris interamericano a través de este nuevo “control'™, cfr. Voto Razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor,
E. Corte IDH, caso Cabrera Garciay Montiel Flores vs. México, Sent. Serie C/220, de fecha 26.11.2010,
parrafo 24.

(163) FAVOREU, L. (2004). Corti costituzionali nazionali e Corte europea dei diritti dell'uomo, Rivista
di Diritto Costituzionale, Giappichelli, Torino, p. 11.

(164) FASSBENDER, B. “The United Nations Charter as Constitution of the International Commu-
nity”, ColumbiaJournal of Transnational Law, 36 (1998) 86, 87.

(165) VERDROSS, A. (1967). Derecho Internacional Publico, Aguilar, Madrid, p. 492. Téngase presente
que ya 1926 Alfred Verdross expone la tesitura de una Constitucion de lacomunidad legal internacional
-Volkerrechtsverfassung-, en un célebre ensayo bajo el titulo Die Verfassung der Voélkerrechtsgemein-
schaft, Springer, Wien; con posterioridad, habra de reconocer ala UN Chartercomo una Constitucién
anticipada - antizipierte Verfassung- de la comunidad universal de Estados de conformidad con las
finalidades universales por ella perseguidos, cfr. VERDROSS, A. (1973). Die Quellen des universellen
Volkerrechts: Eine Einfihrung, Rombach & Co., Freiburg, p. 21.

(166) Voto Razonado del Juez Garcia Ramirez, S., Corte IDH, caso Myrna Mack Chang vs. Guate-
mala, Sent. Serie C/101, de fecha 25.11.2003, parrafo 3. En sumérito, se ha afirmado el advenimiento
de una forma de constitucionalismo inédito, tanto en su dimensién nacional como internacional,
en virtud de una nota tipificante de las Constituciones de la segunda posguerra; aquellas han in-
dividualizado y definido un nuevo paradigma juridico: el del Estado Constitucional de Derecho,
en el cual la soberania estatal, interna y externa, resulta juridicamente limitada por el principio de
la tutela de los derechos fundamentales, del mantenimiento de la paz y de la salvaguarda de las
instituciones democraticas, cfr. MAZZARESE, T. (2008) Interpretazione della Costituzione. Quali i
pregiudizi ideologici?, Ars Interpretandi, Universita degli Studi di Padova, Dipartimento di Diritto
Comparato, Padova, N° XIlII, p. 213 y ss.
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del corpusjuris de los derechos humanos universales, lo que corresponde a un novel
ethos de nuestros tiempos (167).

Empero, la realidad del regnagentium resulta percibida con claridad por John Rawls
al descuajar una teoria ideal [ideal theory] deljus gentium que justifica los principios
morales que funcionan como fundamento para la evaluacién e interpretacion del dere-
cho existente, y para la creacion de un nuevo derecho, de una teoria no ideal [nonideal
theory] dirigida a ponderar como los principios ideales resultan susceptibles de aplicar-
sey a fomentar entre los mas renuentes el respeto por eljus gentium (168).

Tanto que de seguirse tal sugerencia se sortee el encantamiento -con su consi-
guiente efecto amnésico- del seductor canto de las jovenes de Antemdesa, el que apre-
sura -como en la saga argondutica que da cuenta de la actuacion salvifica de Orfeo- el
encallamiento en el sirenum scopuli (169).

En este orden de ideas, se ha sugerido desde la figura de una Constitucion
-Grundnorm- no s6lo del Estado de Derecho Internacional, sino también, aunque
indirectamente, de los propios 6rdenes legales estatales, conformando un sistema

(167) Voto Concurrente del Juez Cangado Trindade, A.A., Corte IDH, OC N° 16/99, El derecho
a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de lasgarantias del debido proceso legal.
Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, de fecha 01.10.1999, parrafo 35. En puridad, la le-
gitimidad politica del Estado -aduce Ferrajoli- descansa esencialmente en su funcion de tutela
de los derechos fundamentales de los ciudadanos, cfr. FERRAJOLI, L. (1998). Derecho y razén,
Trotta, Madrid, p. 396.

