CAPITULO VI
EL VALOR SOBREVENIDO DE LAS DECLARACIONES

La formacién del Derecho internacional de los derechos hu-
manos ha estado dominada por la tensién entre dos extremos.
Por una parte estd el reconocimiento de que la observancia y
el respeto a tales derechos es una condicién esencial para la
paz y la seguridad internacionales y una de las bases sobre las
que reposa la comunidad internacional contemporanea, lo que
en el fondo traduce el reconocimiento que en los derechos hu-
manos estdn implicados valores superiores de los que no es
licito apartarse. Por otro lado estd la circunstancia de que el
Derecho internacional general regula relaciones juridicas entre
entes soberanos, por lo cual es ajeno, en principio, a la nocién
de subordinacidén, Como ademds la regulacién internacional de
los derechos humanos implica el abandono, por parte de los
Estados, de esferas que tradicionalmente dependian en forma
exclusiva de su dominio reservado, es natural que la cautela
haya dominado la aceptacién de normas obligatorias sobre la
materia.

En la primera parte de este estudio se examind como la
irrupcidén de los derechos humanos en el dmbito internacional
se inicié con «declaraciones», a las que se rehusd dotar de fuerza
vinculante, incluso expresamente, en el tiempo de su adopcidn,
como ocurrié con la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, adoptadas en 1948 con pocos meses de diferencia
y en ese mismo orden. Fue més tarde, especialmente a partir
de la década de Ios 60, que se profundizd la tendencia a la
regulacién convencional de la proteccién a los derechos hu-
manos, a través de numerosas convenciones que también han
sido evocadas anteriormente !, Ademds, nuevas declaracicnes so-
bre tépicos especificos han sido a menudo el precedente inme-
diato de otros tratados. Es asi que, en més de un aspecto, el
Derecho convencional ha desarrollado el contenido de las decla-

' Cfr. supra, pags. 48-57.
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raciones y ha establecido dispositivos de proteccién para los
derechos enunciados en ellas,

Cabe entonces preguntarse si las declaraciones por si mis-
mas carecen radicalmente de fuerza obligatoria, de manera que
su contenido no serfa exigible sin un tratado ulterior que lo
desarrolle en términos vinculantes. A pesar de que, cuando una
declaracién se adopta, ese tiende a ser formalmente su valor
juridico, la verdad, en el fondo, es que la respuesta a esa pre-
gunta no es fdcil ni admite generalizaciones. No todas las de-
claracicnes se encuentran en la misma posicién, y, muy proba-
blemente, no todos los enunciados de una misma declaracién
producen los mismos efectos juridicos. Para el propdsito de este
analisis se examinardn dos casos, propios de la esfera de los
derechos humanos, en que la cuestién de la fuerza obligatoria
de las declaraciones se ha planteado con singular relieve por la
generalidad de los instrumentos en cuestién, por haber sido los
primeros en adoptarse y por la influencia que han ejercido,
como ha ocurrido con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y la Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre. Antes, sin embargo, se formularon algunas con-
sideraciones generales sobre el tema.

I. La fuerza obligatoria de las declaraciones

Las declaraciones son actos solemnes por los cuales repre-
sentantes gubernamentales proclaman su adhesién y apoyo a
principios generales que se juzgan como de gran valor y perdu-
rabilidad, pero que no son adoptadas con la formalidad ni con
la fuerza vinculante de los tratados?

Las declaraciones, en cuanto son resoluciones emanadas de
6rganos de las Naciones Unidas o de organizaciones regionales,
tienen el valor de recomendaciones. No basta con darles la de-

nominacidén de «declaracidn» ni con adoptarlas en actos solem-
* «En la prictica de las Naciones Unidas, una declaracidn es un
instrumento solemne, que se utiliza sélo en casos muy especiales, en
cuestiones de grande y verdadera importancia y cuando se espera obte-
ner ¢l maximo de observancia por parte del mayor ntmero de Estados
posible», Oficina de Asuntos Juridicos de la Secretaria General de la
ONU, E/CN, 4/L, par. 10, cit. por JIMENEZ DE ARECHAGA, E.: El De-
recho internacional contempordneo, Tecnos, Madrid, 1980, pag. 39.
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nes para modificar su naturaleza radical y hacerlas obligatorias
para quienes adhieran a ellas en los términos en que los tra-
tados son obligatorios para quienes secan partes en los mismos.
Existen, sin embargo, ciertas particularidades propias de las
declaraciones que pueden aproximarlas a las fuentes del Derecho
internacional. En primer lugar, porque su contenido normalmen-
te expresa principios de vigencia perdurable, y, en segundo lu-
gar, porque su adopcidn implica la viva esperanza de que la
comunidad internacional las respetard. Por ello, si la préctica
de los Estados se adeca a la declaracién y la acepta como
obligatoria, ella puede integrarse al Derecho internacional con-
suctudinario ?,

En este sentido las declaraciones pueden tener relacidn con
la costumbre internacional hasta cierto punto parecida a la que
puede detectarse entre esa misma costumbre y los tratados . En
efecto, una declaracién puede recoger lo que ya podrfa consi-
derarse como una norma de Derecho consuetudinario ®. Puede,
a su vez, ocurrir que la declaracién sirva para que una costum-
bre en formacién «cristalice» como consecuencia de su aproba-
¢ién y proclamacion solemne por unanimidad o por un vasto
consenso de representantes gubernamentales®. Es posible, en
fin, que la declaracién sea el punto de partida de una préctica
de los Estados que, de alcanzar el rango de legal y necesaria,
se integraria el Derecho consuetudinario’.

Sin recurrir a la formacién de la costumbres internacional,
se ha sefialado que una declaracion puede ser obligatoria porque
recoge principios generales del Derecho, en el sentido en que

* En csos términos se expresa el informe preparado sobre el tema
por la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Doc.
E/3616, Rev. 1/105-4, adoptado el 12 de julio de 1962,

* Cfr. TiIMENEZ DE ARECHAGA, E., op. cit.,, pdgs. 38-42.

* Asl, la declaracidn sobre los principios de Derecho internacional
referentes a las telaciones de amistad y a la cooperacién entre los Es-
tados, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas (24 de oc-
tubre de 1970), aprobada por aclamacién, expresa que «los principios
de la Carta incorporados a la presente Declaracién constituyen princi-
pios bdsicos de Derecho internacionals,

® Se ha considerado que en ese caso esta la Declaracion de los prin-
cipios juridicos que dcben regir las actividades de los Estados en la
exploracién y utilizacién del espacio ultraterrestre (13 de diciembre de
1963}; cfr. JimMENEZ DE ARKCHAGA, E., op. cit., pag. 40.

" En esa situacién podrian cstar las Declaraciones Universal y Ame-
ricana, como se verd lucgo.
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los mismos son fuentes de Derecho internacional, de conformi-
dad con el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia ®.

Tampoco puede descartarse que, por la solemnidad de la
declaracién y por el alto valor de los principios proclamados,
éstos no sdlo expresen reglas de Derecho internacional, sino que
tengan, o lleguen a alcanzar, la categoria de normas impera-
tivas —jus cogens—, en el sentido del articulo 533 de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Por iiltimo, ha sido mds bien frecuente que una declaracién,
en especial en la esfera de los derechos humanos, haya sido
punto de partida para la adopcién de un tratado ulterior sobre
el mismo tema. Ya se ha hecho referencia a esta circunstancia
como una muesira de la progresividad en la instauracién del
régimen internacional de proteccién’; sin embargo, no es este
el fenémeno que interesa destacar a propdsito del punto actual-
mente en estudio. De lo que se trata es de establecer en qué
medida ciertas declaraciones han llegado a adquirir fuerza obli-
gatoria sin necesidad de una convencién internacional que re-
coja o desarrolle su contenido. No debe descartarse, desde luego,
gue el hecho mismo de que una determinada declaracidn sea
punto de partida de uno o varios tratados puede contribuir a
conformar tanto la préctica como la opirio juris necesarias para
que cristalice la formacién del Derecho consuetudinario, pero
no es la transformacién directa del contenido de la declaracién
en Derecho convencional lo que interesa retener ahora.

Si hay, en cambio, una breve observacién a formular a pro-
pésito del movimiento de las declaraciones hacia los tratados, que
podria ser visto como una prueba de la ausencia radical de valor
vinculante de las primeras, pues cabria argumentar que el vasto
conjunto de normas convencionales sobre derechos humanos que
ha venido adoptdndose no habria sido necesario si el respeto a
las declaraciones fuera juridicamente exigible.

La objecién asi planteada debe descartarse. No sélo por la
consideracién —mas bien superflua a estos efectos— de lo que
significa un tratado como medio para perfeccionar, precisar y
desarrollar una declaracién, sino porque ignora tendencias bien
establecidas en relacion con la formacién del Derecho interna-

® Se ha alegado que ese es el caso de la Declaracién Universal.
°® Cfr. supra, pdg. 77 y sigs.
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cional ¢n el tiempo actual, especialmente en lo que se refiere al
Derecho consuetudinario. Cuando se alude al valor sobrevenido
de las declaraciones se estd, en verdad, reconociendo que en el
tiempo de su adopcidn, si bien podian ostentar cierto valor
juridico, carecian de fuerza obligatoria; pero al mismo tiempo
s¢ indica que dicha fuerza puede haber sido adquirida poste-
riormente a través de una de las fuentes del Derecho interna-
cional. La circunstancia de que el contenido de una declaracion
haya llegado a insertarse, por ejemplo, en la costumbre inter-
nacional, no excluye que también forme parte de un tratade
posierior, puesto que no es extrafio que una determinada con-
vencidn codifique Derecho consuetudinario preexistente.

Tampoco puede descartarse que un tratado, cuyo contenido
recoja el de una declaracidn previa, sirva para la cristalizacion
de una costumbre o para generar una practica que se acepte como
obligatoria.

En varias ocasiones la Corte Internacional de Justicia ha
observado como un hecho normal la coincidencia parcial entre
¢l Derecho consuetudinario y el Derecho convencional . Re-
cientemente ha destacado, ademds, la independencia entre la
norma constietudinaria y la originada en un tratado, aun si coin-
ciden plenamente en su contenido:

«No hay ninguna razén para pensar que cuando el Derecho
internacional consuetudinario estd constituido por reglas idénti-
cas a las del Derecho convencional se vea ‘suplantado’ por éste,
al punto de no temer ya existencia propia... " Las reglas del
Derecho internacional consuetudinario conservan una existencia
y una aplicabilidad auténomas con respecto a las del Derecho
internacional convencional, incluso cuando las dos categorfas de
Derecho tienen un contenido idéntico» .

La conclusién de tratados que han desarrollado el contenido
de ciertas declaraciones sobre derechos humanos, pues, bajo nin-

" Asi, Plateau continental de la mer du Nord, Arrét du 20-269, CiJ,
Recueil, 1969, par. 63; Competence en matiére des pécheries. Arrét du
22-73, CHJ, Recueil, 1973, pag. t8; Plateau continental (Jamahiriya
arabe libyenne/Malta}, C1], Recucil, 1983, par. 27.

" Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Ni-
caragua vs. United Stales of Americana), Merits, Judgement of 27 June
1986, Report 1986. par. 177.

" Ibid., par. 179.
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gan respecto demuestra lo dispuesto en dichas declaraciones,
no se ha integrado al Derecho consuetudinario.

Otro problema que se presenta en la metodologia destinada
a establecer si existe la practica consuetudinaria requerida para
la formacién de la costumbre, tiene que ver con la naturaleza
de la proteccion internacional de los derechos humanos, la cual
estd concebida para operar cuando los derechos de la persona
son violados, es decir, cuando el Estado se aparta de la practica
de observancia de lo pautado en las declaraciones, Aunque el
problema es general presenta matices distintos en relacién con
las declaraciones que examinaremos. Se pasard ahora, pues, a
considerar la situacién de Ia Declaracién Universal de Derechos
Humanos y de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre.

II. La Declaracién Universal de Derechos Humanos

La Declaracién Universal de Derechos Humanos fue adop-
tada en Paris el 10 de diciembre de 1948, y su influencia y alta
autoridad estdn fuera de toda discusién. Debid sacrificar lo que
varios miembros de las Naciones Unidas propugnaron para do-
tarla de fuerza juridica mas completa en obsequio de un mas
amplio respaldo en la Asamblea General '*. Al votar en favor
de la Declaracién numerosos Estados expresaron su adhesidén a
su cardcter obligatorio ¥, pero una proposicién de Francia, sos-
tenida por varios pafses de Europa occcidental y América La-
tina, en el sentido de consagrar un derecho de peticién referido
a las violaciones a la Declaracién, no fue acogida ¥,

Esta circunstancia comportd un cierto grado de decepcidon
entre quienes propugnaban una profundizacidon de los enuncia-

% Cuarenta y ocho votos a faver, ocho abstenciones y cero en con-
tra. Cfr., en general, CassiN, R.: La Déclaration Universelle ef la mise
en oeuvre des droits de 'homme, en 79 RCADI (1951), pdgs. 240-367;
TcHirkoviTcH: La Déclaration Universelle des Droits de 'Homme et sa
porteé internationale, RGDIP, julio-diciembre 1949, nlims. 34, Serie XX,
afio 53.

