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RESUMEN: El trabajo evaltia, desde una perspectiva de estado de derecho, la doctrina de
los estdndares interamericanos de derechos humanos. A través de la misma, la Comisién y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos han establecido para los Estados un conjunto
de estdndares de conducta no recogidos por instrumentos convencionales. El articulo argu-
menta que la controversia generada a partir del establecimiento de los sefalados estdndares
demuestra su grave problema de promulgacién, el cual produce efectos “acumulativos” que
limitan la realizacidn de otras exigencias de estado de derecho. Los autores concluyen que los
problemas planteados son lo suficientemente graves para reevaluar el alcance de la doctrina
de los estdndares interamericanos.
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ABSTRACT: This work evaluates, from a rule of law perspective, the doctrine of the Inter-
American standards of human rights. By developing this doctrine, both the Commission and
the Inter-American Court of Human Rights have imposed standards of conduct on States
which are not expressly recognized by conventional instruments. This paper argues that the
controversy existing around the doctrine of standards demonstrates important problems of
promulgation whose “accumulative” effects limits the realization of other rule of law require-
ments. The authors conclude that those problems are sufficiently critical to revisit the scope
of the doctrine of Inter-American standards.
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I. INTRODUCCION

Durante los dltimos afios de funcionamiento del sistema interamericano de derechos
humanos (en adelante, “SIDH”), los érganos que lo estructuran —la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante, “CIDH”) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “Corte IDH”)—, han promovido la doctrina de los estdndares inte-
ramericanos de derechos humanos. Dicha doctrina considera que las normas de conducta
juridicamente exigibles a los Estados partes del SIDH se encuentran contenidas no sélo en
los instrumentos regionales de proteccién como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante, “la Convencién”), sino también en ciertas decisiones que, tanto la
CIDH como la Corte IDH, adoptan en el ejercicio de sus competencias. Desde esta pers-
pectiva existirfan estdndares de conducta que, pese a su cardcter extra convencional, igual-
mente obligarian a los Estados.

Sin embargo, esta doctrina no ha resultado del todo pacifica. Efectivamente, una re-
visién de la literatura especializada permite concluir que, si bien existe certeza respecto del
cardcter obligatorio de ciertos estdindares —como los estdndares contemplados expresamente
en los tratados del SIDH-, existe controversia respecto de la fuerza normativa de otros —los
estdndares extra convencionales, esto es, aquellos establecidos a partir de decisiones de los
mismos érganos del SIDH-. Este trabajo se sirve de esta controversia para evaluar la doc-
trina en cuestién a la luz de las exigencias del estado de derecho. En este sentido, el articulo
afirma que, cualquiera sea la concepcién que se sostenga del estado de derecho, resulta exi-
gencia indubitada de aquel que todo ordenamiento juridico permita a sus destinatarios no
s6lo acceder al contenido de los mandatos del ordenamiento juridico, sino también deter-
minar de manera cierta cudles son los criterios que permiten a los destinatarios de las nor-
mas distinguir entre una norma de conducta juridicamente vinculante de aquella que no lo
es. La doctrina denomina promulgacion a esta exigencia de estado de derecho.

Ahora bien, en la medida que existe un significativo grado de discusién en torno a
los criterios que permitirfan determinar cudles estdindares de conducta estatal resultarfan
juridicamente obligatorios dentro del SIDH, es posible concluir que aquellos se encuentran
afectados por un problema de estado de derecho; mds especificamente, por un problema de
promulgacién. En efecto, subsisten importantes interrogantes al interior del SIDH acerca
de si las actuaciones tanto de la CIDH, como de la Corte IDH, representan un criterio
vélido para identificar estdndares de conducta obligatoria para los Estados, discusién que
no tiene lugar respecto de otros estdndares: aquellos expresamente sefialados en los instru-
mentos regionales de proteccion. Ello, precisamente, porque respecto de estos ltimos, el
criterio de promulgacién es generalmente aceptado: el consentimiento de los Estados.

El articulo concluye que este problema —representado por la ausencia de criterios
ciertos para determinar la exigibilidad juridica de cierto tipo de estdndares interamerica-
nos—, resulta particularmente grave cuando dichos estdndares son utilizados por la CIDH
y la Corte IDH para efectos de atribuir responsabilidad internacional a los Estados. Ello,
porque la adjudicacidon de casos concretos a partir de los referidos estdndares podria, even-
tualmente, dar lugar a una aplicacién retroactiva del derecho con consecuencias sumamen-
te perjudiciales para los destinatarios de las normas del SIDH. De igual manera, el articulo
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afirma que el problema de promulgacién que afecta a la doctrina de los estindares también
termina por impactar otros aspectos criticos del estado de derecho, tales como la consis-
tencia interna que todo ordenamiento juridico debe satisfacer, o la congruencia entre el
derecho establecido y el utilizado para resolver casos concretos. Desde esta perspectiva, los
autores concluyen la necesidad de reevaluar la construccién de la doctrina de los estdndares
interamericanos. Ello, evidentemente, con el propésito de asegurar la capacidad del ordena-
miento regional de derechos humanos para orientar adecuadamente la conducta de sus ac-
tores, reforzando con ello la seguridad y certeza propios de todo sistema juridico que realiza
razonablemente las exigencias del estado de derecho.

Para exponer el planteamiento anteriormente descrito el presente articulo se divide en
las siguientes secciones. En una primera seccidn, el trabajo explicard sintéticamente la doc-
trina de los estdndares interamericanos de derechos humanos. En una segunda parte, se des-
cribird cudl es —a grandes rasgos— el debate doctrinario existente en torno a la normatividad
de los estdndares extra convencionales. En una tercera seccidn, el articulo explicard por qué
la existencia de dicho debate da cuenta de un problema de estado de derecho asociado, en
primer lugar, a la exigencia de promulgacién, problema que, en atencién a su cardcter “acu-
mulativo”, permea hacia otras demandas del estado de derecho. En esta seccién, el trabajo
expondrd algunos posibles caminos a seguir para, o bien superar los problemas de estado de
derecho diagnosticados, o al menos, atenuarlos. Finalmente, se ofrecerd una conclusidn.

Il. LA DOCTRINA DE LOS “ESTANDARES INTERAMERICANOS DE
DERECHOS HUMANOS”: SU ALCANCEY PREVALENCIA DENTRO DEL
SISTEMA REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS

1. EL CONCEPTO DE “ESTANDAR INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS~ EN LOS

PRONUNCIAMIENTOS DE LA CIDH

En términos generales, para la CIDH, los estdndares interamericanos de derechos
humanos representan “orientaciones generales” cuya funcién es proveer “minimos de pro-
teccién que deben ser necesariamente respetados por el Estado™. El objetivo principal
de los estdndares interamericanos serfa “servir de gufa para los Estados Miembros de la
OEA sobre cémo cumplir con diversas obligaciones™. En este sentido, para la CIDH, los
estdndares especificarfan los contenidos de los instrumentos regionales de proteccién de
derechos humanos, definiendo para los Estados ciertas prioridades que deberfan ser consi-
deradas por aquellos para dar cumplimiento a sus obligaciones internacionales®. Desde esta
perspectiva, los estindares constituirfan verdaderas obligaciones de conducta a las cuales
todos los Estados del SIDH se encontrarfan sometidos.

Ahora bien, la CIDH ha sostenido que estas obligaciones de conducta tendrian
diversas fuentes. En efecto, la CIDH ha indicado que los estdndares interamericanos de
derechos humanos estarian conformados por las obligaciones estatales contenidas en: (i) el

! COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2009) pdrrafo 15.
2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011) pérrafo 9.
3 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2018).
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texto de los tratados interamericanos que resguardan derechos humanos, (ii) las sentencias
y opiniones consultivas de la Corte IDH, y (iii) el conjunto de decisiones, informes tem4-
ticos y de pafs, y otras recomendaciones adoptadas por la misma CIDH®. Asimismo, la
CIDH también ha atribuido el cardcter de estdndares a un conjunto de deberes de accién
recogidos por protocolos regionales que los Estados deben implementar para prevenir in-
fracciones de derechos humanos. Por ejemplo, la CIDH, trata como un estdndar el deber
de los Estados de desagregar informacién de datos al momento de sistematizar la informa-
cién relacionada con situaciones de violencia contra la mujer’.

La doctrina anteriormente referida ha sido reiterada por la CIDH en su reciente-
mente aprobado “Compendio sobre la obligacién de los Estados de adecuar su normativa
interna a los Estdndares Interamericanos de Derechos Humanos™ del afio 2021. En este
trabajo, si bien la CIDH no define el concepto de estdndar interamericano de derechos
humanos, si provee de manera implicita, cierta informacién respecto de la tipologia de los
mismos. En primer lugar, para la CIDH seria claro que las normas contenidas en los trata-
dos regionales de derechos humanos se encontrarian necesariamente dentro de la categoria
de estdndares interamericanos, entendidos éstos como obligaciones de conducta estatal’.
De igual manera, la CIDH considera estdndares las obligaciones de conducta estatal recogi-
das en las decisiones de la Corte IDH®. Adicionalmente, la CIDH también considera como
estdndares interamericanos aquellas recomendaciones incorporadas en sus propios infor-
mes. En este sentido, tanto los pronunciamientos de la CIDH, como aquellos de la Corte
IDH, formarian parte de “los estindares de derechos humanos desarrollados en el marco del
sistema interamericano de proteccién y promocién de derechos humanos™.