(168) RAWLS, J. (1998). The Law ofPeoples, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, pp.
3y 89. Elpensamiento alexiano adita sobre el punto: “(...) la mejor concepcién de los derechos huma-
nos puede ser realizada a nivel nacional de la mejor manera en un Estado constitucional democratico.
Esta tesis es también de importancia para el problema del cumplimiento internacional de los derechos
humanos (...) Sisélo hubieran Estados constitucionales democraticos bien organizados, estarian dadas
las mejores condiciones para la solucion del problema internacional”, vide ALEXY, R. (2000). “La insti-
tucionalizacion de los derechos humanos en el Estado Constitucional Democratico', Revista Derechos
y Libertades, Afio V, N° 8, Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, Universidad
Carlos Ill, Madrid, p. 21. Ahora bien, la discordancia entre la teoria y la practica de los derechos esta
originada en causas muy diferentes, registrandose -con caracter general- las siguientes: (i) los derechos
humanos conviven con otros criterios que poseen sumisma funciony que justifican desde diferentes
parametros, algunos de ellos culturales; (ii) igualmente, los derechos humanos conviven con estrate-
gias politicas de diferente alcance, cultural, soberanista, colonizador, etc.; (iii) los derechos humanos
estan afectados por problemas concretos y situados, geografica e histéricamente; (iv) los derechos
humanos presentan internamente problemas de coherencia dada su posible proyeccién en cualquier
cuestion que posea un alcance social, ético, politico o juridico; (v) los derechos humanos poseen un
contenido indeterminado que produce que puedan ser fundamentados desde teorias e ideologias
distintasy que puedan ser desarrollados también desde teorias e ideologias distintas; (vi) los derechos
poseen un caracter plural que impide su analisis desde un solo ambito de conocimiento, vide De ASIS
ROIG, R. (2007). Los retosde losderechos humanos, VIl Escuela Internacional de Verano UGT Asturias,
Fundacion Asturias, p. 236 [Dicho trabajo resulté elaborado dentro del proyecto Derechos Humanosy
Discriminacion (Comunidad de Madrid UC3M/HUM-0750)].

(169) APOLONIO DE RODAS. Argonauticas 1V, 891-919. Vide Seaton, R.C. (1912) ApolloniusRhodius:
Argonautica, Harvard University Press, Cambridge.
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legal unitario (170), discurriendo -luego- por la proposicion del desdoblamiento de
problemas transconstitucionales, cuya solucion interesa, simultaneamente, a diversos
tipos de 6rdenes juridicos en los que intervienen tribunales estatales, internacionales
e incluso arbitrales asi como instituciones juridicas locales (171), hasta la considera-
cion de una pluralidad de érdenesjuridicos en un sistema mundial de niveles malti-
ples, caracterizado por jerarquias entrelazadas -tangled hierarchies- (172).

Tampoco podria dejar de reflexionarse -en el contexto de la traditiojuris inau-
gurada por los lawmakers de las constituciones de papel [papers's Constitution], al
presente elevada al rango de una hegemonia mundial (173)- en torno alas insinua-
ciones de los apostatas de la fe del siecle des Lumieres en las normas fundamentales
escritas -a través de la prédica, v.gr, de Maurice Hauriou (174)- al reivindicar la
exigencia de:

(...) liberarnos del concepto de Constitucion escrita, en lo que tiene de excesivamente
rigida, [resultaria] (...) un error creer que la superlegalidad constitucional no se re-
fiere mas que a la que consta en la Constitucion (...) en Francia, como en cualquier
pueblo, existen principiosfundamentales susceptibles de constituir una legitimidad
constitucional superior a la Constitucién escritay, afortiori, superior a las leyes or-
dinarias.