" Bélgica declarS, sin oposicién, en la Tercera Comisién, que la
Declaracion tenia, al menos, el efecto de crear, «a cargo de los Estados
miembros, la obligacién de prever el curso futuro que habia de darse
a esta recomendacién de la Asamblea», cit. por TCHIRKOVITCH, cit.,, pé-
gina 378.

5 Cfr. TCHIRKOVITCH, cit., pag. 379.
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dos de la Carta de la ONU en materia de derechos humanos.
En un tiempo en que se discutia si ésta era fuente de obliga-
ciones exigibles al respecto, hubo quien consideré que la adop-
cién de una declaracién sin fuerza vinculante representaria un
retroceso frente a la Carta .

Su valor juridico, aun reconociendo que no era fuente di-
recta de obligaciones exigibles, fue defendido por algunos. Asi,
Cassin sostuvo: 1.° que al menos tenfa la fuerza legal de una
recomendacién; 2.° que constituiria el término de referencia
para apreciar en qué medida los Estados cumplen con la obli-
gacion de cooperar con las Naciones Unidas en la esfera de los
derechos humanos, pautada por el articulo 56 de la Carta;
3° que estaba llamada a integrarse a los principios generales
del Derecho, en el sentido del articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia; y 4.° que era un «elemento de
la comunidad de Derecho llamado a definir un ‘orden piblico
universal’ y a afirmarse asi dentro del Derecho internacional
privado» 7,

Ciertamente ese punto de vista no era undnime. Aun cierto
tiempo después de la adopcién de la Declaracién y ya avanzado
el proceso hacia la adopcién de los Pactos habia autorizadas
opiniones que consideraban que su valor juridico se limitaba a
permitir ciertas actividades de promocidn de los derechos hu-
manos por parte de los Grganos de la ONU %,

Pasados veinte afios, sin embargo, el mismo CassiN iba a
afirmar: «... estd probado que, progresivamente, los principios
que ella proclama, incluso antes de su inclusién en pactos obli-
gatorios, han entrado en el dmbito del Derecho positivo...» ",
O, como también se ha dicho, que siendo originariamente una
«fuente de inspiracién» y base de normas universales y regio-
nales para la proteccién de los derechos humanos, la Declara-

* Cfr. LavterracHT, H.: The international protection of humann
rights, 70 RCADI (1947), pdg. 100.

" Op. cit., pags. 292-296. En un sentido andlogo, TCHIRKGVITCH, cit.

" Cfr. Sperouttl, G.: La personne humaine et le droit international,
AFDI, 1961, pdgs. 141-162.

¥ CassiN, R.: La Commission des Droits de 'Homme de PONU,
Misceldnea W, F. Ganshof Van der Meersch, LGDJ, Parfs, 1972, t. I,
pégina 405.
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cidn Universal, al cabo de los afios, cambié su caracter para
convertirse en ‘fuente de Derecho’» ¥.

La demostracién de la exactitud absoluta de esta afirmacién
no es, sin embargo, sencilla, a pesar de la indiscutida autoridad
que se reconoce hoy dia a la Declaracién Universal. El andlisis
probablemente no depende de un solo tipo de elementos ni con-
duce a una respuesta (nica y homogénea.

Existen, sin duda, importantes evidencias de la evolucién de
la Declaracién Universal hacia un cuerpo juridico de natura-
leza obligatoria. Las tesis que més frecuentemente se han in-
troducido para sostener la fuerza obligatoria de la Declaracién
la consideran, sea un desarrollo de la Carta, sea una expresién
del Derecho internacional consuetudinario. También se la ha
visto integrada a los principios generales del Derecho e incluso
como parte del ius cogens?.

Seguidamente se examinara el asunto de acuerdo con los dos
primeros puntos de vista Z.

® Vasak, K.: Le droit international des droits de 'homme, 140 RCADI
(1974), pdg. 347.

2 Cfr. Vasak: Le droit international..., cit.,, pag. 347.

2 Vincular la obligatoriedad con el jus cogens supone penetrar en
un terreno incierto. Se han sefialado ciertas prohibiciones en materia
de derechos humanos que serian de jus cogens, como son las relativas
al genocidio; la esclavitud o la trata de esclavos; el asesinato o la
desaparicién de las personas; la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes; la detencién arbitraria prelongada, y la dis-
criminacién racial sistematica. Al margen de la apreciacién que pueda
tenerse sobre si todas esas prohibiciones tienen, en igualdad de rango,
el cardcter de normas imperativas de Derecho internacional, su consi-
deracién dentro del jus cogens, a los efectos del derecho de los tratados,
no parece tener mayor relevancia practica, porque dificilmente podemos
imaginar Estados adoptando un tratado para cumplir alguna de esas
actividades prohibidas. Tampoco parece sostenible que la Declaracién
Universal, como un todo, constituya o esté llamada a ser una norma
imperativa de Derecho internacional. Apreciaciones generales y demasia-
do liberales en ese sentido pueden, como se ha dicho, «afectar la cre-
dibilidad de los derechos humanos como disciplina juridicas, Cfr. Me-
roN, T.: On a Hierarchy of international Human Rights, 80 AJIL, p&-
gina 1 y sigs., en especial pdgs. 13-23. Sobre los peligros del abuso de
la nocién del jus cogens, en general, WEIL, P.: Towards Relative Nor-
mativity in International Law, 77 AJIL (1983), pags. 403-442. Interesan-
te, aunque parcialmente en otra direccién, es la ponencia presentada
al XIV Congreso de THLADI por Prza EscaLante, R.: La «opinio
juris» como fuente auténoma del Derecho internacional («opinio juris»
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1. La incorporacién indirecta a la Carta de las Naciones Unidas

Seglin la Carta de las Naciones Unidas, los miembros tienen
la obligacién de adoptar medidas, en cooperacién con la Orga-
nizacién, para realizar los propdsitos de ésta {(art. 56), entre los
cuales esta «cl respeto universal a los derechos y libertades
fundamentales de todos» (art. 35).

Como ya se ha seitalado antes, el alcance de esta disposicion
fue objeto de una importante discusién en los primeros afios
de existencia de la ONU®. Uno de los argumentos para sos-
tener que la Carta no contendria obligaciones exigibles en ma-
teria dc derechos humanos ecra fa formulacidn genérica de los
articulos 55 y 56, porque la Carta no define directamente qué
debe entenderse por «derechos humanos y libertades fundamen-
tales de todos».

Cuando se adoptd la Declaracién Universal se sostuvo que
la misma, de alguna forma, se habia integrado a la Carta o
constitufa su interpretacién auténtica, toda vez que serta inex-
plicable que los miembros de las Naciones Unidas tuvieran un
concepto de los derechos humanos en la Carta y otro distinto
en la Declaracion. Aunque el razonamiento es, sin duda, sélido, no
fue suficiente para contrarrestar de modo concluyente la argu-
mentacion contraria, toda vez que, en el fondo, tendia a darle
a Ja Declaracién un efecto aproximado al Derecho convencio-
nal, efecto que en verdad no tenfa, pues no habia sido adoptada
como tratado, ni habia contado con el voto favorable de todos
los Estados partes en la Carta. Peor atn, varios de los que
adhirieron a ella se rehusaron expresamente a reconocerle efecto
obligatorio.

El curso del tiempo, sin embargo, ha consolidado la tesis
seglin la cual los derechos humanos a que se refiere la Carta

y «fus cogens»), Madrid, 1985, Tampoco examinaremos el contenido
de la declaracién como parte integrante de los principios generales del
Derecho, que ha sido defendida por Cassin (La Commission des Droits
de 'Homme..., cit.}, porque si ese fuera el caso, tales principios serian
parte del Derecho internacional no por obra de la Declaracién, sino
por formar parte de los sistemas legales de las «naciones civilizadas».
Cfr. HumeHREY, J.: The Universal Declaration on Human Rights: its
History, impact and juridical character, en «Human Rights: Thirty vears
after the Universal Declaration», editado por Ramcharan, B. ¢. Mar-
tinus Nijhoff, The Hague/Boston/London, 1979, pdgs. 21-37.
* Véase supra, pag. 63.
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son, por lo menos, los contenidos en la Declaracién Universal.
No es ofra la conclusién que puede tener la aplicacién a la
Carta de los criterios de interpretacion vigentes en el presente.
Segun el articulo 31.1 de Ia Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, «un tratado deberd interpretarse de buena
fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los tér-
minos del tratado en el contexto de éstos y tomando en cuenta su
objeto y fin», Ese «sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado» no es estitico y estd sujeto a la evolucién
que puede asignar, en un momento dado, un valor o un alcance
distinto a los mismos términos con respecto a los que predomina-
ban cuando el tratado se concluyd. Ya se ha sefialado en otra parte
de este mismo estudio * que la Corte Internacional de Justicia
ha acogido esta tendencia hacia la interpretacién evolutiva, en
determinadas condiciones, y ha expresado que si las partes en
un determinado tratado han empleado términos genéricos o in-
determinados, sin pretender atribuirles un sentido que defina de
una vez y para siempre su significado en cuanto al alcance de
sus obligaciones, la interpretacidén debe hacerse con arreglo al
sentido que dichos términos tengan en el tiempo de la inter-
pretacién y no segln la acepcidn que tenian en el de la adop-
cién del tratado .

Es ficil comprobar cémo la referencia a la Declaracién ha
estado reiteradamente presente en la actividad de la ONU en
materia de derechos humanos. Se la menciona con singular re-
lieve en los preambulos de las declaraciones y convenciones que
se han adoptado bajo el auspicio de la organizacién o bajo el
de los organismos especializados o de los organismos regionales,
asi como en la fundamentacién de sus resoluciones sobre el
tema. Es, ademds, un instrumento que orienta la actuacién de
sus 6rganos, especialmente del ECOSOC y de sus diversas de-
pendencias. A la luz de esa realidad seria sencillamente incon-
cebible y absurdo proponer una interpretacién de las referen-
cias de la Carta a los derechos humanos gque les atribuya un
sentido més restringido que el contenido en la Declaracién Uni-
versal. Por el contrario, la autoridad, la influencia, la difusién
o, si se quiere, el éxito de ésta han conducido a que hoy dia el
«sentido corriente» de la expresion «derechos humanos» sea

* Véase supra, phgs. 94-100. )
8 Affaire du plateau continental de la mer Egée, CIJ, Recueil, 1978,
cfr. pars. 69-81.
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inseparable de esa Declaracién. Probablemente es cierto que una
evolucién conceptual mas profunda ha dotado a los derechos
humanos de un sentido incluso mas amplio, habida cuenta de
la gran cantidad de tratados y otros instrumentos que se han
adoptado; pero la Declaracién representa el término de refe-
rencia menos discutible de lo que se entiende por derechos hu-
manos dentro de la jurisdiccidn de las Naciones Unidas., Por
ello puede afirmarse que, como instrumento que ha contribuido
a una interpretacion mds precisa y sustancial de la Carta, la
Declaracién tiene un valor juridico que, si bien parte de Ia
doctrina defendié desde su adopcidn, no le fue reconocide en
su origen, Sin embargo, en esa perspectiva la fuerza obligatoria
de la Declaracién no es directa, sino que se adquiere en virtud
de su incorporacién implicita a la Carta. Siendo esto asi, no
solo la Declaracién se ha visto revalorizada con el curso del
tiempo, sino también la Carta, cuya interpretacién actual le atri-
buye fuerza obligatoria en materia de derechos humanos con
mayor claridad en comparacion con la que se le reconocid inicial-
mente. Por lo demads, To relevante no ha sido tinicamente la inter-
pretacidn hoy prevaleciente de lo que debe entenderse por dere-
chos humanos; lo ha sido asimismo, y en no menor medida, el
significado mds amplio que hoy se admite de la obligacidn de
cooperar con la Organizacidn en el drea de los derechos huma-
nos, que impone a los miembros el articulo 56 de la Carta.

Examinaremos entonces no va la incorporacién indirecta de
la Declaracién al Derecho internacional convencional, sino su
eventual incorporacién, en el presente, al Derecho internacional
consuetudinario,

2. La incorporacién al Derecho internacional consuetudinaric

La formacidn de la costumbre internacional exige una préc-
tica general y extendida fundada en la conviccién de que ella
se corresponde con el cumplimiento de una regla de Derecho.
La Corte Internacional de Justicia, de conformidad con su Es-
tatuto, ha reiterado repetidamente la concepcién cldsica que re-
quiere la concurrencia de consuetudo y opino juris para la for-
macién de la norma consuetudinaria:

«... ¢s indispensable que... la prdctica de los Estados, in-
cluidos aquellos que estan especialmente interesados, haya sido
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amplia y practicamente uniforme en el sentido de la disposi-
cién que se invoca, y que, ademds, se haya manifestado de modo
que permita establecer un reconocimiento general de que nos
hallamos en presencia de una norma y de una obligacidén ju-
ridica» .

La incorporacidn de la Declaracién al Derecho internacional
consuetudinario, que ha sido sostenida, con diversos matices,
por una parte de la doctrina, depende, pues, de que a su alre-
dedor s¢ hayan entrelazado los dos elementos de la costumbre.
La demostracién de ese hecho y el contenido preciso de las nor-
mas juridicas que habrian cristalizado a partir de la Declara-
cién no deja, sin embargo, de presentar algunas dificultades.