La CIDH ha sido clara en torno al deber juridico de los Estados de cumplir con
lo dispuesto por los estdndares interamericanos de derechos humanos. En este sentido, la
CIDH -a la luz de lo dispuesto en el Predmbulo y el articulo 2 de la Convencidn, asi como
en lo preceptuado por los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados—, ha concluido que la incorporacién de los estdndares interamericanos de de-
rechos humanos a los ordenamientos juridicos nacionales representaria una obligacién para
los Estados'’. Asf, la CIDH ha manifestado que “la eficacia del SIDH requiere (...) de la
incorporacién y debida aplicacién de los esténdares interamericanos por parte de las autori-

dades internas™!!

. En efecto, “la obligacién de los Estados de adecuar su normativa interna
a los estdndares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (...), ha sido parte de

las recomendaciones histéricas que la CIDH ha realizado a través de sus pronunciamientos

# COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011) pdrrafo 10.

5> COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019) pdrrafo 17.

¢ COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021).

7 En este sentido, COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021), pdrrafo 39.

# Por ejemplo, véase las consideraciones contenidas en COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
(2021) pdrrafo 51.

? COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pdrrafo 2.

10" CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pérrafo 3.

""" CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2013) pdrrafo 72; COMISION INTERAMERICANA DE DERE-
cHos HumaNoOs (2021) pdrrafo 44.
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en los que se concluye que las disposiciones de derecho interno contrarias a la Convencién
Americana no surten efectos juridicos”?. Atin mds: la CIDH ha establecido que los Estados
tienen el deber no sélo de ajustar su normativa interna a los estdndares, sino que también
deben hacerlo respecto de sus pricticas y politicas'. Si los Estados no cumplieran con esta
obligacién, aquellos incurrirfan en responsabilidad internacional'.
2. EL CONCEPTO DE “ESTANDAR INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS” EN LOS
PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE IDH
La Corte IDH también ha abrazado, de manera mds restringida, la doctrina de los
estdndares interamericanos de derechos humanos. En efecto, y en el contexto del desarrollo
jurisprudencial del control de convencionalidad, este tribunal ha atribuido a sus interpre-
taciones de las normas de la Convencidn, el caricter de “estdndar minimo”"’
para todos los Estados partes del SIDH. Ello, en la medida que la Corte IDH serfa “[el]

intérprete tltimo de (...) [la Convencién]”'®. Asf las cosas, el tribunal interamericano ha

, obligatorio

exigido que los drganos nacionales, particularmente los tribunales, al momento de aplicar
la normativa interna del Estado, lo hagan “teniendo en cuenta (...) los precedentes o li-
neamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana”” En este sentido, el control de
convencionalidad implementado por las autoridades domésticas debe realizarse “comando

18 De esta

en consideracién (...) la lectura que [de la Convencién] ha realizado la Corte’
forma, la autoridad nacional y, en particular la judicial, debe buscar “integrar en el sistema
de sus decisiones las normas contenidas en la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos (...) y los estdndares desarrollados por la jurisprudencia®®. La Corte IDH ha agregado
que los estdndares en cuestion representarfan el pardmetro a través del cual las autoridades
estatales no sélo deben juzgar la convencionalidad de su normativa interna, sino también la
legitimidad de sus propias politicas publicas®. Finalmente, la Corte IDH ha agregado que
los estdndares aplicables por los Estados al momento de hacer uso del control de conven-
cionalidad, no sélo son aquellos contenidos en sentencias pronunciadas en el ejercicio de su

funcién contenciosa, sino también aquellos recogidos por sus opiniones consultivas®.

12 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pdrrafo 3.

13 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pérrafo 18.

4 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pdrrafos 35-36.

5 FERRER (2011) p. 532; FERRER y PELAYO (2012) p. 148.

16 BazAN (2014) Tomo I, p. 233.

7 GELMAN vs. UruGuUAy (2013) pérrafo 69.

¥ BazAN (2014) Tomo I, p. 233.

19 NasH (2013) p. 494; en el mismo sentido: GALDAMEZ (2014) p. 336; NasH y NUNEZ (2017) pp. 16-17; Diaz
(2020) p. 313.

2 E.g.: RapILLA PACHECO vs. MExico (2009) pdrrafo 339.

21 OpriNioN Consurtiva OC-21/14 “DERECHOS Y GARANTIAS DE NINAS Y NINOS EN EL CONTEXTO DE LA MIGRACION Y/O
EN NECESIDAD DE PROTECCION INTERNACIONAL” pérrafo 31; Orinion Consurtiva OC-22/16 “TITULARIDAD DE DERE-
CHOS DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS (INTERPRETACION Y ALCANCE
DEL ARTICULO 1.2, EN RELACION CON LOS ARTICULOS 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46, v 62.3 DE LA
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, ASI COMO DEL ARTICULO 8.1 A v B DEL PROTOCOLO DE SAN
Sarvapor)” pdrrafo 26; OriNION ConsuLTivA OC-24/17 “IDENTIDAD DE GENERO, E IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION A
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3. CONCLUSION: LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS COMO NORMAS DE CONDUCTA

ESTATAL OBLIGATORIA

Tal como se ha apreciado, tanto la CIDH, como la Corte IDH, han conceptualizado
los estdndares interamericanos como verdaderas normas de conducta que resultan obliga-
torias para los Estados y cuyo incumplimiento acarrea la responsabilidad internacional de
aquellos. En este respecto, tanto la CIDH, como la Corte IDH, han coincidido que esos
estdndares pueden tener como fuente normativa sus propias decisiones y no necesariamen-
te, el texto de la Convencién. Como se apreciard a continuacidn, esta posicién no ha resul-
tado del todo pacifica.

[ll. CONTROVERSIA EN TORNO A LA DOCTRINA DE LOS
ESTANDARES INTERAMERICANOS DE DERECHOS HUMANOS:
CRITERIOS DE IDENTIFICACION Y NORMATIVIDAD DE LOS
ESTANDARES EXTRA CONVENCIONALES

1. DUDAS ACERCA DEL ALCANCE DE LOS ESTANDARES EN LA JURISPRUDENCIA DE LOS

ORGANOS DEL SIDH

Si bien la CIDH y la Corte IDH han adherido conjuntamente a la doctrina de los
estdndares interamericanos, reconociendo que los mismos no se encuentran Gnicamente
contenidos en los instrumentos de proteccién, ambas instituciones difieren en torno a las
actuaciones que podrian servir de fuente para el establecimiento, precisamente, de esos
estdndares. En efecto, si bien la CIDH ha atribuido a los pronunciamientos contenciosos
y no-contenciosos de la Corte IDH el cardcter de estdndares interamericanos, este tribunal
supranacional no ha operado de la misma manera tratindose de las decisiones de la CIDH.
Ello, por cuanto la Corte IDH no ha reconocido, al menos, en términos expresos, el cardc-
ter de estdndar a las decisiones adoptadas por la CIDH, excluyendo implicitamente a estas
tultimas del listado de criterios a partir del cual las autoridades nacionales estdn llamadas a
efectuar el control de convencionalidad.

Al respecto, si bien existe coincidencia material en la gran mayorifa de los estdndares
construidos por la CIDH y la Corte IDH, han existido ciertas dreas en las cuales esos es-
tdndares han tenido cardcter diverso, cuestién que ha originado decisiones contrapuestas
por parte de aquellas instituciones. Un ejemplo de aquello son los estdndares construidos
por ambos érganos en torno a cuestiones de libertad de expresién. Mientras para la CIDH
el tnico estdndar de sancién aceptable frente a eventuales atentados contra la honra de las
personas —particularmente de aquellas que ejercen funciones publicas—, era uno de indole
civil, la Corte IDH promovia un estdndar mds laxo, permitiendo bajo ciertas circunstan-

122

cias, la concurrencia de la sancién penal?. No obstante, el estdndar en cuestién ha ido

PAREJAS DEL MISMO SEXO. OBLIGACIONES ESTATALES EN RELACION CON EL CAMBIO DE NOMBRE, LA IDENTIDAD DE GENERO, Y
LOS DERECHOS DERIVADOS DE UN VINCULO ENTRE PAREJAS DEL MISMO SEXO (INTERPRETACION Y ALCANCE DE LOS ARTICULOS
1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 v 24, EN RELACION CON EL ARTICULO 1 DE 1A CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HumANos)” pdrrafo 16.

2 RIVERA (2010) p. 27.
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progresivamente uniformdndose a través de la adopcidn, por parte de la Corte IDH, del
criterio construido por la CIDH?.

En resumen: pese al esfuerzo que tanto la CIDH como la Corte IDH han realizado
para promover la idea de estdndares interamericanos y su cardcter obligatorio, se han evi-
denciado ciertos problemas en torno a su conceptualizacién e implementacién. Efectiva-
mente, la Corte IDH no ha reconocido en términos expresos el cardcter vinculante de las
decisiones de la CIDH. Ello, pese a que la CIDH si atribuye cardcter de estdndar a las de-
cisiones contenciosas y no-contenciosas de la Corte IDH. Las consecuencias de esta diver-
sidad de criterios entre ambas instituciones pueden resultar eventualmente complejas. Ello,
porque si bien existe un consenso generalizado en torno al cardcter obligatorio de las sen-
tencias de la Corte IDH respecto de los Estados que son partes de los procesos en los cuales
el tribunal pronuncia su sentencia, existen ain interrogantes respecto de la vinculatoriedad
juridica de las decisiones de la CIDH.