No era otro -paraddjicamente- el espiritu que animaba a los exégetas de la Ninth
Amendment -afiadida al texto constitucional norteamericano en oportunidad de la
incorporacion del Bill ofRights en 1791(175)-, el de preservarse contra el empleo peli-
groso de la maxima demasiado repetida que una afirmacion en los casos particulares

(170) VERDROSS, A. “Droit International Public et Droit Interne”, Revue de Droit International,
de Sciences Diplomatiques et Politiques 32 (1954) 219, 221.Vide etiam, DE ASIS ROIG, R. (2000). Las
paradojas de los derechosfundamentales como limites al poder, Dykinson, Madrid, pp. 17-18, en la
consideracién de que la concepcion de los derechos humanos como limites al poder aparece clara-
mente también en el origen de la idea de Constitucion: ella surge como instrumento para limitar la
actuacion del poder politico, tanto con el fin de proteger una serie de pretensionesy libertades, como
con el de organizar su ejercicio.

(171) NEVES, M. (2009). Transconstitucionalismo, WMF Martins Fontes, Sao Paulo, p. 115y ss.

(172) HOFSTADTER, D. (1979) Godel, Escher, Bachap. An Eternal Golden Braid, Harvester Press,
Hassocks, p. 684y s.

(173) ACKERMAN, B. “The Rise of World Constitutionalism” Va. L. Rev. 83 (1997) 771, el Sterling
Professor de la Universidad de Yale explica que tal etiqueta resulta propia del concepto de la llustra-
cion -Enlightenment concept- de que una Constitucién formal resultaba necesaria para el gobierno
-aformal Constitution was necessaryformodern government-, mucho mas que los aspectos materiales
que abrevaban -a laingresa- en la culturadeautogobierno, en el sentido comun, en la decencia para
identificar el compromiso de una sociedad con los principios democréticos, etc.

(174) HAURIOU, M. (1927). Principios de Derecho Publicoy Constitucional, Reus, Madrid, p. 325.

(175) Cuya paternidad luce endilgada al Madison Projectpresentado el 8 de junio de 1789, cuajan-
dose -luego- en la formulacién definitiva: “(...) The enumeration in the Constitution, ofcertain rights,
shall not be construed to denay or disparage others retained by the people” vide in extenso MADISON,
J. (1999). Writings, Library of America, New York, p. 437 y ss.
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importa una negacién en todos los demas -an affirmation on particular cases implies
a negation in all others- (176), conjurdndolo con la exhortacion de que a step beyond
the enumeration is inconstitutional and void (177).

14. Y -hoy mismo- el argumento convencional arenga esta apertura en el de-
recho internacional de los derechos humanos, en su vertiente interamericana, a
través de las directivas de interpretacion aglomeradas en el articulo 29 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (178). Las experiencias den-
tro de esta programacion -con sede en los usos argumentativos en los que se desli-
zan constitucionalistas e intemacionalistas latinoamericanos- se sirven frecuente-
mente de la apelacion ala dignidad de la persona humanay sus derechos esenciales
para componer un parametro basicoyfundamental de validez de normas internas,
internacionales -y aln comunitarias-, un germen del Bill o fRights propio de un ge-
nuino constitucionalismo regional (179) que sedimenta un bloque constitucional de
derechosfundamentales (180), de constitucionalidad axioldgica (181), etc., atraido
por el entendimiento -en sentido fuerte- de los derechos humanos como cartas de
triunfo que se imponen a la soberania -trump cards over sovereignty- (182).

Desde esta perspectiva se extiende la comprension de que toda instancia en la que se
establezcan, interpreten y pongan en practica normas juridicas debe tener en cuenta el

(176) STORY, J. (1882). Comentarios sobre la Constitucién Federal de los Estados Unidos, trad. de
Calvo, N.A., Casavalle, Buenos Aires, T. Il, p. 597.

(177) NORTON, T.J.(1922). ~ e Constitution ofthe United States, Little, Brown & Co., Boston, p. 224.

(178) GROS ESPIELL, H. (2000). “Los Derechos Humanos no enunciados o no enumerados en el
constitucionalismo americano y en el articulo 29.c) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos' Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° IV, Madrid, p. 148.

(179) NOGUEIRA ALCALA, H. “Las constitucionesy los tratados en materia de derechoshumanos'
Revista lus et Praxis, Universidad de Talca, VI-11 (2000) 277.