Una primera aproximacién al asunto puede llevar a con-
cluir que, acaso, los problemas menos dificiles se plantean a
propésito de la opinio juris, considerada en términos generales,
Esta observacién se basa en los numerosos actos colectivos in-
ternacionales, donde los Estados aparecen reconociendo expresa
o implicitamente el cardcter obligatorio de la Declaracién Uni-
versal.

Se citan a continuacidén varias de esas manifestaciones.

La Declaracidn sobre la Concesién de la Independencia a
los Paises y Pueblos Coloniales, votada en la Asambiea General
de las Naciones Unidas en 1968 por 89 votos, contra 6 y 9 abs-
tenciones, sefala: «Todos los Estados deberdn observar fiel y
estrictamente las disposiciones de la Carta de las Naciones Uni-
das, de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos...»
(art. 7).

Por su lado, la Declaracién sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién Racial, adoptada unénimemente
en 1963 por la Asamblea General de la ONU, dispone: «Todos
los Estado deben... cumplir plena y fielmente las disposiciones
de... la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos...» (ar-
ticulo 10).

La Proclamacién de Teherdn, aprobada en 1968 con el voto
unanime de los 84 Estados representados en la Conferencia In-
ternacional de Derechos Humanos, expuso que:

* North Sea Continental Shelf, Judgement of 20 February 1969, IC],
Reports 1969, par. 74.
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«2. La Declaracién Universal de Derechos Humanos enun-
cia una concepeién comdn a todos los pueblos de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia hu-
mana y la declara obligatoria para la comunidad internacional»
(la cursiva es del autor).

También resulta significativa el Acta Final de Helsinski”,
firmada el 1 de agosto de 1975 por 33 paises de Europa ™,
Estados Unidos y Canadi. Entre los signatarios estaban todos
los miembros de la OTAN y del Pacto de Varsovia, asi como
varios paises neutrales y no alineados. Entre ellos habia Estados
que en ofro tiempo expresaron reservas frente a la internacio-
nalizacion de la proteccién a los derechos humanos, hasta el
punto, inclusive, de estar entre los que se abstuvieron de votar
favorablemente la adopcidn de la Declaracidén Universal en
1948.

El Principio General VII del Acta Final sefala:

«En el campo de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, los Estados participantes actuardn de conformi-
dad con los propésitos y principios de la Carta de las Nacio-
nes Unidas y con la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos. Cumplirdn asimismo sus obligaciones conforme se esta-
blece en las declaraciones y acuerdos internacionales en este
terreno, inclusive, entre otros, los Pactos Internacionales sobre
Derechos Humanos por los cuales estuviesen obligados.»

La diferencia de redaccidn es elocuente. La Declaracién Uni-
versal es situada, junto con la Carta y sin ninguna condicién,
como el instrumento al cual debe conformarse la actuacion de
todos los signatarios en materia de derechos humanos. En cam-
bic, el compromiso de cumplimiento de otros deberes, incluso
si éstos dimanan de instrumentos tan generales como los Pactos,
se limita a los Estados obligados por ellos. Aunque en la pri-
mera parte del parrafo no se utiliza expresamente el término
«obligaciones», no hay nada en la redaccidén que permita sostener
que, en materia de derechos humanos, sea facultativo para los Es-
tados actuar de conformidad con la Carta o con la Declaracién.
Por el contrario, los propdsito y principios de la Carta y la
Declaracién con concebidos como los patrones universales que

7 Acta final de la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacidn
en Europa.
#® El| dnico pais europeo ausente fue Albania.
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deben orientar la conducta de los Estados en el campo de los
derechos humanos,

Esas manifestaciones explicitas han sido invocadas para fun-
damentar la conclusién de que la Declaracién Universal ha que-
dado incorporada al Derecho internacional consuetudinario 2.
La cuestién, sin embargo, es mads compleja, porque si bien de
los textos citados puede inferirse una posicién general de prin-
cipio respecto de la opinio juris, no hay nada en ellos que de-
muestre la existencia de una practica normal que conforme una
regla de conducta, la cual resulta esencial para que la costum-
bre exista, como fuente del Derecho.

La demostracién de que los patrones de conducta estable-
cidos en las declaraciones internacionales se corresponden con
una practica consuetudinaria presenta varias dificultades que
surgen de ciertas caracteristicas propias del Derecho internacio-
nal de los derechos humanos y de lo que debe ser su relacién
con el Derecho interno. En la primera parte de este estudio
se examiné cémo la instauracién de la proteccién internacional
de los derechos humanos fue precedida por una corriente gene-
ralizada, que arrancaz en la Independencia de América y en la
Revolucién Francesa, orientada hacia la proclamacién y la pro-
teccién de los derechos humanos en el Derecho interno®. La
proteccion internacional surge, en buena medida, por efecto de
la demostrada ineficacia que en numerosos casos ha caracteri-
zado a los medios domésticos para salvaguardar los derechos
humanos. En tal sentido, el régimen internacional de protec-
¢idn, en cuanto a su contenido, deriva en cierta medida de los
principios de Derecho interno que proclaman los derechos fun-
damentales de la persona®, y ademds estd llamado a operar
cuando los mecanismos de! Derecho interno no existen o son
insuficientes o ineficaces para remediar una determinada viola-
cidn a los derechos humanos #.

# Cir. Humerrey, J.,, op. cit. El autor limita esa conclusién a los
derechos justiciables contenidos en la Declaracion (arts, 2-21) y excluye
a los derechos programdticos (arts. 22-28); cfr. pdg. 29.

* Véase supra, pag. 29 y sigs.

* En esa perspectiva s¢ ha afirmado que una de las notas tipicas del
Derecho internacional de los derechos humanos es la de ser un «Dere-
cho derivado». Cfr. Vasak, K.: Les dimensions internationales..., cit.,
pagina 709.

# La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos hace referen-
cia expresa a «una proteccidén internacional de naturaleza convencional,
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Esta circunstancia conduce a algunas situaciones paradéji-
cas. Para comprobar la hipétesis seglin la cual la Declaracién
Universal tiene fuerza obligatoria se requiere, en primer tér
mino, que la prictica de los Estados se adectie plenamente a la
Declaracién. Si tal fuera el caso, los derechos humanos no se-
rian violados y al propio tiempo se estarian cumpliendo las pre-
visiones del Derecho interno. En esa perspectiva, la prictica
inveterada de un Estado que aplicara cabalmente las disposi-
ciones de su régimen juridico interno en materia de derechos
humanos coincidiria, por hipdtesis, con el contenido general de
la Declaracién Universal, de modo que no seria posible discer-
nir si esa prictica obedece solamente al cumplimiento de sus
propias leyes, o si se entiende que ella expresa ademas la obser-
vancia de una obligacién internacional. Esa coincidencia de con-
tenidos dista de ser insdlita, pero dificulta el analisis de la auto-
nomia de la Declaracién como parte hipotética del Derecho in-
ternacional consuetudinario.

La paradoja es alin mayor si se piensa que, si se diese el
supuesto utdpico en que la prictica de todos los Estados se
ajustara perfectamente a la Declaracién, no seria necesario re-
currir a la aplicacién de medios internacionales para proteger
los derechos humanos y no se plantearia, en consecuencia, un
tema como el del valor obligatorio de la Declaracién Universal.

Es la violacién de los derechos humanos, méds que su res-
peto, la que estd llamada a repercutir internacionalmente y a
poner en funcionamiento los medios de proteccién. El Derecho
internacional de los derechos humanos se presenta, en cierta
medida, como en Derecho transgresional, de modo que para
analizar si la Declaracién Universal es un cuerpo juridicamente
obligatoric conviene examinar no tanto la practica de los Es-
tados que cumplen con su contenido, sing el tratamiento que se
da a la infracciones en que pueda incurrirse contra ella.

Destagquemos ante todo que las infracciones, por numerosas
que sean, no constituyen necesariamente una ruptura de la prac-
tica general que constituye la base material de la costumbre.
Esas infracciones son incluso frecuentes en el caso de ciertos
principios incorporados al Derecho consuetudinario, sin que esa

coadyuvante o complementaria de la que ofrece el Derecho interno de
los Estados americanos» (Preambulo).
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circunstancia afecte su valor juridico, tal como ocurre, por ejem-
plo, con la no intervencién® o la prohibicién del uso de la
fuerza o la amenaza de la fuerza.

Por el contrario, la infraccién puede ser la ocasién para
confirmar que una prictica general es aceptada como regla de
Derecho. A este respecto la Corte Internacional de Justicia ha
dicho:

«La Corte no considera que, para que una regla quede es-
tablecida como consuetudinaria, la préictica correspondiente deba
conformarse rigurosamente a esa regla. Le parece suficiente,
para deducir la existencia de reglas consuetudinarias, que los
Estados conformen a ellas su conducta, de una manera general,
y que traten los comportamientos no conformes a la regla en
cuestién como violaciones de ésta y no como manifestaciones
del reconocimiento de una nueva regla» *.

Debe, pues, estudiarse si las infracciones contra la Decla-
racién Universal son tratadas como violaciones a una regla de
Derecho. La cuestién tampoco es sencilla desde este angulo,
puesto que la demostracién més contundente de la exactitud
de esa hipétesis seria la existencia de medios internacionales de
proteccién, los cuales, en general, son producto directo o indi-
recto del Derecho internacional convencional *. Para determi-
nar si la Declaracién Universal tiene autonomia como cuerpo
legal integrado al Derecho consuetudinario habria que respon-
der dos preguntas. La primera apunta a determinar si las in-
fracciones a la Declaracién pueden ser reclamadas como una
violacién del Derecho internacional en las relaciones directas
entre los Estados, es decir, con prescindencia de la intervencién
de entidades internacionales de proteccién. La segunda se re-
fiere a la existencia de medios o procedimientos de proteccitn

» A propdsito de la no intervencidn, la CIJ] ha dicho: «... aunque
los ejemplos de atentado al principio no sean raros, la Corte estima que
él constituye parte integrante del Derecho internacional consuetudina-
rio», Military and Paraemilitary Activites in and against Nicaragua (Nica-
ragua vs. United States of America), Merits. Judgement of 27 June
1986, 1CJ, Report 1986, par. 202.

¥ Ibid., par. 186.

¥ En algiin caso, como el de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, esta apreciacién es discutible, Recordemos que la falta de
sustrato convencicnal provocé objeciones a la creacién de la Comisién.
Véase supra, pags. 231 y 232.
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directamente fundamentados en la Declaracién Universal. Nin-
guna de las dos tiene una respuesta inequivoca.

A) LA DECLARACION UNIVERSAL EN LAS RELACIONES
DIRECTAS ENTRE LOS ESTADOS

La primera cuestién se refiere a la exigibilidad de la Decla-
racién en las relaciones interestatales que se cumplen fuera de
la esfera de competencia de organizaciones internacionales. Si
tal fuera el caso quedaria evidenciado que la Declaracién tiene
autonomia respecto del Derecho convencional ligade a una or-
ganizacién internacional.

Debe entonces examinarse en qué medida la violacién de los
derechos humanos puede ser reclamada como una violacién del
Derecho internacional, fuera del contexto de un procedimiento
especifico de proteccién. A este respecto la Corte Internacional
de Justicia ha sefialado:

«... En particular, debe hacerse una distincién esencial en-
tre las obligaciones de un Estado hacia la comunidad interna-
cional en su conjunto y las que nacen frente a otro Estado en
el campo de la proteccion diplomdtica. Por su misma natura-
leza, las primeras conciernen a todos los Estados. En vista de
la importancia de los derechos implicados, puede considerarse
que todos los Estados tienen interés legal en su proteccién; son
obligaciones erga ommnes.

«Tales obligaciones derivan, por ejemplo, en el Derecho in-
ternacional contempordneo, de los actos ilegales de agresidn,
del genocidio v también de los principios y reglas concernientes
a los derechos fundamentales de la persona humana, incluidas
la proteccion contra la esclavitud y la discriminacion racial.
Algunos de los correspondientes derechos de proteccién se han
integrado al Derecho internacional general...; otros estdn pre-
vistos en instrumentos internacionales de cardcter universal o
cuasi universal» *,

La consideracién de los «derechos fundamentales de la per-
sona humana» entre los exigibles erga ommnes y la alusién a

* Barcelona Traction Light and Power Co. Ltd, Fond,, ClJ, Rec. 1970,
pars. 33 y 34.
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los «instrumentos internacionales (que es una nocién mis am-
plia que la de tratados) de cardcter universal o cuasi universal»
pareceria apuntar en un sentido favorable a la conclusién segin
la cual la Declaracién Universal es un cuerpo juridico obliga-
torio cuyo cumplimiento puede ser reclamado por cualquier
Estado. Esta conclusién, sin embargo, seria exagerada a la luz
de los términos en que la Corte se ha expresado.

En efecto, de la cita comentada de la Corte tampoco pare-
ciera deducirse irrefragablemente que «los derechos fundamen-
tales de la persona humana» estdn incorporados al Derecho
internacional general. Aunque la insinuacidén de esa conclusidn
se deduce del contexto general de lo expresado por la Corte, la
verdad es que la alusién segiin la cual la fuerza juridica de las
obligaciones erga omnes puede emanar de «instrumentos inter-
nacionales de caridcter universal o cuasi universal» introduce
cierta ambigiiedad en la cuestién. No queda enteramente claro
que las violaciones a los derechos humanos pueden ser tratadas
como violacién al Derecho internacional fuera del dmbito del
Derecho convencional. Sin embarpo, si se tiene en cuenta que
el respeto a los «derechos humanos fundamentales» interesa «a
la comunidad internacional en su conjunto», dificilmente podria
sostenerse que la violacidn de esos derechos no significa, igual-
mente, un quebrantamiento del Derecho internacional.