2. DUDAS ACERCA DEL ALCANCE DE LOS ESTANDARES EN LA PRACTICA DE LOS ESTADOS

Y LA LITERATURA ESPECIALIZADA

La aplicacién de los estdndares por las autoridades nacionales ha sido una cuestiéon
no exenta de dificultades. De hecho, la misma Asamblea General de la Organizacién de
Estados Americanos se ha hecho eco de esta situacién?*’. Distintas son las razones que se
han ofrecido para explicar esos problemas. Tratdindose del incumplimiento de estdndares
convencionales, la CIDH ha manifestado que ello encontraria su origen, muchas veces, en
la falta de ratificacién de los instrumentos regionales de proteccién por parte de los Esta-
dos, particularmente en la esfera angloparlante®. Ello, porque la ausencia de ratificacién
privarfa a la Corte IDH de la posibilidad de desarrollar y aplicar aquellos esténdares en el
contexto de casos concretos al carecer de competencia para conocer de casos contenciosos®.
En este sentido, la ausencia de ratificacién produciria que “las personas afectadas no se pue-
dan beneficiar de los aportes jurisprudenciales de la Corte como intérprete autorizada de la
Convencién Americana, y otros instrumentos interamericanos””. Igualmente, la CIDH ha
manifestado que “si bien se han registrado avances importantes en la implementacién de las
recomendaciones de la CIDH y en el cumplimiento de las decisiones de la Corte, atin no
se ha logrado alcanzar un nivel de cumplimiento que permita garantizar la efectividad del
sistema interamericano’ .

Al interior de la doctrina, una de las razones que buscan explicar los incumplimien-
tos dice relacién con las problemdticas de legalidad que viven los Estados de la regién®. Sin
embargo, existe una linea doctrinal mds critica para la cual los problemas de implementa-

3 Arvarez Ramos vs. VENEzuELA (2019) y ParAcio URRUTIA v OTROS VS. Ecuapor (2021).
2 E.g.: AsaMBLEA GENERAL DE LA OEA (2011) punto resolutivo 3.d).

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014), pdrrafos 31-33.

26 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014), pdrrafos 36-37.

¥ COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014), pdrrafo 37.

28 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014), pdrrafo 38.

2 BURGORGUE-LARSEN (2014) p. 136.
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cién de los estdndares, particularmente de aquellos extra convencionales, tendrfa su origen
en la ausencia de certeza en torno a la normatividad de estos dltimos en atencién a la fuen-
te de la cual derivarfan: las actuaciones tanto de la CIDH como de la Corte IDH.

Asi, por ejemplo, MoLINA indica que el cardcter “polisémico” con el que serfa uti-
lizado el concepto de estdndar, por parte de la CIDH y la Corte IDH, generaria serias
incertezas al interior del SIDH, cuestién que, evidentemente, impactaria negativamente en
la implementacién de los estdndares®. Para DE Casas, dichas incertezas estarfan asociadas al
hecho de que la CIDH vy la Corte IDH conceptualizarian como estdndares de igual valor
juridico tanto las normas de conducta recogidas por los instrumentos regionales de protec-
cién, asf como la especificacién que de aquellas normas realizan los érganos de supervisiéon
del SIDH, pese a que respecto de estas dltimas existirfan serias dudas en torno a su vincu-
latoriedad juridica erga omnes, cuestién que generarfa problemdticas en torno a la identifi-
cacién de las fuentes de comportamiento estatal’’. En este mismo sentido, estudios tempra-
nos acerca del SIDH elaborados previamente a los pronunciamientos de la Corte IDH que
dieron lugar a la doctrina del control de convencionalidad manifestaban que los Estados
“no se encontraban bajo la obligacién juridica de cumplir con los contenidos de decisiones
[de la Corte IDH] pronunciados en casos en los cuales ellos no eran partes™?. De hecho,
el surgimiento mismo de la doctrina del control de convencionalidad dentro del SIDH no
ha estado exento de fuertes criticas®. En efecto, para ciertos autores, la obligatoriedad que
se predicarfa, por ejemplo, de los estindares contenidos en pronunciamientos de la Corte
IDH, “no t[endrfa] un sustento normativo sélido en la Convencién Americana”*.

Asi las cosas, pese a los esfuerzos de los érganos del sistema por promover la norma-
tividad de los estindares extra convencionales,

Queda atin la duda si un estdndar entregado por la Corte IDH es norma obligatoria incorpo-
rada al derecho interno a través de las facultades interpretativas de la Corte sobre la CADH,
o son meras declaraciones de principios con términos laxos como recomendar, promover o
alentar, los cuales trasforman el contenido juridico de un estdndar a una categorfa de mera

recomendacién®.
Pero, ademds,

:Qué sucede con las opiniones consultivas de la Corte IDH, o las observaciones generales
emitidas por el CIDH? ;Podemos entender que sus amplios textos son un estdéndar? ;Es und-
nime que los tribunales nacionales las incorporen como derecho nacional, y por ende se utili-

cen mds que como meras recomendaciones a los Estados?™.

* MoLINA (2018) pp. 249-250.

31 DE Casas (2019) p. 298.

32 DAvIDSON (1997) p. 213.

3 E.g.: Siva (2018); PauL (2019) y Hurza (2021).
3 CoNTRERAS (2015) p. 427.

» MoLNa (2018) pp. 245-246.

% MoLiNa (2018) p. 248.



Revista Chilena de Derecho, vol. 50 Ne 2, pp. 157 - 184 [2023]

Taria HERRERA, René / CANDIA FALCON, Gonzalo " “Los Estdndares Interamericanos de Derechos Humanos...”

En este sentido, atin persistiria “la duda sobre cudl es el mecanismo dentro del SIDH
[apto] para la creacién de los [estdndares interamericanos], su relacién de obligatoriedad con
los Estados y su relacién con otros conceptos juridicamente relevantes™. Prueba fehaciente
de ello serfan las interrogantes que origina la jurisprudencia de la Corte IDH al negar, al
menos tdcitamente, que el pronunciamiento de informes por parte de la CIDH, represente
precisamente, uno de aquellos mecanismos aptos para construir estdndares interamericanos.

Por otro lado, la préctica judicial de los Estados también da cuenta de la persistencia de
ciertas dudas al interior del SIDH respecto de la obligatoriedad de los estindares extra con-
vencionales. Mientras tribunales de ciertos Estados han hecho uso efectivo de los mismos®,
otros han manifestado que estos estdndares extra convencionales no resultarfan necesariamen-
te obligatorios®, o bien que los mismos no podrian vincular a los Estados si ellos contradicen
estdndares expresamente recogidos en los instrumentos regionales de proteccién®. De hecho,
esto dltimo ha dado lugar a una fuerte reaccién por parte de la Corte IDH, la cual ha busca-
do reafirmar el cardcter juridicamente vinculante de los esténdares establecidos por sus pro-
nunciamientos en el contexto de la dictacién de sentencias de supervisién®'.

En conclusién: la doctrina desarrollada por la prictica de la CIDH y de la Corte IDH
en torno a los estdndares interamericanos de derechos humanos no es del todo pacifica. Por
el contrario, la visién critica manifestada por cierto sector de la doctrina, y la prictica de
ciertos actores del SIDH, permiten afirmar que atn subsisten importantes interrogantes,
particularmente en torno a cudles serfan las fuentes del derecho que, vdlidamente, permiti-
rfan establecer dichos esténdares de conducta, con cardcter obligatorio, a los Estados.

3. CONCLUSION: UNA NUEVA PERSPECTIVA DE ANALISIS

La controversia anteriormente descrita permite acreditar que, pese a la accién deci-
dida de la CIDH y de la Corte IDH, atin subsisten importantes interrogantes acerca de la
doctrina de los estdndares. Particularmente, existen importantes dudas en torno a cudles se-
rian las fuentes del derecho que, vdlidamente, serfan capaces de construir, de manera obli-
gatoria, esos estdndares vis a vis los Estados. Ahora bien, la persistencia de este debate per-
mite explorar la doctrina de los estdndares interamericanos de derechos humanos desde una
nueva perspectiva: la del estado de derecho. Ello, por cuanto no podria resultar indiferente
para este ultimo la circunstancia que, dentro de un sistema juridico —como el interamerica-
no—, los destinatarios de las normas carezcan de certezas plenas en torno a los criterios que
permitan distinguir formas de conducta juridicamente obligatorias, de otras que no lo son.
De hecho, como se verd, este es claramente un problema de estado de derecho que debe
abordarse como tal.

% MoLiNa (2018) p. 250.
3 Véase, por ejemplo: NOGUEIRA (2017); BREWER-CARIAS (2018); ViLLACIS (2018); GARCIA y PALOMINO (2013).

3 MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES ¥ CULTO S/ INFORME SENTENCIA DICTADA EN EL CASO “FONTEVECCHIA Y
D’Amico vs. ARGENTINA” (2017).