(180) NOGUEIRA ALCALA, H. “Los derechos contenidos en Tratados de Derechos Humanos como
parte del parametro del control de constitucionalidad. La Sentencia Rol N° 786/2007 del Tribunal
Constitucional', Revista de Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca, V-1l (2007) 457.

(181) ORTEGA GARCIA, R. “Lajerarquia de los tratados internacionales sobre derechos humanos ala
luz de lareforma constitucional del 10 de junio de 2011”, Anuario Mexicano de Derecho Constitucional,
UNAM, XV (2015) 495-537, 533-534, postulando que los derechos humanos -en cuanto derivaciones de
valores morales- integran un bloque axiolégicamente supremo que condiciona la validez -en sentido
material- de las normasjuridicas positivas -Constitucion, tratados internacionalesy demas fuentes que
losreconocen-, con la aclaracién, en seguimiento de la tesitura ferrajoliana, de que si la validez es una
propiedad que depende del contenido de lasnormas juridicas -satisfechapor su coherencia con los de-
rechoshumanos- mientras que lavigenciaresultalibrada al cumplimiento de las condiciones formales
oprocedimentales de suproduccion, se sigue -ajuicio del autor- que unanormajuridica-independien-
temente de sufuente- puederesultarvigente aunque invalidaporvulneracién de los derechoshumanos
axilmente superiores.

(182) DWORKIN, R. M. (2013). TakingRights Seriously, Bloomsbury Academic, London - New York,
p. 10. Vide etiam Ibidem Justicefor Hedgehogs, Harvard University Press, Cambridge, p. 334.
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efecto de los derechos fundamentales (183), sin vulnerar lo que algunos juristas han
intitulado un coto vedado (184), una esfera de lo no decidible (185), un territorio invio-
lable (186), etc.

Aqui conviene recordar que Armin Von Bogdandy hace una reconstruccién del de-
recho comun o ius constitutionale commune latinoamericanum con base en los objeti-
vos de (i) avanzar en el respeto de los principios de los derechos humanos, del Estado de
Derechoy de la democracia; (ii) desarrollar el Estado abierto y (iii) construir institucio-
nes internacionales eficacesy legitimas a través de la interaccion de conceptos claves de
dialogo, inclusiény pluralismo normativo, y la identificacion de rasgos esenciales con-
sistentes en la presentacidn de una ciencia del derecho puablico abarcativa del derecho
nacional e internacional, la argumentacion con apoyatura en principios y la asignacion
de una cuota de mayor importancia al derecho comparado (187).

Apesar de la ansiada expresion practica de coincidencia de propésitos entre las 6r-
bitas normativas estatal y trasnacional (188) en las que desaguan las consideraciones
precedentes, la expectativawaldroniana de que la legislacion se emplace en el centro
de la tradicion juridica (189) anima una viva discusion entre férreos polemistas.

Seguramente, la critica de un textualista alertaria en torno a laemergencia de ries-
gos propios de una teoria pluralista en materias de fuentes de cognicion, en especial
al conducir hacia el reconocimiento de una variedad indeterminada defuentes, domi-
nadas -peligrosamente- por un principio anarquizante; tal, v.gr., laprevencion formu-
lada, entre nosotros, por Sebastian Soler:

(...) Indeterminada, fluctuante e inasible. Nunca se sabe bien donde esta ni en qué con-
siste (...) desde luego que es posible, y aun ocurre con frecuencia que una solucién de
derecho positivo sea insatisfactoria; en ese caso, sin embargo, subsiste todavia la necesi-
dad de distinguir la solucion dada por el derecho vigente de cualquier otra. En elfondo,
el rechazo que hacemos de las doctrinas supralegalistas o extralegalistas, no sefunda

(183) HESSE, K. (1996) “Significado de los derechos fundamentales'; ap. BENDA, E. - MAIHOFER,
W. - VOGEL, H.J. - HESSE, K. - HEYDE, W. Derecho constitucional, Marcial Pons, Madrid, p. 96.

(184) GARZON VALDES, E. (1993). “Representacion y democracia' ap. Derecho, éticay politica,
CEC, Madrid, pp. 644y ss.