Por otro lado, el texto citado revela que la Corte distinguid
entre los derechos humanos en general y los «derechos funda-
mentales», Tal distincién sugiere que los derechos fundamenta-
les dan origen a obligaciones erga omnes y pueden ser prote-
gidos por los Estados con prescindencia de la nacionalidad de
la victima, mientras que los derechos humanos ordinarios sélo
podrian ser defendidos dentro de un marco mds reducido .

La distincién entre derechos fundamentales y ordinarios es
equivoca y presenta serios problemas tedricos, en especial cuan-
do se la relaciona con la unidad de la dignidad humana *. Esa
imprecisién no queda salvada por los ejemplos propuestos por la
Corte: la esclavitud y la discriminacién racial sistemética violan
derechos fundamentales de la persona, pero no agotan el tema.

7 Cfr. MeroN, T., op. cit., pég. 11.

® Cfr, VaN Boven, L. Les critéres de distinction des droits de Phomme,
en «Les dimensions internationales...», cit., pdg. 45 y sigs., y MEroN, T.,
cit. supra.
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La distincién denota cierta jerarguia entre los derechos huma-
nos internacionalmente protegidos o, mas exactamente, entre las
violaciones a los mismos. No puede considerarse que las mds
graves infracciones, entre las cuales estdn la esclavitud y la dis-
criminacién racial, afecten solamente el interés del Estado es-
pecialmente vinculado con ¢l caso, sino que suponen la ineje-
cucién de un deber frente a la comunidad internacional como
un todo. Por consiguiente, debe considerarse que todo Estado
tiene interés juridico en requerir el cumplimiento de esa obli-
gacién, que evidencia asi su cardcter erge omnes. Esta circuns-
tancia pone de manifiesto la existencia de un interés juridico
en virtud del cual cualquier Estado puede reclamar de otro el
respeto a «los derechos fundamentales de la persona humana»,
aun fuera del campo de actuacién de las entidades internacio-
nales de proteccién. Sin embargo, la distincidn entre «derechos
fundamentales» y los que no lo son no esti presente en la De-
claracién Universal. En consecuencia, seria preciso interpre-
tarla, a la luz de elementos, en alguna medida extrafios al texto
mismo, para precisar cudles entre los derechos proclamados pue-
den ser calificados como «fundamentales», para asi determinar
cudles engendran una obligacidén erga omnes. La definicién pre-
cisa de ese limite no es facil, si es que es posible, y aun si se logra
establecerla, poco se habria avanzado en la demostracién de
que la Declaracién Universal, en su conjunto, es un cuerpo ju-
ridico obligatorio,

No obstante, si parece posible retener algunas consideracio-
nes positivas. La primera, que dificilmente puede imaginarse
que haya «derechos fundamentales» fuera de los proclamados
por la Declaracion Universal, lo que equivale a decir que toda
violacién de aquéllos es también violatoria de ésta. La Declara-
cién es, pues, un inexcusable término de referencia, como «ins-
trumento internacional de cardcter universal» para definir los
patrones destinados a distinguir cudles son los derechos funda-
mentales. La segunda, que la distincién entre derechos huma-
nos fundamentales y derechos humanos a secas es dificil de
sostener v que, quizd, ella llegue a desaparecer, al menos en
lo que toca a su cardcler erga omnes ®, hipétesis en la cual la
fuerza juridica de la Declaracién Universal adquirird mayor
claridad. Por dltimo, la Declaracién Universal es también tér-

® Cfr. Meron, T., cit., pédg. 13.
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mino de referencia en las relaciones directas entre los Estados,
bilaterales o multilaterales, cuando en ellas surge la cuestion
del respeto a los derechos humanos. Aunque, a menudo, €l asun-
to no se plantea en términos estrictamente legales, el reclamo
de su observancia como una condicidén de la convivencia y de
la paz constituye un elemento de juridificacién.

B) LA DECLARACION UNIVERSAL EN LA ACTIVIDAD
DE PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Se pasard a examinar ahora la segunda cuestién que se ha-
bia planteado en relacién con las infracciones a la Declaracitn,
referida esta vez, no al efecto de las mismas en la esfera de las
relaciones juridicas directas entre los Estados, sino como situa-
cidn que pueda ser atendida por una entidad internacional de
proteccion. El interés del asunto radica en establecer si existen
procedimientos internacionales destinados a la proteccién de los
derechos proclamados por la Declaracién Universal. Ubicada la
cuestidn en el dmbito del Derecho consuetudinario, se trataria
de determinar si existe una practica de entidades internaciona-
les de proteccidén aprobada por los Estados, en el sentido de
considerar a la Declaracién Universal como derecho aplicable a
los casos sometidos a su conocimiento.

Cabe recordar a este respecto la evolucidn cumplida en el
seno de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, la cual, en un principic, se reconocid incompetente para
adoptar medidas a propdsito de reclamaciones relativas a los
derechos humanos, pero mas tarde instaurd un procedimiento
destinado a estudiar comunicaciones sobre el tema, a cargo de
la propia Comisidén y de la Subcomisioén de Prevencidn de Discri-
minaciones y Proteccidn a las Minorias ®. Como ni la Comisién
ni la Subcomisidén tienen competencia para velar por el cumpli-
miento de tratados especificamente concernientes a los derechos
humanos, el término de referencia de su actuacidn, para determi-
nar si ha habido violaciones a esos derechos, no puede ser otro
que la Declaracion Universal. Podria entonces concluirse que si la
actividad que se cumple bajo el estipulado por la Resolucidn
1503 (XLVIII) esté destinada a proteger derechos contenidos

* Res. 1503 (XLVIII), de 1970. Cfr. supra, pag. 181 y sigs.



[1. DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS 281

en la Declaraciéon Universal, ésta debe ser considerada como un
cuerpo juridico cuya fuerza obligatoria estd reconocida.

La cuestién, sin embargo, tampoco en este caso es sencilla.
Primero, porque la Resolucién 1503 (XLVIII) estd orientada
a atender casos que «parezcan revelar un cuadro persistente
de violaciones manifiestas y fechacientemente comprobadas»
a los derechos humanos, lo que no seria explicable si la
Declaracién tuviera una fuerza idéntica a la de un tratado.
Asi, por ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y el Protocolo Facultativo la competencia del
Comité de Derechos Humanos, una vez establecidos los su-
puestos para que pueda recibir reclamaciones, no estd en modo
alguno condicionada a que las violaciones denunciadas revelen
una ruptura flagrante y sistemdtica del tratado, y pueden, en
consecuencia, referirse a situaciones singulares. Ademds, el pro-
cedimiento dispuesto por la Resolucién 1503 (XLVIII) y las
decisiones o providencias que pueden adoptarse tiemen poco en
comun con lo previsto en el Derecho convencional para el exa-
men de las violaciones a los derechos protegidos por tratados.
Por ello no hay base cierta para afirmar que la Comisién de
Derechos Humanos de la ONU trate los quebrantamientos a la
Declaracién como infracciones al Derecho internacional.

Lo que ocurre es que «un cuadro persistente de violacio-
nes» a los derechos humanos debe ser reputado, ante todo
y principalmente, dentro del marco de la ONU, como violacio-
nes de la Carta®, que como tales son tramitadas segtin la Re-
solucién 1503 (XLVIID). Ciertamente no puede considerarse
que, en esa perspectiva, la Declaracién carezca de funcién y de
fuerza juridica, pues, come ya hemos comentado, dificilmente
podria interpretarse el significado de los derechos humanos a
los que se refiere la Carta sin atenerse a lo dispuesto por la
Declaracién. Sin embargo, esa observacidn no contribuye a res-
ponder la pregunta que estaba planteada: ¢Tiene la Declaracion
Universal fuerza juridica auténoma comoe parte del Derecho
internacional consuetudinario, o la tiene porque debe ser con-
siderada como un desarrollo o una interpretacién auténtica de
la Carta?

" Asi fue tipificada por la Corte Internacional de Tusticia, en su
opinién consultiva sobre Namibia, la denegacién, por Suddfrica, de los
derechos humanos fundamentales.
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C) CONCLUSIONES

A la luz de las consideraciones anteriores dificilmente po-
dria concluirse que la Declaracién Universal se encuentra plena
y totalmente incorporada al Derecho internacional consuetudi-
nario. Si esto fuera asi habria que colegir que toda violacién a
cualquiera de los derechos por ella proclamados setia directa-
mente una violacidén del Derecho internacional; afirmacién ésta
que no es sostenible. En efecto, en el caso de ciertos derechos,
la obligacién de respetarlos o al menos la prohibicién de lesio-
narlos sistemdticamente podria considerarse integrada al Dere-
cho internacional actual, como ocurre con el derecho a la vida
(art. 3), la prohibicién de esclavitud y servidumbre (art. 4) o
de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes {art. 5). Pero no estaria bien fundamentado, por ejem-
plo, quien afirme que un Estado infringe el Derecho interna-
cional consuetudinario por el solo hecho que su Derecho interno
disponga cierta desigualdad de derechos entre los cdnyuges,
a pesar de lo dispuesto por el articulo 16.1 de la Declaracién
Universal.

En verdad, la funcién de la Declaracién Universal frente al
Derecho internacional consuetudinario no parece diferir dema-
siado de la que cumple frente a las disposiciones de la Carta
de la ONU en materia de derechos humanos.

En el Derecho internacional actual es posible afirmar que
«la obligacién de promover el respeto universal y efectivo de
los derechos y libertades humanas», mencionada en los Predm-
bulos de los Pactos, no nace solamente de la Carta, sino que
estd incorporada al Derecho internacional consuetudinario. Del
mismo modo, puede concluirse que las violaciones persistentes y
sistemdticas a los derechos humanos no infringen dnicamente la
Carta y otros tratados, sino que también son contrarias al mis-
mo Derecho consuetudinario.

La conclusién propuesta implica que la obligacién universal
de respetar los derechos humanos emana por igual de la Carta
y del Derecho consuetudinario. Esa obligacién, sin embargo,
admite ciertos mérgenes en su cumplimiento. En la hora actual
puede decirse que toda situacién que revele un cuadro per-
sistente de violaciones flagrantes a los derechos humanos cons-
tituye una ruptura de esa obligacién internacional. También,
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aungque con cierta precaucién, puede considerarse que son con-
trarias al Derecho internacional las violaciones, aun aisladas,
de ciertos derechos que pueden considerarse como «fundamen-
tales», en especial cuando el Estado involucrado no adopta con
toda diligencia medidas para corregir y para prevenir tales in-
fracciones. Pero hay también casos que, a pesar de quebrantar
derechos humanos recogidos en la Declaracidn, por ser aislados
vy no afectar «derechos fundamentales», no tienen entidad su-
ficiente para calificarlos como una violacién de la Carta de
la ONU o del Derecho internacional consuetudinario.

La Declaracién Universal es, también en este caso, el ins-
trumento mds universalmente aceptado para determinar el al-
cance de las obligaciones internacionales en materia de dere-
chos humanos y sirve, en ese sentido, para la interpretacién
tanto de la Carta como del Derecho consuetudinario.

Pero la integracién de la Declaracién Universal al Derecho
internacional consuetudinario es sdlo parcial. En efecto, de las
consideraciones anteriores se infiere que todo incumplimiento
de la obligacién consuetudinaria de respetar los derechos hu-
manos significa también, necesariamente, la violacién de la De-
claracién. Sin embargo, no puede afirmarse que todo quebran-
tamiento de la Declaracién implique necesariamente la inobser-
vancia de aquella obligacién.

Esa conclusién revela la existencia de cierto margen de
«tolerabilidad» que, por repugnante que resulte, ha estado pre-
sente en la actuacién de las entidades internacionales que han
abordado las violaciones a los derechos humanos, y la protec-
cién de éstos, fuera del contexto de un tratade especificamente
orientado hacia ese propésito, como ha sucedido con la Comi-
sién de Derechos Humanos de la ONU y con el ECOSOC.

Por consiguiente, para determinar si se ha incurrido en una
violacién o la obligacidén universal de respeto a los derechos
humanos no basta con establecer que s¢ ha infringido la De-
claracion, sino acudir a ciertos patrones o standards para apre-
ciar si el caso planteado cae fuera de esos mdrgenes de «tole-
rabilidad».

Sin duda tales patrones estdn sujetos a una definicidn va-
riable y evolutiva. La circunstancia de que, en general, la apa-
rente «tolerabilidad» no esté presente —y no tiene por qué
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estarlo— en las convenciones cuya finalidad especifica es la
proteccién de los derechos humanos, es un indicio de una evo-
lucidn hacia patrones mds exigentes.

Puede entonces concluirse que la Declaracién Universal de
Derechos Humanos ha venido obteniendo paulatinamente el re-
conocimiento de su fuerza obligatoria. Se trata, con todo, de un
camino que, si bien no ha variado de direccién, atin no ha sido
enteramente recorrido. De nuevo la nocién de progresividad
estd presente.