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

4 GeLman vs. Urucuay (2013).
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IV. EL ESTADO DE DERECHO Y LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS
DE DERECHOS HUMANOS. UNA APROXIMACION
A ALGUNAS DE SUS PROBLEMATICAS

1. EL ESTADO DE DERECHO Y SUS DESIDERATA

La teorizacién de la idea de estado de derecho es compleja®’. Ello, por cuanto se han
subsumido dentro de la misma una serie de elementos sustantivos, formales y procedimen-
tales®. A su vez, esto ha producido el surgimiento de concepciones de estado de derecho
disimiles**. No obstante esas diferencias, una evaluacién atenta de las distintas teorizaciones
acerca de estado de derecho permite concluir que ellas comparten un sustrato comiin en re-
lacién con cudles son sus exigencias bdsicas. Dicho sustrato comun estd conformado por los
criterios técnicos de excelencia que, empleados en los procesos de produccién e implemen-
tacién del derecho, permiten dotar de eficacia y operatividad al ordenamiento juridico®. La
formulacién mds conocida y discutida de dichos criterios es la referida por Lon Fuller en su
texto 7The Morality of Law. Fuller identifica esos criterios por medio de la enunciacién de
los desiderata —condiciones “deseables” del estado de derecho. Dichos desiderata suponen
que el derecho sea establecido y administrado de forma que éste satisfaga los requerimien-
tos de: (a) generalidad, (b) claridad, (c) promulgacién, (d) no-retroactividad, (e) estabili-
dad, (f) coherencia, (g) posibilidad de obediencia y (h) congruencia entre el derecho y su
aplicacién por las autoridades pertinentes.

Los mencionados desiderata del estado de derecho producen efectos sistémicos den-
tro de los ordenamientos y, por tanto, “se aplican a todo lo largo y a todo lo ancho de todas
las operaciones bésicas de un sistema juridico™. En este sentido, la razonable satisfaccién
de los desiderata en los procesos de elaboracién, administracién y aplicacién del derecho
deben permitir que, en la prictica, las reglas y estdndares recogidos por cualquier sistema
juridico sean capaces de: (i) ordenar las acciones de sus destinatarios de forma tal que éstos
puedan, efectivamente, cumplir con sus exigencias, y (ii) establecer limites ciertos a las fa-
cultades discrecionales de quienes ejercen autoridad dentro de aquel sistema®. De hecho,
son estas bondades las que explican por qué las diversas aproximaciones a la nocién de
estado de derecho convergen necesariamente en el reconocimiento de los desiderata como
nicleo fundamental de toda teorfa admisible de estado de derecho®.

En este sentido, y mds alld de los cuestionamientos que ciertos autores dirigen hacia
la aplicabilidad de las exigencias de estado de derecho en contextos de derecho internacio-

2 TAMANAHA (2004) p. 91.

4 WALDRON (2011a) pp. 4-5.

# PrsareLLo (2001); FErrajoLI (2002); VILLAR (2007) p. 74; BurGos (2010) p. 232.

% E.g.: DwORKIN (1985) p. 125 VILLAR (2007) p. 74; BINGHAM (2011) pp. 17-18; Finnis (2011) pp. 270-271.
4 FULLER (1969) pp. 33-81.

¥ ATivaH y SUMMERS (2002) p. 44.

4 FULLER (1969) pp. 33-91; PETTIT (1997) p. 174; en el 4mbito europeo continental: Vignoro (2011) p. 785;
TrujiLLO (2015).

“© PerTIT (1997) pp. 174-175.
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nal®, resulta claro que aquellas no resultan indiferentes para el proceso de establecimiento e
implementacién de los estdndares interamericanos de derechos humanos. En efecto, es sélo
por medio de la realizacién suficiente de los desiderata del estado de derecho que los estdn-
dares pueden aspirar, de manera efectiva, a: (i) ordenar la conducta de los Estados respecto
de las personas sujetas a su jurisdiccién, y (ii) establecer limites a la discrecionalidad de
juicio con la que pueden actuar los diversos actores del SIDH al momento de resolver casos
concretos, precisamente, a partir de los mencionados estdndares.

2. ESTANDARES INTERAMERICANOS Y LA DEFICIENCIA EN EL DESIDERATUM DE

PROMULGACION

Tal como se planteé anteriormente, todo sistema juridico que cumpla minimamente
los estdndares del estado de derecho es uno cuyas normas estin configuradas e implemen-
tadas de manera tal que sus destinatarios sean capaces de conocerlas, comprenderlas y
cumplirlas. Desde esta perspectiva, la sola existencia de interrogantes significativas entre
los actores del SIDH, vy la literatura especializada, en torno a los criterios que permitirfan
identificar correctamente estdndares de conducta estatal fuera del texto de los instrumentos
regionales de proteccién representa, por sf misma, un problema de estado de derecho. Esto,
particularmente, desde la dimensién del desideratum de promulgacién.

En términos generales, para Fuller, el cumplimiento de aquel desideratum exige dos
cuestiones. Primero, que los destinatarios de las normas juridicas puedan acceder a sus
mandatos de manera que, conociéndolos, puedan cumplirlos, cuestidn asociada a la publi-
cidad de aquellos mandatos®'. Sin embargo, para que aquellos destinatarios puedan conocer
y cumplir con esos mandatos, es necesario, primero, que éstos puedan atribuir cardcter ju-
ridico a aquellas normas de conductas exigidas por el ordenamiento. Esto supone la existen-
cia de un ordenamiento que disponga de criterios ciertos y estables que permitan a sus des-
tinatarios distinguir con propiedad entre una norma que crea obligaciones sancionadas por
el derecho, y otras que no*. En otras palabras, para permitir a los destinatarios de las nor-
mas la posibilidad de cumplir con los mandatos del derecho resulta necesario que dichas
normas puedan ser identificadas como tales por sus destinatarios a partir de ciertos criterios
claramente establecidos y consensuados al interior del sistema juridico™. Asf las cosas, la
exigencia de promulgacién —al menos en los términos planteados por Fuller—, no se cum-
plirfa con la sola posibilidad que los actores del sistema juridico tuvieran conocimiento de
que ciertas conductas resultan esperables por la autoridad —publicidad—. Es necesario, ade-
mds, que los destinatarios de esos comportamientos que se publicitan como deseables por
la autoridad, tengan certeza que representan obligaciones juridicas y, por tanto, deben ser
imperativamente cumplidas. En efecto, no resultaria razonable exigir a los destinatarios de
las normas juridicas adherir estrictamente a sus mandatos si no existiera suficiente certeza,
al interior del ordenamiento, en torno a los criterios que permiten distinguir entre normas

0 E.g.: WALDRON (2011b).
' FULLER (1969) pp. 49-51.
2 Raz (2009) p. 215.
% Raz (2009) p. 214.
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juridicamente obligatorias, y normas de otro tipo. Mds complejo atn resultarfa imputar
algin tipo de responsabilidad juridica a un destinatario frente al incumplimiento de una
norma de conducta en un escenario dentro del cual aquel no podia concluir, con suficiente
seguridad, el cardcter juridicamente obligatorio de la norma al momento en que ocurrieron
los hechos del supuesto incumplimiento.

Por lo tanto, un ordenamiento juridico exhibe serios problemas de estado de derecho
si el mismo presenta serias interrogantes para sus destinatarios en torno a cudles son los cri-
terios que permiten identificar, de manera cierta y estable en el tiempo, una regla o estdn-
dar de actuacién juridicamente obligatorio. En efecto, un ordenamiento como el descrito
verfa disminuida su capacidad para orientar adecuadamente los comportamientos de sus
destinatarios, dado que, precisamente, ofrece mds dudas que certezas en torno a los linea-
mientos de accién sancionados por el derecho. De igual manera, la problemdtica descrita
disminuirfa la capacidad del sistema juridico para limitar de manera efectiva la discrecio-
nalidad de la autoridad llamada a resolver conflictos, precisamente, a partir de esas normas.

3. Los PROBLEMAS DE PROMULGACION QUE AFECTAN A LOS ESTANDARES

INTERAMERICANOS EXTRA CONVENCIONALES

Tal como se examind en la seccién anterior, al interior del SIDH existe una impor-
tante controversia en torno a cudles serfan las fuentes del derecho a partir de las cuales se
podrian construir vdlidamente estdndares de conducta estatal. Si bien existe certeza que
el acuerdo expreso de los Estados partes, formalizado a través de la ratificacién de un ins-
trumento regional de proteccién, representa una fuente apta para establecer estdndares de
conducta obligatorios para los Estados, existen interrogantes significativas en torno a la ca-
pacidad de las decisiones de los érganos del SIDH para construir vdlidamente estdndares de
conducta juridicamente vinculantes. De hecho, dichas interrogantes existen al interior de
los mismos érganos que se atribuyen autoridad para definir esos estdndares.