(185) FERRAJOLLI, L. (2001). “Derechos fundamentales', ap. DE CABO, A. - PISARELLO, G. (eds.).
Losfundamentos de los derechosfundamentales, Trotta, Madrid, p. 36.

(186) BOBBIO, N. (2005). Teoriageneral de la politica, Trotta, Madrid, pp. 478-479.

(187) VON BOGDANDY, A. (2013). “lus constitutionale commune latinoamericanum” ap. VON BO-
GDANDY, A. - MORALES ANTONIAZZI, M. - FERRER MAC-GREGOR, E. (coords.). lus constitutionale
commune en derechos humanos en América Latina, Porria, México, pp. 6-7.

(188) CANQADO TRINDADE, A. A. (1995). “El futuro del sistemainteramericano de proteccion de
derechos humanos: algunas reflexiones”, Revista de Estudios Internacionales, Instituto de Estudios
Internacionales, Universidad de Chile, V. 28, N° 109, p. 5.

(189) WALDRON, J. (1999). The Dignity ofLegislation, Cambridge University Press, Cambridge, p. 16.
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en una particular devocion de la ley ni en el repudio de toda postulacion de derecho
nuevo. Sefunda simplemente en la necesidad de distinguir el derecho que es del derecho
gue deseamos (...) cuando se borra esa distincion, volvemos a caer en el arbitrioy en la
inseguridad.

En contraste, Luigi Ferrajoli refiere que la complejidad de la pluralidad de normas
-indudablemente- descubre tensiones con la respuesta extendida sobre la concep-
cion formal de la legalidad, maxime cuando la alteracion del sistema tradicional de
fuentes obedece al ingreso de normas de caracter supranacional al orden juridico in-
terno (190). En el escenario descripto puede visualizarse una propuesta de proteccion
multinivel -en red o unién [Verbund] - de derechos humanos como ruta de interaccién
entre las diversas instancias de defensa -internas e trasnacionales- en la que permeen
influenciasy condicionamientos mutuos, al tiempo que la mentada combinacidn tuitiva
concretice genuinosy eficaces recursosjudiciales, que operen como llaves de ingreso a

(190) FERRAJOLI, L. El Derecho como sistema de garantias, Revista JPS, Afio 111/5 (1994) 9-17.
En ocasidon mas préoxima, el Profesor de la Universidad de Roma Il advierte que -en rigor- existen
diversas concepciones del constitucionalismo -y con él, de la Constitucion-, aunque en todas ellas
pueda encontrarse el rasgo comin de la idea de subordinacién de los poderes plblicos a una serie
de normas superiores -que son las que en las actuales constituciones establecen los derechos fun-
damentales-, cfr. FERRAJOLLI, L. (2014). Lademocracia a través de losderechos. El constitucionalismo
garantista como modelo tedricoy proyecto politico, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez, Trotta, Madrid,
p. 17y ss. [Titulo de la obra original La democrazia attraverso i diritti, Laterza, Roma, 2013]; ibidem
Constitucionalismo principialistay constitucionalismo garantista ap. Ferrajoli, L. Un debate sobre el
constitucionalismo, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 11 [En puridad, la obra condensa una saga de
comentarios criticos a la tesis ferrajoliana por parte de destacados iusfilésofos -v.gr., de la academia
espafiola, v.gr., Manuel Atienza, Luis Prieto Sanchis, Alfonso Ruiz Miguel, Francisco Laporta, Juan José
Moreso, Alfonso Garcia Figueroa; italiana, v.gr., Paolo Comanducci, Pierluigi Chiassoni, Giorgio Pino,
etc.; latinoamericana, v.gr.,, Maria C. Redondo-, que se divulgaran en el afio 2011 a través delnimero
34 de laRevistaDoxa. Cuadernos de Filosofia, Seminario de Filosofia del Derecho de la Universidad
de Alicante. Y se corona con laréplica de Luigi Ferrajoli, intitulada El constitucionalismo garantista.
Entre paleo-iuspositivismoy neo-iusnaturalismo, p. 309y ss.]. Enrigor, el autor despliega su tesis de la
democracia constitucional desarrollada con motivo de Principia luris. Teoriadel Derechoyde laDe-
mocracia, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez, Carlos Bay6n, Marina Gascén, Luis Prieto Sanchis y Alfonso
Ruiz Miguel, Trotta, Madrid, 2011, V. Il, pp. 9y ss. [Titulo de la obra original Principia luris. Teoria del
Diritto edellademocrazia, Laterza, Roma, 2007]. Enlo que aquiinteresa, sugiere ademas la diferencia
entre el constitucionalismo argumentativo o principialista-caracterizado por la configuracion de los
derechos fundamentales como valores o principios morales estructuralmente distintos de las reglas,
en cuanto dotados de una normatividad méas débil, confiada no ala subsuncién, sino, més bien, ala
ponderacién legislativayjudicial- y el constitucionalismo normativo o garantista-singularizado por
unanormatividad fuerte, de tipo regulativo, i.e., porlatesis de que lamayor parte de (sino todos) los
principios constitucionales, y, en particular, los derechos fundamentales se comportan como reglas,
pues implicala existenciaoimponen laintroduccion de reglas consistentes en las prohibiciones de
lesion u obligaciones de prestacién, que son sus respectivas garantias-. En esta categorizacion, el
constitucionalismo se concreta en un sistemajuridico y/o una Teoria del Derecho que establecen -en
garantiade lo que viene estipulado constitucionalmente como vinculante einderogable- la sujecion
de la legislacion a normas sobre la produccion no solo formales -relativas a la forma, i.e., el quién
y el cdmo- sino también sustanciales -atinentes a los contenidos de las normas producidas, i.e.,qué
se debe ono se debe decir- cuyaviolacién genera antinomias por accién o lagunas por omisién, cfr.
FERRAJOLI, L. (2014). La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como
modelo tedricoy proyecto politico, Trotta, Madrid, pp. 16-17.
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lajurisdiccion para el anclaje efectivo de criterios hermenéuticos cardinales del dere-
cho internacional de los derechos humanos (191).