Repasemos ahora €l mismo tema en relacién con la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

II1. La Declaracién Americana de los Derechos
y D¢beres del Hombre

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre fue aprobada en marzo de 1948 por la Resolucidon XXX
de la IX Conferencia Internacional Americana, la misma en que
se adoptd la Carta de la OEA. Ella proclama que los derechos
del hombre «no nacen del hecho de ser nacionales de un de-
terminado Estado, sino que tienen por fundamento los atributos
de la persona humana» y que «la proteccion internacional de
los derechos del hombre debe ser guia principalisima del De-
recho americane en evolucién», todo lo cual pone de manifiesto
el propdsito inequivoco de reconocer una dimensidn interna-
cional a los derechos humanos, asi como de adoptar medidas
progresivas para instaurar su proteccién dentro del Derecho
americano.

El contenido de Ia Declaracion Americana, aunque compren-
de numerosos derechos econdmicos, sociales y culturales, se re-
fiere predominantemente a los derechos civiles y politicos, que
ha sido el campo donde ha tenido mayor repercusién practica
y juridica ®2,

La Declaracién fue aprobada fuera del marco de la Carta
de 1a OFA y, a pesar de ciertas iniciativas més ambiciosas, se

213 Resolucion XXIX de la misma Conferencia aprobd la Carta
Internacional Americana de Garantas Sociales, cuya resonancia préctica
ha sido mucho menor que la de la Declaracién Americana.



111. DECLARACION DE DERECHQS Y DEBERES 285

la calificé expresamente como «recomendacién», de modo que
carecia de fuerza obligatoria formal. La idea de crear algtin
drgano, dentro o fuera de la Carta, cuya misién especifica fuera
la proteccién de los derechos humanos, tampoco prosperd. Sin
embargo, fue acogida una proposicién brasilefia en el sentido
de encargar al Comité Juridico Interamericano la preparacién
de un proyecto de estatuto de una corte interamericana para
la salvaguarda de los derechos humanos, a fin de someterlo a
la siguiente Conferencia Interamericana *, lo cual no se cumplid.

Es interesante destacar que, al abordar la tarea que le habia
sido confiada por la Conferencia, el Comité Juridico concluyé
que la inexistencia de Derecho positivo convencional constituia
un impedimento determinante para el funcionamiento de una
corte semejante, habida cuenta de Ia carencia de fuerza vipncu-
lante de la Declaracién Americana. Por ello propuso la adop-
cién de una convencién interamericana en materia de derechos
humanos. Esa circunstancia, en todo caso, sirvié para subrayar
el cardcter no vinculante de la Declaracidn.

Ya cercanos los cuarenta afios de su adopcidn, a la luz de
la evolucidn de las distintas disposiciones de ia OEA concer-
nientes a los derechos humanos y de la practica que, con la
aprobacién de los Estados, ha desarrollado la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos, se ha planteado la cues-
tién de su valor obligatorio actual.

Es obvio que de conformidad con la voluntad de quienes
proclamaron la Declaracion, ella no tenia fuerza obligatoria. Su
texto fue aprobado sin sujecidn al procedimiento de formacién
de los tratados v con la intencidn expresamente manifestada de
que no constituia una fuente de obligaciones. ;Podra entonces
haber adquirido cardcter vinculante sin haber sido incorporada
a una convencidn internacional? ¢Es la Declaracidén Americana
una fuente de obligaciones internacionales para los Estados que
no son partes en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos? ¢Tenfa acaso fuerza vinculante aiin antes de la en-
trada en vigencia de esa Convencién?

En verdad, han surgido nuevos hechos y situaciones a lo
largo de la evolucidén del sistema interamericano que dificil-

* Resolucion XXXI.
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mente podrian explicarse si la Declaracién conservara inmodi-
cado su valor inicial como simple recomendacién. Como ya se
ha visto, en 1959 se cred la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, cuye mandato inicial se limitd a la promocion
del respeto y la defensa de tales derechos. Sin embargo, desde
su instalacién la Comisién ha recibido y tramitado comunicacio-
nes individuales sobre violaciones a los derechos proclamados
por la Declaracién Amerimana *, Ha solicitado informacién de
los Estados y ha obtenido frecuentemente respuesta. Ha practi-
cado observaciones in loco por invitacién o con la anuencia de
los mismos Estados. Ha adoptado resoluciones donde constata
violaciones de los derechos consagrados en la Declaracién y ha
formulado recomendaciones precisas a los gobiernos involucra-
dos. Esas resoluciones, finalmente, han sido publicadas y remi-
tidas a la Asamblea General de 1a OEA, la cual, varias veces,
ha emitido sus propias resolucicnes en las que expresamente
se alude a la situacién de determinados pafses, cuyos gobiernos
han sido sefialados como infractores de derechos recogidos en
la Declaracién. (Podria entonces decirse que ¢lla estd, en la
hora actual, tan desprovista de fuerza obligatoria como en el
tiempo de su adopcién?

E! cardcter vinculante de la Declaracién Americana puede
sostenerse desde dos puntos de vista, andlogos a los que se han
examinado en relacién con la Declaracién Universal. Seglin el
primero de ellos puede argumentarse que la Declaracién Ame-
ricana ha quedado incorporada 2 la Carta de la OEA. Segiin el
otro, constituye una practica consuetudinaria en el senc de la
OEA, que retine todas las caracteristicas sefialadas por el ar-
ticulo 38.1.6) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
Ambas alternativas se revisardn de inmediato.

1. La incorporacién de la Declaracién a Ia Carta de la OEA

La funcién de la Declaracién Americana como necesario
término de referencia para interpretar la Carta de la OEA en
todo lo que toca a derechos humanos, aparece mucho mds evi-
dente adin que en el caso de la Declaracién Universal respecto
de la Carta de la ONU. En efecto, aunque en la Carta suscrita

“ Véase suprq, pag. 205 y sigs.
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en Bogotd en 1948 no encontramos una disposicidn semejante
de la que resulta del articulo 56 de la Carta de las Naciones
Unidas, la nocién de derechos humanos no le es ajena, pues en
el Predmbulo y en el articulo 5.j) se proclamaron los derechos
humanos entre los principios fundamentales de la Organiza-
cién, derechos que fueron nuevamente mencionados en el ar-
ticulo 16, Por su parte, la reforma de la Carta, aprobada por
el Protocolo de Buenos Aires (1967), contiene disposiciones so-
bre derechos humanos en los articulos 3.j), 16, 51.¢), 112 y 150.
Todas esas referencias deben entenderse de conformidad con la
Declaracién,

La Declaracién Americana, a diferencia de la Universal, no
es posterior a la Carta de la OEA. Fue adoptada en la misma
Conferencia en que se aprobé esta tdltima, y cuando se suscribié
el Protocolo de Buenos Aires habian pasado casi veinte afos
desde la Declaracidén ¥ ocho desde la creacidn de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos. Al ratificar esos tratados
los Estados estaban en conocimiento de las definiciones conte-
tenidas en la Declaracidn, de modo que seria atin mis incon-
cebible que en el caso de la ONU que las menciones a los de-
techos humanos que se encuentra en la Carta de la OEA no
tuyvieran como referencia el contenido de la Declaracidon Ame-
ricana. Tampoco seria sostenible que el Protocolo de Buenos
Aires hubiera hecho abstraccién de la misma Declaracion o de
Ics trabajos previos de la Comisién. Los efectos de esa cronolo-
gia merecen ser examinados con cierto detalle. Recordemos que
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos no estaba
prevista en la Carta de Bogotd y que su creacién no fue el fruto
de una convencidn, sino de una resolucidén de la V Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores en 1959. Su
primer Estatuto sefialaba que, para los fines del mismo, por dere-
chos humanos debia entenderse «los consagrados en la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre» (ar-
ticulo 2). La reforma del Estatuto, aprobada por la Resolu-
cién XXII de la 11 Conferencia Interamericana Extraordinaria,
mantuvo inalterada la redaccidén de ese articulo.

Mas tarde, la reforma de la Carta, dispuesta por el Proto-
colo de Buenos Aires (1967), incluyé a la Comisién entre los
érganos permanentes de la OEA (art. 112) y sometié a una
futura convencién interamericana sobre derechos humanos la
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estructura, competencia y procedimiento de la Comisién y de
los otros 6rganos que pudieran crearse para el mismo propd-
sito. A su vez, el articulo 150 de la Carta reformada dispuso:

«Mientras no entre en vigor la convencién interamericana
sobre derechos humanos a que se refiere el capitulo XVIII, la
actual Comisién Interamericana de Derechos Humanos velard
por la observancia de tales derechos.»

Dicho articulo ha sido visto como una férmula que incorporé
indirectamente Ia Declaracién Americana a la Carta . Ese punto
de vista parte de que, al asignar ciertas funciones a «la actual
Comisién», sin determinar cémo iban a ser ejercidas, implici-
tamente se aprobd el sentido que sus actuaciones habian tenido
hasta ese momento, y, méds precisamente, se entendié que la
Comisién estaba autorizada a continuar cifiendo sus trabajos
a su Estatuto de entonces. No serfa posible entender la dispo-
sicién segin la cual «la actual Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos velard por la observancia de tales derechos»,
sino como una incorporacién a la Carta, no ya de la Comisién,
sino de la regulacién de su funcicnamiento, que debia continuar
aplicdndose. En consecuencia, todas las disposiciones del Es-
tatute que no se encontraran en confradiccidn con la Carta re-
formada se habrian integrado a ésta. Dentro de esa linea de
razonamiento se agrega que la disposicion del Estatuto segiin
la cual, para los fines del mismo, por derechos humanos debe
entenderse los contenidos en la Declaracién Americana impli-
ca, a su vez, la incorporacién de ésta a la Carta de la OEA, la
cual seria finalmente la fuente del valor normativo y obliga-
torio de dicha Declaracidn.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, aun
cuando no ha acogido expresamente la argumentacién sefalada,
si ha llegado a la misma conclusién. En ese sentido, la Comi-
sién ha observado:

«Como consecuencia de los articulos 3.j), 16, 51e), 112 ¥y
150 de este tratade (la Carta), las disposiciones de otros ins-
trumentos y resoluciones de la OEA sobre derechos humanos
adquiere fuerza obligatoria.» Entre esos instrumentos y resolu-
ciones, la Comisidn cité expresamente los siguientes:

* BUERGENTHAL, T.: The revised OAS Charter and the protection of
human Rights, 69 AJIL (1975).
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«Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (Bogotd, 1968). Estatuto y Reglamento de la CIDH,
1960, enmendados por la Resolucién XXXI de la Segunda Con-
ferencia Especial Interamericana (Rio de Janeiro, 1965). Esta-
tuto y Reglamento de la CIDH, 1979-80» %,

En la misma direccidn se sitia la Declaracién de Caracas,
formulada por los Jefes de Estado de las Repiblicas de Vene-
zuela, Colombia, Ecuador, Perd, Bolivia v Panamd el 24 de
julio de 1983, con motivo del Bicentenario del Natalicio del Li-
bertador Simén Bolivar. En los términos de la referida Decla-
cién:

«En el ambito regional se ha progresado igualmente en la
instauracidon de un régimen de proteccién internacional de los
derechos humanos, definido en sus lineamientos generales por
la Declaracidon Americana de Derechos Humanos y Deberes del
Hombre, que se ha incorporado al sistema interamericano por
la Carta de la OEA» (la cursiva es del autor) ¥.

Las bases de la doctrina que sostiene la incorporacién in-
directa de la Declaracidén Americana a la Carta de la OEA, asi
como las de la resolucién de la Comisidén Interamericana de
Derechos Humanos que se ha citado, no carecen de solidez. En
efecto, la circunstancia de que en el Protocolc de Buenos Aires
se hayan incluido numerosas disposiciones en materia de dere-
chos humanos es singularmente relevante a los efectos de apre-
ciar el valor que las partes en dicho tratado asignaron, en ese
tiempo, a los instrumentos scbre tales derechos previamente

aprobados por la misma OEA. Seria, en verdad, insostenible
que, adoptada casi veinte afios después de la Declaracién Ame-
ricana, los derechos a los que se refiere la Carta reformada de
la OEA estuvieron referidos a conceptos distintos de los que se
infieren de dicha Declaracién. Tampoco seria concebible que
se encargara a «la actual Comisidén Interamericana de Derechos
Humanos» que velara por la observancia de tales derechos mien-
tras no entrase en vigor el tratado especial sobre el tema y que

* CIDH, Resolucién niim. 23/81, caso 2141 (Estados Unidos de Amé-
rica), 6 de marzo de 1981 (caso llamado «Baby Boy»), par. 16, informe
anual de la CIDH 1980-81, pag. 43,

“ 1 Revista IIDH (enero-junio 1985), pdg. 121. La Declaracién de los
Presidentes es designada erréneamente como «Declaracién de Cartagena».
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ese encargo tuviera un sentido distinto de lo que habia sido la
practica de la misma Comisién en los afios precedentes. Sin
embargo, sin desconocer el valor y hasta la justedad de la doc-
trina comentada, creemos que las circunstancias sefialadas no
conducen necesaria o exclusivamente a la conclusién de que la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
ha adquirido el rango de Derecho convencional por haber que-
dado, de alguna forma, incorporada a la Carta de la OEA. Las
mismas consideraciones pueden estar presentes a la hora de ar-
gumentar que la Declaracidn Americana estd integrada, al me-
nos parcialmente, al Derecho consuetudinario regional ameri-
cano.