La sola existencia de esta discusién da cuenta, por s{ misma, de la presencia de un
problema de estado de derecho asociado al desideratum de promulgacién. En efecto, la
controversia en cuestién transparenta serias interrogantes en torno al sistema de fuentes del
derecho al interior del SIDH. Se cuestiona, ni mds ni menos, la validez de ciertos criterios
que, dentro del ordenamiento interamericano de derechos humanos, permitirfan obligar
juridicamente a los Estados partes. Ademds, la discusién no sélo recae sobre la aptitud juri-
dica de las decisiones de la CIDH y de la Corte IDH para elaborar estdndares de conducta
vinculantes para los Estados. Por el contrario, la discusién también se extiende a la deter-
minacién de qué actuaciones de los érganos del SIDH serfan aptas para construir aquellos
estdndares obligatorios para los Estados. Efectivamente, acerca de este dltimo punto, ni
siquiera existe un consenso expreso entre la CIDH y la Corte IDH. Ello, dado que la Corte
IDH ha reservado celosamente el cardcter juridicamente obligatorio tinicamente para sus
propios pronunciamientos contenciosos y no-contenciosos, ignorando tdcitamente con
ello las decisiones de la CIDH. En este escenario, las interrogantes existentes en torno a la
suficiencia del cumplimiento del desideratum de promulgacién, por parte de los esténdares
interamericanos, naturalmente impactan la capacidad de aquellos para “servir de gufa para
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los Estados Miembros de la OEA sobre cémo cumplir con (...) [sus] obligaciones™*. Ello,
porque esta problemdtica dificulta a los Estados anticipar, con plena certeza y seguridad ju-
ridica, cudl es el comportamiento especifico esperado de aquellos frente a determinados su-
puestos. Esto, simplemente, porque no existirfa un criterio undnimemente compartido por
todos los actores, al interior del SIDH, acerca de cudles serfan los cdnones que permitirfan
vélidamente atribuir fuerza obligatoria a los estdndares interamericanos de conducta estatal.

4, EVALUANDO LA GRAVEDAD DEL PROBLEMA DE PROMULGACION: EL EFECTO

“ACUMULATIVO” DE FULLER

Ahora bien, cabe sefialar que la no-realizacién plena de alguno de los desiderata den-
tro de un sistema juridico no acarrea necesariamente la invalidez de un sistema juridico
desde la perspectiva del estado de derecho. En efecto, la literatura ha planteado que resulta
imposible concebir un sistema juridico que de manera perfecta realice las exigencias de
cada uno de los desiderata del estado de derecho, incluyendo aquel de promulgacién®. En
este sentido, la realizacién de cada desideratum del estado de derecho se mueve, en la prdc-
tica, dentro de un continuo que deberia satisfacer, mds o menos, los requerimientos bdsicos
de aquella exigencia®. Asi, resultarfa admisible la pervivencia de ciertos déficits de legalidad
al interior de un sistema juridico en la medida que esos déficits no terminen por frustrar las
exigencias mismas del estado de derecho: coordinar adecuadamente la accién de sus desti-
natarios y limitar el ejercicio de la autoridad.

En este contexto, resulta necesario estudiar cudn grave es el problema de promulga-
cién anteriormente sefialado. Para ello, este articulo considerard uno de los criterios plan-
teadas por Fuller en La Moralidad del Derecho. Para el autor en cuestidn, las problemdticas
de estado de derecho tienden a ser “acumulativas”™. En efecto, para Fuller, si la realizacién
de uno de los desiderata del estado de derecho resulta insuficiente, dicho problema termi-
nard, tarde o temprano, afectando otras exigencias de aquel®®. Asi las cosas, un criterio per-
fectamente vdlido para evaluar la gravedad del problema de promulgacién que padecen los
estdndares interamericanos es determinar cudles son las consecuencias que dicho problema
acarrea para el resto de las exigencias del estado de derecho y evaluar sus consecuencias para
el ordenamiento juridico.

5. PRIMER PROBLEMA “ACUMULATIVO”: LA EVENTUAL IMPUTACION RETROACTIVA DE
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL AL ESTADO A PARTIR DE ESTANDARES EXTRA
CONVENCIONALES

Considérese que, si los destinatarios de un sistema juridico tienen dudas o incertezas
en torno a cudles son los criterios que permiten identificar una norma de comportamiento
obligatorio, es posible que los actores del sistema, al momento de juzgar la normatividad de

>4 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011) pdrrafo 9.
> FULLER (1969) p. 45.
¢ FULLER (1969) p. 46.
57 FULLER (1969) p. 92.
% FULLER (1969) p. 92.
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una determinada regla o estdndar, terminen por incumplir un mandato juridico. Esto, en si
mismo, representa un problema de estado de derecho en la medida que ese ordenamiento
se vuelve menos cierto y predecible. Sin embargo, la gravedad de este problema de promul-
gacion podria verse peligrosamente incrementada si la autoridad llamada a implementar
aquellas reglas o estdndares imputa alguna forma de responsabilidad juridica a los destina-
tarios que optaron por no dar cumplimiento a la conducta en el pasado. En este escenario
hipotético, no serfa extrafio que esa autoridad termine, eventualmente, aplicando el dere-
cho de manera retroactiva, castigando a los destinatarios incumplidores por la no ejecucién
de una conducta cuya existencia o exigibilidad resultaban dudosas al momento de la ocu-
rrencia de los hechos, como consecuencia del problema de promulgacién que padecia ese
ordenamiento. En esta hipdtesis, la autoridad ex post facto resolveria la cuestién acerca de la
existencia de la norma cuya exigibilidad era puesta en duda por su destinatario al momento
de la ocurrencia de los hechos.

El problema anteriormente descrito podria perfectamente tener lugar dentro del
SIDH. Hipotéticamente, la existencia de incertezas entre los actores del SIDH, en torno a
los criterios que permitirfan vélidamente atribuir cardcter obligatorio a ciertos estdndares de
conducta estatal —particularmente aquellos fuera de los textos convencionales—, contribui-
rfa a crear las condiciones necesarias para que los actores del SIDH incurran en dos tipos
de error. Mientras uno podria afectar a los Estados, el otro podria afectar a la CIDH y a la
Corte IDH. Primero, es probable que las incertezas que afectan la promulgacién del siste-
ma puedan llevar a los Estados a errar su juicio, absteniéndose de implementar un estdindar
que, para los érganos de supervisién del sistema, resultaba juridicamente obligatorio al
momento de la ocurrencia de los hechos que dieron origen a un caso. Segundo, es probable
que, en el contexto de incertidumbre existente al interior del SIDH en torno a los criterios
que permiten juridicamente validar la exigibilidad de una conducta, la CIDH, o la Corte
IDH, resuelvan aplicar al Estado un estdndar cuya normatividad resultaba, al menos, cues-
tionable al tiempo de los hechos que dieron lugar a un caso. En ambas situaciones, el error
cometido llevard a la CIDH, o bien a la Corte IDH, a evaluar la conducta estatal de una
manera que, eventualmente, podria resultar retroactiva. Esto, en la medida que los Estados,
el tiempo en que ocurrieron los hechos del caso, no tenian certeza plena en torno a la exigi-
bilidad de la conducta esperada de ellos por parte de los 6rganos del SIDH. Ahora bien, la
posibilidad que una hipétesis como la descrita llegue a ocurrir no es menor, considerando
ciertas caracteristicas propias del SIDH.

Una primera circunstancia que contribuirfa a crear un escenario dentro del cual
podria presentarse el problema del uso retroactivo de estdndares para la resolucién de ca-
sos al interior del SIDH, es la adhesién, por parte de sus érganos, a la doctrina que ve en
los tratados regionales de proteccién de derechos humanos “instrumentos vivos™’, “cuya
interpretacién tiene que acompanar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida
actuales”. Asumiendo la validez de esta tesis, los érganos del SIDH podrian, eventual-
mente, imputar responsabilidad internacional a un Estado por el incumplimiento de un

9 E.g.: “MuaSACRE DE MAPIRIPAN” vs. CoLomBiA (2005).
% E.g.: ATALA RiFFO ¥ NINAS V. CHILE (2012) pérrafo 83.



Revista Chilena de Derecho, vol. 50 Ne 2, pp. 157 - 184 [2023]

Taria HERRERA, René / CANDIA FALCON, Gonzalo " “Los Estdndares Interamericanos de Derechos Humanos...”

estdndar extra convencional formulado por la CIDH, o la Corte IDH, en el contexto del
caso concreto sometido a su decisién. Esto podria ocurrir cuando la CIDH, o la Corte
IDH, formulen el referido estdndar con el propdsito de adaptar las exigencias de la Con-
vencién a una nueva realidad social, cultural o econémica. Esto, pese a que el Estado
afectado, al tiempo en que ocurrieron los hechos que dieron lugar al caso, ignoraba la exis-
tencia del estdndar en cuestién o, al menos, dudaba razonablemente acerca de su cardcter
normativo en atencién a la fuente a partir de la cual dicho estdndar se generd.

El escenario anteriormente descrito no resulta del todo exagerado. Ello, particular-
mente considerando que la misma Corte IDH ha declarado que, entre sus competencias,
se encuentra aquella de “actualizar” las exigencias de los estdndares contenidos en la Con-
vencién®'. Esto ha permitido, por ejemplo, que la Corte IDH condene a un Estado por no
respetar las exigencias del derecho a la “identidad cultural”, pese a que el mismo no se en-
contrase expresamente recogido por el articulo 26 del tratado, y pese a que el estdndar extra
convencional en cuestién tampoco hubiese sido utilizado previamente, por algin érgano
del SIDH, para condenar previamente a un Estado®. Casos como el descrito podrian, efec-
tivamente, representar peligrosas instancias de aplicacién retroactiva del derecho, cuestiéon
que resulta de suyo complicada de cara a las exigencias del estado de derecho.