Para que la exposicion -hasta aqui- del topico de los derechos implicitos no sea
tan comoda, el cuadro se tornaria mas complejo si se alimenta, en cierta medida, de
las apreciaciones de Jerome Frank en torno al mito basico del derecho -basic legal
myth- sobre la completa certidumbre juridica (192), que lo reviste, en el infantilismo
-childish- del operador juridico, de un absurdo patron de exactitud juridica, inmovil
-unwavering-, fijo -fixed- y determinado -settled- (193), dado que lejos de presentar-
se en forma aproximadamente estacionariay cierta, es, tal como se descubre, incierto,
indefinido, ampliamente variable (194).

Entodo caso, queda en claro que el esfuerzo de la dogmatica -constitucional e in-
ternacional- procura realizar una labor de sistematizacion de la clausula de derechos
innominados, con la prevencidn de que no existe una sola interpretacion valida, ni un
unico modelo con el que el jurista procure formular un cuerpo sistematico de reglas
de interpretacion convencional de los derechos implicitos. Por el contrario, dependera
de su adscripcion a una funcién conservadora, cefiida a la transmisién y descripcién
del sistema juridico, o bien, a un rol innovador, cuya labor no se reduce a receptary
describir normas sino que las integra, criticay propone cambios o ajustes en el siste-
ma (195). Tal desafio no es exclusivo de aquél, también se proyecta sobre la faena del
juzgador que, con miras a la composicion de la litis, asume el abordaje del estatuto de
derechos tropezandose con la prevencién dworkiniana de que las clausulas abiertas

(191) BAZAN, V “Control de convencionalidad, aperturas dialdgicas e influencias jurisdiccionales
reciprocas” Revista Europea de Derechos Fundamentales, 18 (2011) 77-78.

(192) Es necesario -dice el Profesor de la Yale Law School- abandonar la fabricacion de mitos y
mentiras paternales: esahistoria de Santa Clausde completa certidumbre juridica, el cuento de hadas
deunamarmita de dureo Derecho que ya esta ahi, lafantasia de un sistema estéticamente satisfactorio
yarmonioso, consistente y uniforme, que brotara cuando hallemos lavaritamagica de un principio ra-
cionalizador, cfr. FRANK, J. (1970). Lawand the Modern Mind, Smith, Gloucester, Massachusetts, p. 260.