2. La incorporacion de la Declaracién Americana
al Derecho consuetudinario

El andlisis de la hipotética incorporacién de la Declaracién
Americana al Derecho consuetudinario debe hacerse, de nuevo,
a partir de los extremos sefialados por el articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia. Es preciso, pues, deter-
minar si dicha Declaracién se ha tornado obligatoria en virtud
de una practica generalmente reconocida como derecho, Por las
razones que antes se han expucsto, como consecuencia de las
caracteristicas propias del Derecho internacional de los derechos
humanos, para establecer el valor juridico internacional de la
préctica de los Estados con respecto a la Declaracidn Americana,
lo decisivo no es tanto el grado de respeto a sus disposiciones,
sino mas bien si las violaciones a las mismas son tratadas como
infracciones a una regla de Derecho internacional.

En ese sentido tiene especial interés el examen de la préc-
tica de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en
la medida en que ésta ha sido aprobada por los Estados ame-
ricanos.

Ese interés deriva de la naturaleza de la Comisién como
institucién de proteccién, cuya competencia se definié en buena
medida por una practica que desbordaba su Estatuto y que le
permitié, desde que comenzd sus trabajos, entrar a considerar
comunicaciones y casos de violacién de los derechos humanos
proclamados por la Declaracién Americana. Las circunstancias
en que se han desarrollado los trabajos de la Comision ofrecen
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ciertas ventajas metodoldgicas, pues permiten comparar el tra-
tamiento dado por ella a las denuncias de irrespeto a los dere-
chos contenidos en la Declaracién con denuncias similares de
inobservancia al Derecho internacional convencional tramitadas
por otras instituciones de proteccidén o por la misma Comisién.

La Comisién Interameticana, hasta 1970 %, fundamenté sus
actuaciones exclusivamente sobre su Estatuto y sobre la De-
claracién Americana. Durante esos primeros afios de su exis-
tencia no podria argumentarse que la Declaracién habia adqui-
rido fuerza obligatoria en virtud de su incorporacién a la Carta
de la OEA. Tampoco podria considerarse que la Comisién, que
era fruto de una resolucidon de la OEA, estuviera aplicando
directamente disposiciones de Derecho convencional. Por eso,
si la observancia de la Declaracién en ese tiempo hubiera sido
considerada como una violacién del Derecho internacional, ha-
bria que buscar la fuente de sus obligatoriedad fuera del De-
recho convencional. Para esclarecer ese punto, el método apro-
piado consiste en comparar las actuaciones de la Comisién con
las correspondientes a otras instituciones andlogas existentes o
previstas en ese tiempo, cuya mision era atender a viclaciones de
tratados sobre derechos humanos, es decir, tramitar casos en que
el irrespeto a tales derechos era, fuera de toda duda, una in-
fraccién al Derecho internacional. Por otra parte, desde la en-
trada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la Comisién ha tenido a su carge «promover la ob-
servancia y defensa de los derechos humanos» ®, entendiendo
por tales tanto «los derechos definidos en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, en relacién con los Estados
partes en la misma», como «los derechos consagrados en la
Declaracidén Americana de Derechos v Deberes del Hombre, en
relacién con los demds Estados miembros» *. La comparacion
entre el tratamiento que la Comision da a las comunicaciones
referentes a la observancia del Pacto de San José con las rela-
tivas a la Declaracidn Americana, nos dird si existe una dife-
rencia esencial, segfin la cual en un caso estaria planteada una
violacion del Derecho internacional, mientras que en el otro no.

% El Protocolo de Buenos Aires, suscrito el 27 de febrero de 1967,
entré en vigencia el 27 de febrero de 1970.

* Estatuto de la CIDH (1979), art. 1.

% Ibid., art. 2.



292 2 PARTE: CAP. V1.—VALOR SOBREVENIDO DE LAS DECLARACIONES

Interesa, pues, examinar la prictica de la Comisidon Inter-
americana, frente a denuncias de violacién a derechos consa-
grados en la Declaracién Americana, en dos etapas. La primera
es la anterior a la entrada en vigencia del Protocolo de Buenos
Aires. La segunda es la que comienza con la entrada en vigor
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

A) ETAPA ANTERIOR A LA ENTRADA EN VIGOR
DEL ProTOCOLO DE BUENOS AIRES

La creacién de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos marca el inicio de la aplicacién de la Declaracién
Americana como instrumento internacional de proteccién. El
Estatuto de la Comisién definié expresamente a la Declaracién
como el término de referencia de los trabajos de ésta. Segin
el articulo 2 de ese Estatuto, que ya hemos citado, «por dere-
chos humanos se entienden los consagrados en la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombres.

A su vez, el articulo 10 del mismo Estatuto disponia:

«En cumplimiento de su mandato, la Comisién se ajustard
a las disposiciones pertinentes de la Carta de la Organizacion
y tendrd singularmente presente que, conforme a la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, los derechos
de cada hombre estin limitados por los derechos de los demas,
por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienes-
tar general y del desenvolvimento democrético» *.

El texto del Estatuto no definié claramente, sin embargo,
cudles eran los poderes de la Comisién frente a situaciones que
pudieran entrafiar la violacién de los derechos consagrados en
la Declaracién. Esos poderes fueron progresivamente definidos
por la prictica de la Comisién (a), que contd con la aprobacién
de los Estados (b).

® Vasax consideré esta regla como un «verdadero principio de inter-
pretacién» que permitiria a la Comisién construir un «Derecho juris-
prudencial de los derechos humanos». Cfr. La Commission Interameri-
caine des Droits de Phomme, LGD], Paris, 1968, pégs. 61 y 62,
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a) La prdctica de la Comisidn

En su primer periodo de sesiones (3-28 de octubre de 1960)
la Comision estudi6 el alcance de su competencia. En esa opor-
tunidad aprobé la interpretacién que debia darse al articu-
lo 9.5) del Estatuto, segin cuyo texto la Comisién estaba fa-
cultada para:

«Formular recomendaciones, en caso de que lo estime con-
veniente, a los gobiernos de los Estados miembros en general,
para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos
humanos dentro de sus legislaciones internas y tomen, de acuer-
do con sus preceptos constitucionales, medidas apropiadas para
fomentar la fiel observancia de esos derechos.»

La Comisién interpretd que esta disposicidn la autorizaba
para formular recomendaciones generales lo mismo a todos los
Estados que a cada uno de ellos en particular, segiin se tratara
de violaciones generales o particulares a los derechos humanos.
Sobre esta base, segdn reconocié la propia Secretaria General de
la OEA, establecié firmemente su competencia «para examinar
la situacién de los derechos humanos en los paises americanos
donde se produjeran violaciones flagrantes y reiteradas de esos
derechos, para solicitar de los gobiernos respectivos las informa-
ciones del caso y, cuando lo estimare conveniente, la anuencia
para trasladarse a su territorio; para formularles las recomen-
daciones convenientes, y, finalmente, para preparar los informes
del caso» %,

Por otro lado, como ya se dijo, aunque reconocié carecer de
compelencia para tomar decisiones sobre las comunicaciones in-
dividuales que le fueran dirigidas, declard que podia considerar
tales comunicaciones «a titulo informativo» y «para el mds
eficaz cumplimiento de sus funciones». El procedimiento para
el examen de esas comunicaciones fue previsto en el Reglamento
y evoluciond notablemente durante los primeros afios de vida
de la Comisién.

Esas iniciativas de la Comisidn estuvieron acompafiadas de
gestiones para reformar su Estatuto, a fin de formalizar la in-

% La Organizacidn de los Estados Americanos y derechos humanos,
General Secretariat Organization of American States, Washington, 1972,
pag. 38. Cfr. Vasak, cit., supra, pdgs. 52 y 53.
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terpretacién y la prictica comentadas. En 1962 la Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores (Punta del Este)
reconocié la necesidad de extender los poderes de la Comi-
sién, hasta que finalmente la Resolucién XXII de la I1 Confe-
rencia Interamericana Extraordinaria (Rio de Janeiro, 1965)
amplié formalmente su competencia, al tiempo que implicita-
mente aprobd su prictica anterior y delimité lo que habia de
ser su actuacién futura, El primer parrafo de la mencionada
resolucién solicité «de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos «que continuara velando por la observancia de los
derechos humanos fundamentales en cada uno de los Estados
miembros de la Organizacién» (la cursiva es del autor). Esta
expresién encierra la aprobacién de la prictica anterior de la
Comisidn,

De acuerdo con el segundo pdrraio de la misma resolucién
se encargd 2 la Comisidn prestara «particular atencién a esa
tarea de la observancia de los derechos humanos mencionados
en los articulos I, I, III, IV, XVIII, XXV y XXVI de la De-
claracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre» =,
Esta disposicién sirvié para delimitar la practica de la Comisién
hacia el futuro. Aun cuando ocasionalmente algunas de sus re-
soluciones sobre comunicaciones particulares aluden a otros de
los derechos enunciados en la Peclaracién Americana, la mayo-
ria de los casos que conoce y tramita la Comisidén se refieren
a violaciones de los derechos mencionados. El actual Estatuto
conserva literalmente el texto citado, en lo que se refiere a la
competencia de ésta respecto de los Estados que no son partes
en el Pacto de San José *,

El tercer parrafo de la Resolucién XXII, por su lado, auto-
rizd a la Comisién:

1. Para que examinara las comunicaciones que le fueran
dirigidas y cualquier informacién disponible.

# Respectivamente: Derecho a la vida, a la libertad a la seguridad
¢ integridad de la persona; Derecho de igualdad ante la Ley; Derecho
de libertad religiosa y de culto; Derecho de libertad de investigacion,
opini6én, expresidén y difusién; Derecho de justicia; Derecho de protec-
cién contra la detencidn arbitraria, y Derecho a un proceso regular.

* Articulo 20.a).
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2. Para dirigirse al gobierno de cualquicra de los Estados
amcricanos, con el fin de obtener las informaciones que consi-
derara pertinentes; y

3. Para que formulara a dichos gobiernos las recomenda-
ciones que considerase apropiadas, con el fin de hacer maés efec-
tiva la observancia de fos derechos fundamentales.

Esta disposicidon formalizé los poderes de la Comisién para
conocer comunicaciones sobre casos de violacidn a la Declara-
cién y definié, ademds, sus atributos procesales para el tramite
(solicitar informacién) y en cuanto a la decisién que podria
adoptar como culminacién de ese procedimiento (formular re-
comendaciones),

A la postre, estas enmiendas se fueron plasmando en el Re-
glamento de la Comisién, el cual evoluciond a través de suce-
sivas reformas. Como el Reglamento debia ser formulado y adop-
tado por la misma Comisién «de acuerde con las disposicio-
nes (del) Estatuto» ®, en €l se tradujo la interpretacién que la
propia Comisién habia hecho de sus poderes en lo relativo a la
aplicacién de la Declaracién y del Estatuto, Del mismo modo,
las distintas reformas tuvieron en cuenta la experiencia de la
Comision y los requerimientos concretos que se precisaban para
cl mejor cumplimiento de su funcién. En ese sentido, el Re-
glamento representa al mismo tiempo la base virtual y la ex-
presidn de la préctica de la Comisidn.

Después de la reforma aprobada por la Resolucion XXII,
el Reglamento de la Comisién dividié el capitulo referente al
tramite de comunicaciones en dos partes bien definidas. La pri-
mera versaba sobre las comunicaciones en general *, mientras
que la otra contenfa el procedimiento especial aplicable a las
denuncias relativas a los derechos enunciados en el segundo
pérrafo de la Resolucién XXIT 7.

* Estatuto CIDH {1960), art. 15,

* Reglamento CIDH (1967), arts. 37-52. Aunque en 1966 el Regla-
mento fue medificado para adaptarlo al mismo Estatuto, nos referimos
a la versién de 1967, que plantea, en su conjunto, el resultado de la
practica cumplida en la etapa que estamos resefiando.

T Ibid., arts. 533-58, Dicho procedimienio era también aplicable para
las denuncias de rcpresalias contra los autores de comunicaciones diri-
gidas a la Comisién [art. 53.6)1.
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El trimite ordinario en el Reglamento de 1967 tenia como
antecedente toda la préctica de la Comisién anterior a la Re-
solucidon XXII. Se referia a comunicaciones que «contuvieran
denuncias o quejas de violaciones a los derechos humanos den-
tro de los Estados americanos» *. El procedimiento estaba orien-
tado a comprobar si habia tenido lugar alguna «violacién de
los derechos humanos», es decir, de la Declaracién Americana,
supuesto en el cual la Comisién se reconocia facultada para
«formular recomendaciones en caso de que lo estim{ara) conve-
niente, en aplicacién del articulo 9.b)» de su Estatuto, «sin
perjuicio de preparar y publicar los informes que la Comisidn
consider(ara) convenientes, de acuerdo con el articulo 9, acéd-
pite e}, de su Estatuto» *.