Un segundo factor que incrementa las probabilidades de que un Estado sea condena-
do, a partir de la aplicacién eventualmente retroactiva de estdndares extra convencionales,
es la doctrina que la Corte IDH ha desarrollado acerca de la idea de consenso regional.
Para este tribunal, cada una de sus decisiones “debe remitirse nica y exclusivamente a las
estipulaciones de las obligaciones internacionales contraidas por decisién soberana de los
Estados a través de la Convencién Americana’®. Por tanto, la Corte IDH ha excluido el
uso del consenso regional como criterio vdlido para determinar si un Estado se encontraba
juridicamente obligado por un estdndar de conducta en el pasado. Luego, la ausencia de ese
consenso regional en torno a la normatividad de un estdndar extra convencional, al tiempo
de la ocurrencia de los hechos de un caso, no serfa ébice para que la Corte IDH juzgue y
condene a un Estado, en el tiempo presente, por su incumplimiento®. Ello, pese a que el
Estado afectado pueda alegar que, al tiempo en que ratificé la Convencidén, “prest[4] su
consentimiento a una idea de derechos humanos que tenfa en mente ciertos tipos de viola-
cién, y no otras que en su momento no existian”®.

Un tercer factor que complejiza ain mds el escenario es la consideracién del grave
retardo procesal que aqueja al SIDH, el cual continda persistiendo pese a los importantes
esfuerzos que los érganos del sistema han realizado para ponerle término®. Este retardo

o1 COMUNIDADES INDIGENAS MIEMBROS DE LA ASOCIACION LHAKA HONHAT (NUESTRA TIERRA) VS. ARGENTINA (2020)
pdrrafo 199; Cuscur PIvARAL Y OTROS VS. GUATEMALA (2019) pérrafo 101; y HERNANDEZ vS. ARGENTINA (2019) pd-
rrafo. 66. Para una opinién en contrario, ver: HERNANDEZ vs. ARGENTINA (2019) voto disidente del juez Eduardo
Vio Grossi p. 21.

92 COMUNIDADES INDIGENAS MIEMBROS DE LA ASOCIACION LHAKA HONHAT (NUESTRA TIERRA) VS. ARGENTINA (2020).
9 A7aL4 RiFFo v NINAS vs. CHILE (2012) pérrafo 92.

o A7ara Rirro v NiNAs vs. CHiLE (2012) pdrrafo 92-93.

 A7arA RiFFo v NINAS vs. CHILE (2012) pdrrafo 74.

 Véase, por ejemplo: DuLITZKY (2015) y CaRVAJAL y GUZMAN (2017).

171



172

Revista Chilena de Derecho, vol. 50 N° 2, pp. 157 - 184 [2023]

Taria HERRERA, René / CANDIA FALCON, Gonzalo " “Los Estdndares Interamericanos de Derechos Humanos...”

permite que la Corte IDH termine conociendo de casos cuyos hechos transcurrieron mu-
chos afios atrds. En este escenario, se incrementa dramdticamente la probabilidad de que
un Estado sea condenado por el tribunal a partir de la formulacién de un estdndar extra
convencional cuya imperatividad juridica resultaba, al menos, cuestionable al tiempo en
que se presentaron los hechos materia de juzgamiento. Ello, por cuanto la valoracién de la
conducta del Estado por parte de los 6rganos del SIDH podria haberse visto modificada de
manera relevante a lo largo del tiempo que medié entre la presentacion de la peticién ante
la CIDH, y el pronunciamiento de la sentencia por parte de la Corte IDH. Esa nueva valo-
racién de los hechos justificarfa, de acuerdo con los criterios de aquel tribunal, “actualizar”
las exigencias de la Convencién en el contexto de la resolucién de un caso concreto. Ello,
a su vez, obligarfa a los 6rganos del SIDH a conocer los hechos bajo una mirada comple-
tamente distinta a aquella con la cual se planted, originalmente, el caso en cuestién. Esto
podria tener lugar, particularmente, si la Corte IDH decidiera aplicar el criterio iura novit
curia para ampliar el dmbito infraccional que motivaria la eventual condena del Estado®.
En conclusién: a partir de los argumentos expuestos, el déficit de promulgacién aso-
ciado a los estdndares interamericanos podria originar, de cara a las exigencias del estado de
derecho, y considerando las particularidades del SIDH, problemdticas asociadas a la apli-
cacién retroactiva de estdndares extra convencionales. Ahora, resulta necesario determinar
cudn graves resultan, en los hechos, las problemdticas de retroactividad diagnosticadas.

6. LA GRAVEDAD DEL PROBLEMA “ACUMULATIVO~ DE RETROACTIVIDAD ASOCIADO A LOS

DEFICITS DE PROMULGACION DE LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS

Tal como lo ha planteado Fuller, el estado de derecho no supone la absoluta ausencia
de retroactividad al interior de los ordenamientos juridicos. Por el contrario, ciertos grados
de retroactividad dentro de aquellos resultan, en principio, aceptables®. Ello, en la medida
que esos grados de retroactividad no afecten de manera sustantiva la capacidad orientadora
que todo sistema juridico debe disponer para identificarse con un estado de derecho. Desde
esta perspectiva, la gravedad con la cual aparece la retroactividad al interior de los ordena-
mientos variard®”. Uno de los factores para apreciar, desde una mirada de estado de dere-
cho, la gravedad de la aplicacién retroactiva de las normas juridicas es la sancién asociada a
su incumplimiento’. Asi, entre mds grave sea la naturaleza de la pena aplicada, mds grave
resultard, desde la perspectiva de estado de derecho, el uso retroactivo de normas juridicas
en un proceso de adjudicacién. Esto explica, por ejemplo, que los sistemas juridicos admi-
tan ciertos dmbitos de retroactividad en materia civil, pero no asi en materia penal, particu-
larmente cuando la aplicacién retroactiva de normas opere en perjuicio del afectado”'.

Asi las cosas, la gravedad del problema ocasionado al SIDH, por el uso retroactivo
de estindares extra convencionales, variard de acuerdo con los contextos en los cuales ese

7 Para un panorama general del uso de este principio, véase: NIETO (2014).

8 FULLER (1969) p. 53.
® FULLER (1969) p. 59.
7 FULLER (1969) pp. 57-59.
71 FULLER (1969) pp. 57-59.
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uso se presente. Por ejemplo, resulta menos grave que, al momento de ejercer sus funcio-
nes de monitoreo, la CIDH utilice eventualmente, ciertos estdndares interamericanos cuya
existencia o exigibilidad era dudosa o desconocida anteriormente por los Estados. Ello,
particularmente, si esos estdndares determinan formas de conducta virtuosa que, en el pa-
sado, eran abrazados, en los hechos, por la gran mayoria de los Estados partes del SIDH"2.
En este sentido, si bien un Estado podria resentir una critica dirigida por la CIDH a partir
de la aplicacién retroactiva de un estdndar en el contexto de una visiza, o de la elaboracién
de un informe pais, las consecuencias estrictamente juridicas que se derivarfan de ello, para
el Estado afectado, no resultarfan, al menos, necesariamente, graves. Efectivamente, en el
peor de los escenarios, el juicio de la CIDH concluirfa con la formulacién de algin tipo
de recomendacién.

Sin embargo, cosa distinta es que, dentro de un contexto de alta incerteza normativa
en torno a la existencia o exigibilidad juridica de los estdndares extra convencionales, la
CIDH o la Corte IDH, utilicen, en el tiempo presente, algunos de esos estindares como
fundamento para atribuir responsabilidad internacional a un Estado por el eventual in-
cumplimiento de aquellos en el pasado. Efectivamente, la atribucién de responsabilidad
internacional es la sancién mds grave que el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos reserva para los Estados. Es una sancién que afecta al Estado no sélo en términos
juridicos, sino también en términos politicos: como consecuencia de la condena su imagen
podria verse seriamente comprometida frente a la comunidad internacional. Por ejemplo,
condenas reiteradas por parte de la CIDH podrian dar lugar a la inclusién del Estado en el
temido capitulo IV de su informe anual. Por otro lado, la imputacién de responsabilidad
internacional por parte de la Corte IDH es una decisién que no es susceptible de ser im-
pugnada. No hay recurso que permita al Estado invalidarla.

Adicionalmente, el pronunciamiento de la condena para un Estado por parte de la
Corte IDH, supone la adopcién por parte de la autoridad nacional, de un conjunto de me-
didas de distinta naturaleza que pueden, en los hechos, resultar sumamente gravosas. Ello,
en la medida que el articulo 63.1 de la Convencién permite a la Corte IDH exigir formas
de reparacién de indole no-pecuniaria. Muchas de esas medidas podrian, eventualmente,
generar conflictos politicos al interior del Estado, especialmente si las mismas dicen rela-
cién con la modificacién de la legislacién en temdticas que resultan socialmente controver-
siales y sobre las cuales no existe un consenso entre los actores politicos del Estado.

Por otro lado, el fallo condenatorio de la Corte IDH deja al Estado sometido a la
jurisdiccidn del tribunal, en lo que concierne al cumplimiento del fallo en cuestién, hasta
que aquel haya cumplido con la totalidad de la sentencia en conformidad al juicio del tri-
bunal. Esto acarrea la aplicacién, por parte de la Corte IDH, de procedimientos judiciales
de supervisidén, en los cuales el Estado, eventualmente, podria verse cuestionado de mane-
ra mds o menos permanente a lo largo del tiempo por el ilicito cometido. Ello, incluso si
aquel ha cumplido con medidas relevantes de reparacion, tales como el pago de las com-
pensaciones por los dafios materiales e inmateriales producidos a las victimas declaradas de
un caso.