(193) FRANK, J., op. cit., pp. 11y 21.

(194) FRANK, J,, op. cit, p. 5. Ricardo A. Guibourg apunta: “(...) hay, pues, un aspecto técnico que
el discurso juridico, la creacion legislativay hasta la propia argumentacion judicial no deberian me-
nospreciar: el ideal de un sistema de derecho, como instrumento de politica con la que haya de darsele
contenido, esun conjunto de normas que todosconozcany sean capaces de aplicara sus relaciones inter-
personales aun con independencia de sus propios intereses; de tal suerte que loscasos de incumplimiento
sean pocosy clarosy el recurso a losjueces resulte rapido, certeroy previsible. Esclaro que pretender todo
esto seria utdpico: las normas siempre tienen un margen de indeterminaciony las sentenciasjudiciales
no salen de laboca de la ley sino de la elaboracién consciente a cargo de seres humanos. Pero, ademas,
de utdpico, ;seria indeseable? Muchos pueden sentir un estremecimientofrente a aquellaformulacion;
pero, si se examina el punto con atencion, se advierte que esta aprension sefunda invariablemente en la
exigencia de que el derecho seajustoy adaptado a las tircunstancias del caso”; cfr. GUIBOURG, R. A.
Autoaplicacion del Derecho, LL 2009-D-1345.

(195) BOBBIO, N. (1990). Contribucién a la Teoria del Derecho, Debate, Madrid, p. 219y ss.
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suelen decantar en el activismojudicial (196) y con la implicancia, necesaria, de una
capacitaciéon y actualizacion permanente de los jueces nacionales sobre la dinamica
de lajurisprudencia convencional (197).

En suma, las generalizaciones -advierte Riccardo Guastini- son, naturalmente,
peligrosas, aunque deba concederse -al menos, en una interpretacion factica- que
las normas implicitas adscriptivas de derechos subjetivos son derecho -jurispruden-
cial- vigente. En cambio, cuando en lugar de formular el interrogante ¢existen -estan
vigentes- en el sistema normas implicitas adscriptivas de derechos?, se inquiere en
torno a si ;esta justificada -0 aprobada en sede ético-politica- la jurisprudencia que
construye derechos implicitos?, la respuesta -al menos, en una interpretacion norma-
tiva- es contingente al depender del responde que se otorgue los siguientes aspectos:
(i) la circunstancia obvia de admitir que la construccion jurisprudencial de derechos
implicitos equivale a la aprobacion de un desplazamiento de poderes normativos de
los 6rganos legislativos -representativos- hacia los jurisdiccionales -a los que cierta
linea de pensamiento achaca un déficit de legitimacion democratica-, gestando una
dislocacion de competencias normoldgicas discutible desde el punto de vista de la
doctrina normativa de la democracia; (ii) la heterogeneidad de clase de los derechos
implicitos al comprender las categorias hohfeldianas de derechos subjetivos, libertades,
potestades e inmunidades (198), de modo que no necesariamente la construccion, v.gr.,
de una libertad o de una inmunidad implicitas merezca la misma aprobacion politica
que la de una potestad o de una derecho subjetivo implicitos; (iii) el hecho de que
los derechos implicitos no necesariamente tienen sélo efectos verticales -relaciones
entre el Estado y los ciudadanos-, en funcién de que pueden también registrar efectos
horizontales -relaciones interprivados-, generando problematizaciones desde el punto
de vista de una filosofia politica liberal -ningun liberal, probablemente, desaproba-
ria el enriquecimiento del patrimonio de derechos de los ciudadanos, pero no es en
absoluto obvio que se haya de tolerar también el incremento de sus obligaciones, en