De acuerdo con el llamado «procedimiento especials, com-
probada la violacidn, la Comisién debia preparar €l informe del
caso y formular las recomendaciones procedentes al gobierno
aludido ®. De no ser adoptadas éstas, la Comisién debia incluir
el caso en el informe anual rendido ante el mdximo drgano
politico de la OEA. En caso en que dicho érgano no formulara
observaciones a las recomendaciones de la Comisién y si éstas
afin no habian sido aplicadas por el gobierno afectado, la Co-
misién podia publicar su informe .,

En sintesis, desde su instalacién la Comisién se reconocid
competente para examinar las violaciones a la Declaracién que
pudieran producirse en los paises americanos, sea por iniciativa
propia, en los casos que revelaran violacién flagrante y reite-
rada de los derechos humanos; sea como consecuencia de una
comunicacion individual. Para ese examen, dentro de la esfera
de competencia de la Comisién se ejercieron, en la préctica,
amplias atribuciones. I.a Comisién podia solicitar informacién
al gobierno del Estado interesado, e incluso pedir su anuencia
para trasladarse a su territorio. Al término del procedimiento
la Comisién podia formular recomendaciones concretas al go-
bierno, y, en determinadas condiciones, podia asimismo informar
al mds alto nivel de la OEA y hacer ptiblico su informe.

% Ibid., art. 37.
% Ibid., art. 52.
® Ibid., art. 56.
¢ Ibid., art. 57.
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Si se comparan estos poderes ejercidos por la Comisién In-
teramericana con los atribuidos & otras entidades de proteccién
creadas por tratados vigentes o adoptados antes de 1967, se
puede apreciar que aquélla trataba las violaciones a la Declara-
cién como infracciones al Derecho internacional.

La Comisién Europea de Derechos Humanos, cuya actividad
se inicid en 1954, no estd concebida, como ocurria con la In-
teramericana en aquel entonces, como un drgano terminal, pues-
to que, si ella considera que una determinada denuncia revela
una violacién a la Convencién Europea, debe deferir el caso a
la Corte o someterlo al Comité de Ministros. Por ello, a los efec-
tos de la comparacién propuesta, lo relevante no es tanto el des
enlace final de un asunto dado, al término de todo el proce-
dimiento, sino mds bien la delimitacién de cudles son las pro-
videncias que, por si sola, puede adoptar la Comision Europea.
Segiin el articulo 28 de la Convencién Europea, una vez admi-
tida una denuncia, la Comisién estd facultada para abrir una
una investigacién para cuya eficaz realizacién los Estados inte-
resados deben proporcionar todas las facilidades necesarias. El
articulo 31 de 1a misma Convencién dispone que, si se verifica
la existencia de una violacidon a los derechos protegidos por
aquélla y si el asunto no ha sido resuelto en forma amistosa,
la Comisién debe preparar un informe donde consten los hechos
y se formule un dictamen sobre si los mismos violan la Con-
vencidon. Debe, ademds, transmitit dicho informe al Comité de
Ministros «con las propuestas que considerc apropiadas». Es
evidente la proximidad entre esas atribuciones v las ejercidas
por la Comisién Interamericana frente a las violaciones a los
derechos proclamados por la Declaracién, a pesar de que la
actuacién de ésta, antes del Protocole de Buenos Aires, no tenfa
fundamento alguno en el Derecho convencional.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Ra-
cial @ tiene atribuciones para conocer casos de violacién a la
Convencidén, que lo cred en dos supuestos. El primero es el de
las denuncias de Estado® —para las cuales la Comisién In-
teramericana de la época no tenia competencia—, dentro de

¢ Creado por la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial, adoptada en 1965, también
antes del Protocolo de Buenos Aires.

© Ibid., art. 14,
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cuyo trdmite estd facultado para pedir informacién a los Estados
interesados, después de lo cual el asunto debe ser sometido a
una Comisién Especial de Conciliacién, que comunica finalmen-
te al Presidente del Comité sus conclusiones y recomendaciones.
Este, a su vez, lo transmite a los Estados involucrados, El se-
gundo es el de las denuncias o comunicaciones individuales #,
que deben ser examinadas por el Comité considerando lo ex-
puesto por el peticionario y las explicaciones o declaraciones
emanadas del Estado afectado, al cabo de lo cual podrd presen-
tar «sus sugerencias y recomendaciones», cuya publicacién no
estd prevista en la Convencidén, no obstante lo cual en el Re-
glamento se resolvid incluirlas, en forma resumida, en el informe
anual del Comité . Tampoco en este caso hay diferencias sus-
tanciales con la practica de la Comisidn Interamericana ante las
denuncias individuales de violacién a la Declaracién Ameri-
cana.

Finalmente, el Comité de Derechos Humanos del Pacto In-
ternaciona!l de Derechos Civiles y Politicos ®, en los casos en
que puede entrar a conocer denuncias de Estado, tiene atribu-
ciones andlogas a los del Comité para la Eliminacién de ia Dis-
criminacién Racial . En lo referente a las denuncias individua-
les que le sean presentadas en virtud del Protocolo Facultativo,
estd previsto que reciba «explicaciones y declaraciones» ® del
Estado interesado. Al término del procedimiento el Comité pre-
senta 6gus «observaciones» tanto a este tltimo como al peticio-
nario ©,

La indiscutible relevancia de los tratados citados, adoptados
todos en la época en que la prictica de la Comisién no tenia
sustrato en el Derecho internacional convencional, nos permite
determinar la naturaleza de la actuacidn de entidades andlogas
a la Comisién frente a casos de violacidn de reglas de Derecho
internacional, cuyo objeto es la proteccién de los derechos hu-
manos. Frente a una infraccion de las convenciones citadas de-
nunciadas ante esas entidades, ellas fueron facultadas para obte-
ner informacién, para analizar el caso con arreglo a ésta, para

 Ibid., art. 14.

“ Ibid., art. 96.

® Adoptado en 1966.

¢ Articulos 41 y 42,

* Protocolo, articulo 4.2,
# [bid., articulo 5.4.



111, DECLARACION DE DERECHOS Y DERERES 299

formular las correspondientes «propuestas», «observaciones»,
«recomendaciones» 0 «sugerencias» y para preparar y, eventual-
mente, publicar su informe. Ese era el procedimiento acogido
por la comunidad internacicnal para el tratamiento de las viola-
ciones a los derechos humanos protegidos por convenciones
internacionales. Con sus variantes, esas son las mismas ac-
tuaciones que venia cumpliendo la Comisidén Interamericana
de Derechos Humanos, en ausencia de reglas de Derecho con-
vencional que las sustentara, con respecto a las violaciones
a la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre. De acuerdo con los criterios imperantes en la época —y aun
actualmente—, no cabe sino una conclusidn: en la practica de
la Comisién Interamericana, el tratamiento de las violaciones a
la Declaracidn Americana que le fueran denunciadas se corres-
pondia con el dado, por otras entidades anélogas, a las infrac-
ciones a una regla de Derecho internacional para la proteccién
de los derechos humanos.

Falta atGn determinar si esa préctica fue aprobada por los
Estados micmbros de la OEA.

b)Y La aprobacidn de los Estados y la «opinic juris»

La prictica de la Comisién, en los términos que se han re-
sefiado, se cumplié desde un principio sin la oposicién de los
Estados americanos. Por el contrario, como ya se ha visto, mas
bien se produjeron manifestaciones como la de la VIIT Reunidn
de Consulta (Punta del Este, 1962}, tendentes a formalizar la
interpretacion amplia de sus facultades que habia hecho la mis-
ma Comisién.

La primera manifestacién efectiva de los Estados americanos,
en el sentido de aprobar la prictica cumplida por la Comisién
en sus primeros afios de trabajo v de autorizarla explicitamente
hacia el futuro, la encentramos en las varias veces citada Reso-
lucién XXII de la Segunda Conferencia Interamericana Extraot-
dinaria.

La parte considerativa de dicha Resolucién destaca «que la
Comisidn ha prestade un valioso servicio al cumplir su come-
tido» e igualmente aprueba que «continie cjerciendo sus res-
ponsabilidades a favor de todos los derechos y deberes incluidos
en la Declaracién Americana». Se reconocid asimismo que la
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Comisién «debia fortalecerse y que sus responsabilidades de-
bian ampliarse». A su vez, el primer pérrafo de la parte pro-
piamente resolutiva dispuso:

«Solicitar a la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos que contintic velando por la observancia de los derechos
fundamentales en cada uno de los Estados miembros de la Or
ganizacion.»

Esas expresiones son suficientemente elocuentes para demos-
trar que los Estados americanos aprobaron el sentido que la
Comisién imprimié a sus actuaciones iniciales. Era légico, en
consecuencia, que de alguna manera se formalizara una situa-
cién de hecho creada por una interpretacion de facultades que
no se inferfa directamente del Estatuto original. De ahi que
se autorizada expresamente a la Comisién para que recibiera
comunicaciones individuales y para que las tramitara y deci-
diera a los fines de «hacer més efectiva la observancia de los
derechos humanos», v no ya, como eufemisticamente se habia
expresado antes, «a titulo informativo».

Aunque la mencionada aprobacién de la actuacién de la
Comisién no basta para demostrar la opinio juris, en la Reso-
Jucién XXII si pueden encontrarse los primeros elementos que
van a conducir a la cristalizacién de la Declaracion Americana,
o de parte de ella, como Derecho consuetudinario regional.

Un primer hecho que por si mismo llama la atencién es el
contraste entre el lenguaje del Estatuto de 1960 y el empleado en
la Resclucién XXII. Segiin el Estatuto original, la Comisidn
estaba autorizada para formular recomendaciones, en caso de
que lo estimara conveniente, a los Estados miembros en general,
a fin de que se adoptaran medidas progresivas en favor de los
derechos humanos segin su Derecho interno™. A pesar de la
interpretacién que la Comisién atribuyé a esta previsidn, la
verdad es que de su texto no pueden deducirse més que los
condicionamientos a que estaban sometidas las recomendaciones
de 1a misma Comisién, destinadas a una adopcidn progresiva
y sujeta al Derecho interno. Se disponia igualmente que la Co-
misién podia «encarecer» informacién a los gobiernos sobre las
medidas adoptadas en favor de los derechos humanos. El em-
pleo del citado verbo, cuyo significado es ajeno a la precisién

™ Articulo 9.5).
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de los términos juridicos, introduce un elemento de oscuridad
en el texto que lo debilita. Da la impresién de haberse acudido
a esa palabra, en la versién castellana y portuguesa, para evitar
expresiones como «solicitar», «requerir» o «instar», cuyo signi-
ficado juridico es mds conocido. En inglés se utilizd fo urge y
en francés invifer, términos que no se corresponden entre si, ni
tampoco con «encarecer», circunstancia esta que aumenta la
confusién de la expresion.

En cambio, segiin la Resolucidn XXII la Comisién fue fa-
cultada para dirigirse a cualquier gobierno americano «con el
fin de obtener las informaciones que consider(ara) pertinentes»
y para formularles las recomendaciones que «consider(ara) apro-
piadas». Este dltimo texto subrayd la autonomia de los poderes
procesales de la Comisién en lo referente al examen de las co-
municaciones individuales, puesto que se reconocid su autori-
dad para ejercerlos cuando lo considerase pertinente o apropia-
do, sin ningin condicionamiento. La diferencia de lenguaje
sugiere un movimiento de lo dispositivo hacia lo imperativo.

Todo ello, sin embargo, acaso no sea suficiente para con-
siderar que los Estados americanos admitian que la Declara-
ciébn era objeto de una préictica aceptada como Derecho. El
momento que puede considerarse decisivo en ese proceso es el
de la adopcidon del Protocolo de Buenos Aires que reformé la
Carta de la QFEA. En nuestro concepto, ese Protocolo significa
la cristalizacién de los articulos de la Declaracién Americana
a que se refiere Ia Resolucion XXII como Derecho consue-
tudinario, si es que no puede considerarse como el recono-
cimiento implicito de una costumbre internacional preexistente.
A este respecto lo determinante es, de nuevo, lo dispuesto por
el articulo 150 de la Carta reformada, segin la cual, «mientras
no entre en vigor la convencién interamericana sobre derechos
humanos a que se¢ refiere el capitulo XVIII, la actual Comision
Interamericana de Derechos Humanos velara por la observancia
de tales derechos».

Coincidimos con la posicion segiin la cual la referencia a la
«actual Comisiéns no puede entenderse sino institucionalimente,
lo que implica que dicha expresién comprende toda la organi-
zacion, la normativa e incluso el sentido general que habfan
tenido las actuaciones de la Comisién, No alcanza solamente al
Estatuto y a la mencidén especifica que éste hace a la Declara-
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cién Americana, sino también al Reglamento y a la practica de
la Comisidn.

Recordemos que desde su creacidn, pero especialmente des-
pués de la Resolucién XXII, el Reglamento de la Comisién fue
la base de una préactica que daba a las violaciones a la Decla-
racién un trdmite andlogo al previsto en algunos tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos para los casos de
infraccién a las disposiciones del mismo tratado,

Por ¢llo, al encomendar a «la actual Comisidn» que velara
por la observancia de los derechos humanos, los signatarios del
Protocolo de Buenos Aires estaban implicitamente aceptando que
ésta debia continuar tratando las violaciones a la Declaracidn
del mismo modo que érganos de naturaleza analoga ya trataban
las infracciones a reglas convencionales de proteccidén a los de-
rechos humanos. El encarge que se hizo a «la actual Comisién»
inevitablemente comprendia la aprobacién de una prictica, que
daba a las violaciones a la Declaracién Americana el tratamien-
to correspondiente a una violacidon del Derecho internacional.