72 FULLER (1969) p. 92.

173



174

Revista Chilena de Derecho, vol. 50 N° 2, pp. 157 - 184 [2023]

Taria HERRERA, René / CANDIA FALCON, Gonzalo " “Los Estdndares Interamericanos de Derechos Humanos...”

Finalmente, cabe considerar que, desde la perspectiva estatal, el pronunciamiento
de una sentencia que impute responsabilidad internacional a un Estado por infraccién de
derechos humanos resulta, en términos comparativos, mucho mds gravosa al interior del
SIDH. En efecto, en otros sistemas regionales de derechos humanos, como el europeo, la
condena del Estado, bdsicamente, se traduce en el pago de una compensacién econémica
a la victima’. De igual forma, y tal como lo indica el articulo 46.2 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, una vez pronunciada la sentencia por parte del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, la supervisién de su cumplimiento queda entregada a un érgano de
naturaleza politica, escapando asi el Estado de la supervisién del mismo tribunal que pre-
viamente lo condend.

Todo lo anterior permite concluir que la imputacién de responsabilidad internacional
a un Estado, a partir del incumplimiento de estdndares extra convencionales cuya existen-
cia o exigibilidad resultaba, al menos dudosa, al tiempo de la ocurrencia de los hechos de
un caso representa, desde la perspectiva del estado de derecho, una de aquellas hipétesis de
retroactividad de mayor gravedad. Esto, precisamente en atencién a la entidad y al impacto
que, para el Estado, tiene esa sancién. Efectivamente, la imputacién de responsabilidad in-
ternacional es el castigo mds severo que establece el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, cuyas consecuencias van mds alld del plano estrictamente juridico. Asimismo,
tratdndose de los Estados partes del SIDH, la gravedad de la sancién en cuestién resulta adn
mds intensa. Esto, por cuanto las medidas de reparacién que puede resolver la Corte IDH
exceden con creces lo puramente econémico, razén por la cual su implementacién, por parte
del Estado, puede representar un verdadero desafio para éste. En un escenario como el des-
crito, el problema “acumulativo” de retroactividad, ocasionado por los déficits de promul-
gacion que afectan endémicamente a los estdndares extra convencionales, no puede dar lo
mismo. Al menos, claro estd, desde la perspectiva del estado de derecho.

7. OTRAS PROBLEMATICAS “ACUMULATIVAS® DE ESTADO DE DERECHO: ESTABILIDAD,
CONSISTENCIA INTERNA Y CONGRUENCIA ENTRE EL DERECHO VIGENTE Y EL DERECHO
UTILIZADO PARA LA RESOLUCION DE CASOS CONCRETOS
Tampoco es posible desconocer otros complejos problemas “acumulativos” de estado

de derecho asociados a las problemdticas de promulgacién y retroactividad anteriormente

mencionados. Un importante desiderdtum del estado de derecho es que las normas juridicas
gocen de una minima estabilidad, cuestién que resulta necesaria para orientar la conduc-
ta de los destinatarios del sistema juridico, en particular en lo atingente a decisiones de
largo plazo™. Si bien la estabilidad del sistema juridico es un valor del estado de derecho
que acepta ser relativizado, es importante recordar que cambios inesperados o imprevistos
pueden impactar negativamente la fuerza directiva de cualquier ordenamiento. En el caso
concreto, si la prdctica de los Estados ha asumido que un determinado estindar no era
juridicamente exigible, por no cumplir éste con ciertos criterios de identificacién, lo mds
probable es que esos Estados actden en consecuencia y, por tanto, orienten sus decisiones

7> Véase: SCHNEIDER (2015) p. 71.
74 FULLER (1969) p. 79; Raz (2009) p. 214.
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asumiendo ese supuesto. Si, en razén de una decisién sobreviniente de la CIDH o de la
Corte IDH, ese estdndar repentinamente se transforma en obligatorio para los Estados,
evidentemente se afecta la estabilidad del derecho aplicable de una manera que resta impor-
tantes grados de previsibilidad a la operatividad del SIDH.

Otro problema de estado de derecho asociado a una insuficiente promulgacién estd
conectado con la necesidad de preservar la consistencia del sistema juridico, evitando con-
tradicciones”. Esa problemdtica de inconsistencia se producirfa en la medida que los acto-
res del SIDH podrian tener posiciones distintas en torno a cudles son los criterios que, vé-
lidamente, permitirfan identificar un estdndar interamericano obligatorio fuera del texto de
los instrumentos convencionales aplicables. Esto, a su vez, podria producir dos problemas
bien concretos de estado de derecho. Primero, que los destinatarios de los estdndares de
conducta del SIDH no puedan anticipar con suficiente tiempo las consecuencias juridicas
de ciertas actuaciones de cara a los drganos supervisores del sistema, los cuales, precisamen-
te, podrian utilizan criterios distintos para identificar normas juridicas. En segundo lugar,
la problemdtica de inconsistencia permitirfa, en la prictica, crear las condiciones necesarias
para que los érganos del SIDH disfruten de un amplio margen de discrecionalidad para
establecer nuevos estdndares mds alld de los textos convencionales del sistema, sin que las
normas de estos ultimos puedan efectivamente disciplinar aquella discrecionalidad. Ello,
precisamente, porque no existirfa total certeza, al interior del SIDH, acerca de cudles serfan
los tinicos criterios vdlidos para juzgar a los Estados.

Un dltimo problema de estado de derecho es aquel que dice relacién con la necesi-
dad de promover la congruencia entre lo que es el derecho, y su aplicacién por parte de la
autoridad llamada a implementarlo’. La idea fundamental de este desideratum es que las
decisiones de los érganos llamados a resolver conflictos a partir de la implementacién del
derecho vigente, lo hagan de una manera tal que resulte consistente con los contenidos del
sistema juridico.

En este respecto, considérese el caso en el cual alguno de los érganos del SIDH esta-
blece un estdndar extra convencional en el contexto de la resolucién de un caso. Tal como
se examind, ese 6rgano podria argumentar que el establecimiento de dicho estdndar resul-
taba necesario para “actualizar” lo dispuesto por la Convencién. Precisamente, esta linea
de argumentacién da cuenta del problema de congruencia entre derecho vigente y derecho
utilizado para resolver casos, problema, a su vez, derivado de la ausencia de criterios ciertos
para atribuir cardcter obligatorio a ciertos estindares de conducta estatal. En efecto, cuando
se resuelve un caso a partir de un estdndar establecido en razén de la necesidad de “actuali-
zar’ un tratado, implicitamente se estd afirmando que el criterio a partir del cual el caso es
resuelto no estd contemplado en el texto del tratado correspondiente. Por tanto, en térmi-
nos estrictamente 1dgicos, el érgano en cuestién estarfa resolviendo a partir de un criterio
que no estd contemplado en el derecho vigente”’, cuestién que, necesariamente, representa-

7> FULLER (1969) p. 65; Raz (2009) p. 214.
76 FULLER (1969) p. 81.
77 FINNIS (2016) p. 83.
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rfa un grave problema de estado de derecho, especialmente si de ello se deriva una sancién
como la imputacién de responsabilidad internacional a un Estado.

8. ¢QUE HACER?

A la luz de los antecedentes expuestos, resulta meridianamente claro que la doctrina
de los estdndares interamericanos adolece de ciertas problemdticas de estado de derecho. En
este sentido, el problema de promulgacién que sufren los estdndares interamericanos extra
convencionales no es uno menor o irrelevante desde la perspectiva del estado de derecho.
Por el contrario, el problema en cuestién afecta la normatividad misma del SIDH. El pro-
blema de promulgacién diagnosticado es tan grave, que el mismo termina por producir efec-
tos de indole “acumulativa” en lo que respecta a otras exigencias del estado de derecho, tales
como la irretroactividad de las normas juridicas, su estabilidad y la necesidad de preservar
tanto la consistencia interna del ordenamiento juridico, como la de promover la congruencia
entre el derecho vigente y el derecho utilizado para la resolucién de casos concretos.

Los problemas de estado de derecho diagnosticado se traducen, en la prdctica, en la
disminucién de la capacidad del ordenamiento interamericano de derechos humanos para
orientar las decisiones y acciones de sus destinatarios. En efecto, como consecuencia de los
problemas asociados a la promulgacién, los Estados disponen de menos certezas para iden-
tificar el estdndar de conducta que los érganos supervisores del SIDH esperan de ellos en
situaciones concretas. Por otro lado, en este mismo contexto, y dentro de las jurisdicciones
nacionales, las personas van a tener mayores dudas respecto de qué conductas vdlidamente
exigir o no a sus Estados para que éstos den cumplimiento a sus compromisos conven-
cionales de derechos humanos. Finalmente, los problemas de estado de derecho referidos
restan aptitud al ordenamiento interamericano de derechos humanos para limitar la discre-
cionalidad de juicio que, naturalmente, debe emplear tanto la CIDH como la Corte IDH,
para resolver casos a partir de normas abstractas y muchas veces extremadamente generales,
tales como aquellas que integran la Convencién.