(196) R.M. (2013) TakingRights Seriously, Bloomsbury Academic, London - New York, pp. 170y ss,
Avriel, Barcelona. Enrigor, lainquietud anotada precedentementereconoce los debates suscitados en
torno alainterpretacion de lasnormas fundamentales y las practicas de revisidn constitucional de las
leyes, inquiriendo el nexo entre las posturas interpretativistas -que propician una actitud deferente
para con los 6rganos politicos resultantes de eleccién popular en el contralor de constitucionalidad,
que através de una directiva de self-restraintcifie lainterpretacidn al propio texto de la Constituciony
alaintencién original de los constituyentes- y las concepciones no interpretativistas -que respaldan
un poder de inspeccién constitucional amplio, tanto en lo que respecta al tipo de cuestiones que es
legitimo revisar como ala aplicacion de métodos evolutivos y progresistas de hermenéutica constitu-
cional; la que puede descansar en principios ajenos al texto, como lamoral popular, el valor justicia o
de Derecho natural-. Lapolémicano trasunta la discusionrespecto a silosjueces deberian interpretar
la Constitucidn o cambiarla, sino en torno a como deberian interpretarla, vide in extenso DWORKIN, R.
M. (1996). The Moral Reading ofthe American Contitution, Harvard University Press, Cambridge, pp. 4
y ss. Vide etiam, Ibidem. The Forum ofPrinciple, N.Y.U. L. Rev. 56 (1981) 469.

(197) Voto razonado del juez Ferrer Mac-Gregor, E., Corte IDH, caso Cabrera Garciay Montiel Flores
\s. México, Sent. Serie C/220, de fecha 26.11.2010, parrafo 41.

(198) HOHFELD, W. N. “Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning"
Yale LawJournal, 23 (1913) 16-59.
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tanto restriccion de su libertad-; (iv) la tendencia -fatal en la opinidn del Profesor de
la Universidad de Génova- de los derechos implicitos al conflicto con los derechos ex-
presamente adscritos, deviniendo posible que, en el balance necesario pararesolver la
tension, un derecho implicito prevalezca sobre un derecho explicito, aunque no resulte
en absoluto pacifico que un derecho explicito -un derecho escrito en blancoy negro en
una carta constitucional [y convencional]- deba ceder frente a un derecho implicito
de fuente jurisprudencial (199).

De la contestacion que brinde a estas consideraciones -quizas- estara el lector ten-
tado a deducir que si las palabras de una Constitucion, lo que bien vale para la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos si se la blande al talante de un equivalente
-Analogon- de una Constitucion supranacional referente a derechos humanos (200),
han dado vida a un ser cuyo destino no pudo ser previsto completamente ni aun por sus
creadores mejor dotados (201), la clausula de reconocimiento de derechos innomi-
nados no sélo fomenta -en el parecer de Antonio Candado Trindade- una mayor co-
hesion en el ordenamiento juridico, sino que procura una mayor interaccion entre los
sistemas juridicos internacional y estatal en la proteccién de los derechos humanos; en
este marco hasta podria reconocerse que, en el plano internacional propiamente di-
cho, los tratados de derechos humanos tienen una dimensién constitucional, y no s6lo
en sentido de su posicién en lajerarquia de normas en la orbita interna -que de todos
modos estarehén de lo que determinan las Constituciones nacionales proyectandose
de ahi con variaciones al ambito trasnacional-, sino mas bien en la percepcion, por
cierto, mucho mas avanzada, de que construyen, en el propio plano internacional un
ordenjuridico constitucional de respeto a los derechos humanos (202).

(199) GUASTINI, R. (2011). “Derechos implicitos', Observatorio de Argumentacion Juridica, Doxa,
Universidad de Alicante, Alicante, pp. 4-5.

(200) Votorazonado deljuez De Figueiredo Caldas, R., Corte IDH, caso GomesLundy Otros (Guerrilha
do Araguaia) s. Brasil, Sent. Serie C/219, de fecha 24.11.2010, parrafo 5.

(201) Missouri vs. Holland, 252 US 416 (1920).

(202) Voto disidente del juez Cangado Trindade, A.A., Corte IDH, caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaroy otros) vs. Peru. Solicitud de Interpretacién de Sentencia, Sent. Serie C/174,
de fecha 30.11.2007, parrafo 7.
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