Asi las cosas, y a la luz de los problemas de estado de derecho que perturban endémi-
camente la doctrina de los estdndares, resulta natural plantear la necesidad de buscar solu-
ciones al problema. En este contexto, se conciben como posibles dos caminos de solucién.
Mientras que el primero busca ofrecer soluciones mds de fondo, reforzando el cardcter nor-
mativo de los instrumentos regionales de proteccién como expresién del consenso de los Es-
tados Partes, el segundo busca proponer soluciones mds bien parciales que, si bien permiten
limitar la gravedad de las consecuencias del problema, o bien acotar el 4mbito del mismo,
no resuelven, por si mismas, el problema de estado de derecho descrito en este trabajo.

En cuanto al primer camino de solucién, éste necesariamente pasa por reforzar la ca-
pacidad orientadora del SIDH. Ello puede llevar al SIDH en dos direcciones posibles. Una
primera direccién es aquella que busca reafirmar la normatividad del sistema de fuentes del
ordenamiento interamericano a través de la adopcién de dos estrategias por parte de sus
actores. Una primera estrategia implicarfa asumir que el conjunto de estdndares interameri-
canos de conducta, que resultan juridicamente exigibles a los Estados, es tinicamente aquel
integrado por las normas iusfundamentales expresamente recogidas por los instrumentos
convencionales, excluyendo, por tanto, de la categoria de estindar a las construcciones que
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tanto la CIDH, como la Corte IDH, efectdan a través de sus pronunciamientos. Dentro de
esta misma direccién, una segunda estrategia exigirfa —esta vez, a los Estados—, asumir sus
propias responsabilidades a la luz de lo dispuesto en el articulo 77.1 de la Convencidn.

Esta disposicién establece un mecanismo que permite fijar nuevos estdndares de con-
ducta para los Estados partes del SIDH, distintos de aquellos expresamente reconocidos en
los actuales instrumentos de proteccién regional. En efecto, en conformidad a esta regla,
los Estados podrian “incluir progresivamente en (...) [su] régimen de proteccién (...) otros
derechos y libertades” a través de la celebracién de nuevos protocolos facultativos. Por me-
dio del uso de este mecanismo, los actores del SIDH podrian, por un lado, definir nuevos
estdndares interamericanos distintos de aquellos existentes —haciéndose cargo, por ejemplo,
del surgimiento de nuevas circunstancias y sensibilidades en torno a los derechos humanos
en la regién—, pero sin que ello significara crear problemdticas altamente complejas de estado
de derecho dentro del sistema. Ello, porque, para efectos de atribuir obligatoriedad juridica
a los referidos estindares, se utilizarfa un criterio de promulgacién cuya validez resultaria
incuestionable: el consentimiento expreso de los Estados. La adopcién de esta alternativa por
parte de los actores del SIDH permitirfa, a la larga, reforzar la capacidad orientadora del sis-
tema interamericano de derechos humanos, dado que ofreceria, al menos, mayores grados de
certeza y seguridad juridica tanto a los Estados, como a los érganos de supervisién, acerca de
las fuentes del derecho aptas para producir normas juridicas de conducta.

Un segundo camino posible es la adopcién de soluciones parciales al problema de es-
tado de derecho diagnosticado, sin ofrecer soluciones definitivas al mismo. En efecto, dichas
propuestas buscarfan atenuar las consecuencias mds complejas del problema, o bien reducir
el dmbito de situaciones dentro del cual se presentaria el problema de estado de derecho.

Este tipo de busqueda de soluciones no serfa completamente novedosa. En efecto, éste
parece ser el camino adoptado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Esta jurisdic-
cién regional, al momento de condenar a un Estado a partir de la aplicacién de un estdndar
extra convencional establecido de manera retroactiva, ha optado, por ejemplo, por reducir el
impacto de la sancién para el Estado, eximiendo a este dltimo del pago de compensaciones’.
Evidentemente, con ello, el Tribunal ha buscado reducir la gravedad del problema de estado
de derecho derivado de condenar retroactivamente a un Estado por el incumplimiento de un
estdndar extra convencional. Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
adoptado la estrategia de reducir el 4mbito de posibilidades dentro de las cuales el problema
puede presentarse. En este sentido, el uso de la doctrina del margen de apreciacién ha permi-
tido acotar el ndmero de casos en los cuales los Estados resultan condenados por el incumpli-
miento de estdndares extra convencionales respecto de los cuales no existia un claro consenso
regional acerca de su existencia o exigibilidad al tiempo de la ocurrencia de los hechos del
caso. Asi, por ejemplo, el Tribunal se ha abstenido de condenar a aquellos Estados denuncia-
dos por no incorporar dentro de su legislacién el matrimonio entre personas del mismo sexo,
habida cuenta de que no existirfa en el continente europeo un consenso suficiente para afir-
mar la existencia de un estdndar extra convencional en la materia”.

78 CHRISTINE GOODWIN V. REINO UNIDO (2002) pdrrafo 119.
7 E.g.: CHAPIN Y CHARPENTIER V. Franci4 (2016) pdrrafos 38-39.
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Dentro del 4mbito del SIDH, el uso del margen de apreciacién como herramienta
para limitar el 4mbito de casos dentro de los cuales un Estado puede ser condenado por
el incumplimiento de estdndares extra convencionales, respecto de los cuales no existia
consenso regional en torno a su existencia al momento de la ocurrencia de los hechos del
caso, resulta una estrategia poco viable. Ello, habida cuenta que los 6rganos del SIDH han
declarado no admitir el empleo del margen de apreciacién como mecanismo para resolver
casos concretos®. Sin embargo, dentro de este marco de soluciones parciales al problema de
estado de derecho que afecta a los estdndares extra convencionales, podrian plantearse otras
estrategias que, eventualmente, permitirfan limitar el 4dmbito dentro del cual se presenta el
problema. En este sentido, una opcién posible serfa asumir que, dado que existen discu-
siones en torno al cardcter juridicamente obligatorio de las decisiones de la CIDH, éstas
no sean consideradas como fuentes creadoras de estindares extra convencionales. A su vez,
esta opcién estarfa en linea con el planteamiento —al menos, implicito— de la Corte IDH,
que considera a las normas de los instrumentos regionales de proteccién, y a sus propios
pronunciamientos, como los tnicos estindares de convencionalidad aplicables de manera
obligatoria a los Estados dentro del SIDH. Esto permitiria, al menos, acotar el problema de
estado de derecho al dmbito de las decisiones de la Corte IDH, pero sin ofrecer una solu-
cién definitiva a los problemas diagnosticados en este trabajo.

Finalmente, y dentro de este conjunto de soluciones parciales, otra opcién evaluable
serfa el empleo, por parte de la CIDH y de la Corte IDH, de criterios de escrutinio dife-
renciados, que resulten menos exigentes a la hora de evaluar el cumplimiento, por parte de
los Estados, de estdndares extra convencionales. Lo anterior permitirfa acotar el impacto de
los problemas de estado de derecho que sufren los estdndares extra convencionales en con-
textos concretos, aunque, evidentemente, sin resolverlos del todo.

V. CONCLUSION

La doctrina de los estindares interamericanos, desarrollada por la CIDH y por la
Corte IDH, ha buscado ampliar el 4mbito de las conductas juridicamente exigibles a los Es-
tados partes del SIDH. En efecto, ambos 6rganos de supervisién han establecido que los Es-
tados no se encuentran tnicamente obligados por los estindares de conducta recogidos por
los instrumentos convencionales, sino también por estindares producidos a partir de deci-
siones adoptadas tanto por la CIDH, como por la Corte IDH. Si bien no existe unanimidad
entre ambas instituciones al momento de definir qué actuaciones permitirfan establecer esos
estidndares extra convencionales, ambas coinciden en reconocer que los Estados se encontra-
rian sometidos a estdndares no recogidos expresamente en las convenciones del SIDH.

Pese al esfuerzo realizado por la CIDH y la Corte IDH por persuadir tanto a los
Estados como a los autores, acerca de la legitimidad de la doctrina de los estdndares, igual-
mente subsisten controversias en torno a la fuerza vinculante de los estdndares interameri-
canos extra convencionales. Desde una perspectiva de estado de derecho, dichas interrogan-

80 A7ar4 RiFFo vy NINAS vS. CHILE (2012) pdrrafo 74-75; AR1AvIA MURILLO Y OTROS (FECUNDACION IN VITRO) VS.
Cost4 Rica (2012) pérrafo 316.
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tes producen un severo problema de promulgacién que impacta también otros desiderata.
Todos estos problemas terminan por disminuir la capacidad orientadora del SIDH. Ello, en
la medida que los Estados partes carecen de las suficientes certezas para identificar con pre-
cisién cudles serfan los estdndares que les resultarfan juridicamente obligatorios. Esa pérdi-
da de capacidad orientadora, a su vez, disminuye la habilidad del mismo SIDH para limitar
la discrecionalidad de juicio de sus 6rganos supervisores, contribuyendo con ello a generar
espacios de incerteza. De allf la necesidad de que los diversos actores del SIDH, al menos,
reevaltien sus posiciones en torno a la doctrina de los estdndares buscando introducir con
ello mayores grados de seguridad juridica al interior del SIDH.
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