La comprobacién de la opinio juris se deduce del sentido
del mandato transitorio de la Comisién contenido en el articu-
lo 150. A clla se encargd que velara por la cbhservancia de los
derechos humanos mientras no entrara en vigor la Convencién
especial. Cabe entonces preguntarse, ja qué derechos si no a
los proclamados por la Declaracidn podia referirse la funcidn
asignada a la Comisién? Dentro del marco de la OEA no puede
sino concluirse que lo encomendado a la Comisién fue que
velara por el respeto a la Declaracién Americana, o al menos
de los derechos enunciados en los articulos especialmente men-
cionados en la Resolucién XXII ™, lo que en definitiva expresa
concretamente la opinio juris respecto de ésta, puesto que no
habria tenido sentido que una convencién intcrnacional, como
es la Carta de la OFA, encargara a uno de los érganos perma-
nentes de ésta de «velar por la observancia» de los derechos
contenidos en la Declaracidn, si los Estados partes en esa con-
vencién no hubieran considerado que dichos derechos debian ser
obligatoriamente respetados.

La practica posterior de la Comision, especialmente la cum-
plida después de la entrada en vigencia de la Convencidn Ame-

" Articulos I, IL, HI, IV, XVII, XXV y XXVI,
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ricana sobre Derechos Humanos, confirma plenamente la ante-
rior conclusidn.

B) FETAPA POSTERIOR A LA ENTRADA EN VIGOR
DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DEerecHos HUMANOS

El articulo 150 de la Carta Reformada de la OEA atribuyé
a la Comisién Interamericana, como ya se ha indicado, la mi-
sidén transitoria de velar por el respeto a los derechos humanos
mientras no entrara en vigor el tratado especial sobre la mate-
ria previsto en la misma Carta. Ahora bien, aunque la Conven-
cién Americana sobre derechos humanos entrd en vigor, obje-
tivamente, el 18 de julio de 1978, ella no esta vigente, subje-
tivamente, para los miembros de la OEA que no son partes en
la misma. A este respecto la Resolucién 11 de la Conferencia
de San José, donde se adopté el tratado, encomendd «al érgano
supremo de la Organizacidn» que se previera en el nuevo Es-
tatuto de la Comisidén la competencia y procedimiento de ésta
respecto de los miembros de la OEA que no estuvieran vincu-
lados por el Pacto de San José, «incluyendo las funciones y
atribuciones estipuladas en la Resolucién XXIT de la Segunda
Conferencia Interamericana Extraordinaria» ™.

Esa circunstancia ha conducido, como ya se ha sefialado
antes, a que el sistema interamericano de proteccién a los dere-
chos humanos presente cierta complejidad transitoria, pues en
él se superponen dos regimenes. Uno, mds general, que se infiere
de la Carta de la OEA y de la Declaracién Americana, cuyo
Organo de tutela es la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos, y otro, mas complejo, que es el contenido en la Con-
vencién Americana, cuyos Organos de proteccidén son la propia
Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Comisién, que es drgano comdin, tiene un régimen uni-
tario que se desprende del Estatuto aprobado en La Paz en
1979, Tiene a su cargo cumplir con las funciones que le confia
la Convencién Americana y ademds, respecto de los Estados que
no son partes en ésta, continuar cumpliendo, en términos ge-

" Cit. en Manual de normas vigentes en materia de derechos huma-
nos en el sistema interamericano, OEA/Ser. L.V./11-65, Doc. 6 Washing-
ton, 1985, pdg. 11.
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nerales, con las funciones que habia venido desempefiando
frente a todos los miembros de la OEA antes de entrar en vigor
el Pacto de San José. De hecho, con posterioridad a la vigen-
cia de éste, la Comisién ha adoptado numerosas resoluciones
sobre comunicaciones individuales referentes a derechos enun-
ciados en la Declaracién Americana, que es todavia objeto de
aplicacién sostenida y permanente.

Esa circunstancia permite comparar el tratamiento que la
Comisién da 2 las denuncias sobre presuntas infracciones a la
Convencién Americana con las referentes a la Declaracién, asf
como las providencias que adopta, en el supuesto de que es-
tablezca la violacidn, en uno y en otro caso. Ese método puede
indicarnos, si no hay diferencias esenciales entre los dos regi-
menes, si la Comisién procesa ambos tipos de denuncias de
conformidad con reglas y principios andlogos, lo que indicaria
que conceptda las violaciones a la Declaracién como casos de
quebrantamiento del Derecho internacional.

El nuevo Estatuto de la Comisién comienza por definir lo
que debe entenderse por derechos humanos y referir el con-
cepto a la Convencién Americana, para los Estados que son
partes en ella, y a la Declaracidon para los demds, lo cual de-
muestra que la entrada en vigencia de aquélla no disminuye la
funcién ni la fuerza de ésta. El articulo 29.e) de la Convencidn,
por lo demds, expresamente establece que ninguna de las dis-
posiciones del tratado puede ser interpretada en el sentido de
«excluir o limitar el efecto que pueden preducir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturalezas.

El Reglamento actual de la Comisién, cuya tltima versién
fue aprobada el 17 de marzo de 19857, ha buscado unificar
las reglas procesales aplicables a los estadios iniciales del pro-
cedimiento, como son la de admisién e investigacidon, abstrac-
cién hecha de que la comunicacién o denuncia se refiera a un
Estado que sea parte en la Convencion Americana o a uno que
sea ajeno a dicho tratado ™,

Las condiciones de admisibilidad son idénticas para las co-
municaciones fundadas sobre la Convencién y para las que lo es-

® Cfr. Manual de normas vigentes, cii., pags. 113-140.
™ El articulo 52 del Reglamento unifica los procedimientos.
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tén sobre la Declaracién. Esto abarca: 1.° las condiciones de
forma y el contenido de la peticién™; 2.° los prerrequisitos
procesales, en especial el que toda al previo agotamienio de los
recursos de Ia jurisdiccidn interna, que estd sometido a idéntico
régimen juridico en uno y otro caso *; 3.° los plazos dentro de
los cuales puede introducirse la denuncia™, y 4.° la inadmisi-
bilidad en caso de litispendencia o de cosa juzgada ™.

Ambos tipos de peticiones estdn sometidas al mismo tramite
inicial ¥, y si surgen cuestiones preliminares relativas a la ad-
mistbilidad, deben ser resueltas de la misma manera .

La fase de investigacién debe también desarrollarse de acuer-
do con las mismas previsiones. La solicitud de informacién al
gobierno afectado se formula con base en la misma norma, y el
plazo que éste tiene para la respuesta es también idéntico, al
igual que las consecuencias de la omisién, por parte del go-
bierno, en atender oportunamente la mencionada solicitud de
informacién ®. No existen tampoco diferencias apreciables en
cuanto al régimen probatorio ®.

Las diferencias surgen en las providencias que la Comisidn
puede adoptar para Ia solucidn del caso. La Convencién Ame-
ricana contempla una serie de pasos sucesivos, que van desde
la btisqueda de una solucién amistosa a través de la utilizacion
de la técnica de los buenos oficios v la mediacidn-conciliacién,
hasta la publicacién de su informe ¢ la remisién del caso a la
Corte . Se trata en verdad de un procedimiento complejo
—acaso demasiado— orientado primero a buscar una solucidn

” Reglamento CIDH (1985), arts. 27 y 32.

* Ibid., art. 37,

™ {bid., art. 38.

*® Ibid., art. 39.

® Ibid., art. 34.

® Ibid., art. 35.

# Ibid., arts. 345 v 42. Cfr. supra, pag. 251 y sigs.

® La tinica diferencia importante se refiere a la posibilidad de prac-
ticar una investigacidén in loco en el curso del procedimiento relativo a
una comunicacién individual, que es obligatoria para los Estados partes
en la Convencién: Convencidn, articulo 48.2; Reglamento, articulo 44.
Cfr. Varcas CarreRo, E.: Las observaciones «in locos practicadas por
la CIDH, en «Derechos humanos en las Américas», cit.,, pdg. 292.
Cfr. supra, pégs. 256-259.

¥ Convencibn, articulos 4851; Reglamento, articulos 45.48. Cfr. su-
pra, pag. 217.
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consensual y luego a e¢jercer un apremio progresive sobre el
gobierno afectado, a fin de que acepte las proposiciones y re-
comendaciones de la Comisidén. Las medidas que la Comision
puede adoptar, sin embargo, siguen siendo esencialmente las
mismas: preparar un informe ™, formular proposiciones v reco-
mendaciones * y publicar el informe ™. Puede también remitir
el caso a la Corte. para lo cual no basta que ¢l Estado interesado
sea parte en la Convencion, sine que se precisa. ademas, que
haya aceptado la jurisdiccion de aguélla.

En lo que se¢ refiere a los Estados que nu son partes en la
Convencidn, ¢l Reglamento ha abandonado la antigua diferencia
entre procedimiento ordinario v ospecial ™ v contempla simple-
mente que, cumplidas las fases de admisién ¢ investigacion,
debe producirse una resolucion final que contendrd, ademds de
los hechos y las conclusiones, las recomendaciones que la Co-
misién considere pertinenics v un plazo para su cumplimiento,
venicido el cual. si dichas recomendaciones no han sido adopta-
das, la Comision decide sobre la publicacion del informe ®.

En lo esencial no hay diferencias entre las decisiones que
puede adoptar la Comisidén respecto de las peticiones referentes a
la Convencidn o a la Declaracion. En ¢l primer caso. ¢l informe,
las recomendaciones y la publicacion de aquél se extienden a
través de un procedimiento de pasos sucesivos, cuyos detalles y
complejidades son dificilmentic concebibles fuera del Derecho
convencional. En ¢] segundo supuesto, las decisiones que pueden
adoptarse son en el fondo de misma naturaleza, pero estdn pre-
vistas con la generalidad que se deduce de un derecho que
origina en una prdctica reiterada.

La circunstancia de que Ia Comisidn no pueda remitir a la
Corte casos referentes a la violacién de la Declaracidn, en nada
afecta esa conclusidn. Primero, porque la Corte no estd facul-
tada para conocer todos los casos en que Ja Comisién decide que
la Convencion se ha violado, puesto que su competencia con-
tenciosa estd sujeta a una cliusula facultativa. Segundo, porque
la Corte, en principio, sélo puede conocer, en su jurisdiccién

* Convencidn. articulo 30: Reglamento. articulo 46.
* Convencién, articulo 50; Reglamento. articulo 47.
* Convencién, articulo 51; Reglamento. articulo 48.
* Cfr. supra. pags. 295 y 296.

* Reglamento. articulo 53.
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contenciosa, casos referentes a la Convencidn Americana sobre
Perechos Humanos y no otras situaciones, asi sean violatorias
de una norma de Derecho internacional que tenga otra fuenie
convencional o que sca consuetudinaria ™

Por ¢l contrarie, los términos en que ¢l Reglamento de a
Comision centempia su resolucidn en los casos de violacidn a
fa Declaracidn son mds imperativos que  los  previstos con
anterioridad a la entrada en vigor del Pacto de San José. La
circunstancia de gue. con todos los antecedentes indicados, se
hava cstablecido la unificacion susancial de los procedimientos
relativos a la violacion de la Convencidon v o la violacion de la
Declaracion v de que s¢ havan definide mis precisa ¢ impers-
tvamente los poderes de decision de la Comisidn frente a estos
ultimos casos. todo ¢llo »in oposicion de los Estados. que se han
somatide invariablemente a esas reglas procesales sin objetar
fa unificacion schalada, no hace mds que confirmar la conclu-
sion va adclamada: los caxos de violacidn o los artculos 1, 1.
HE TV, XVIHE XXV oy XXV de o Decluracion Americana de
los Derechos v Deberes del Hombee son tramitados v decididos
por L Comision Interamericana de Derechos Humanos, esencial-
mente del mismo modo gue tramita y decide las infracciones
al Derecho internacional. de tal mancra que ta aplicacion de di-
cha Declaracidon por partie de la Comisién. ¢n esos casos, se
arraiga en una practica gencralnmente reconocida come derecho,

Esa conclusion no debe entenderse en contradiccion con la
posicién segdn la cual lg Declaracion Americana ha adquirido
su fuerza obligatoria como resultado de su incorporacidn indi-
recta de la Carta de la QEA ¢n la reforma de 1967, pues, como
ya hemos subrayado, nada se opone a que una misma norma ju-
ridica encuentre su fuente en el Derecho convencional v en el
Derecho consuetudinario. Se trata, por ¢l contrario, de una con-
sideracidén complementaria que pone de manificsto la autonomia
del valor de la Declaracion Americana. En todo caso, cual-
guiera de las dos posiciones que s¢ han scialado pone de re-
lieve ¢6mo la evolucién cumplida ¢n el seno del sistema in-
teramericano ha conducido a la aplicacion cotidiana de la De-
claracién Americana de los Derechos v Deberes del Hombre. la

* En cambio, la competencia consuftiva de ia Corte abarca otros
tratados concernicntes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos» (art. 64 de {z Convencién).
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cual fue un cuerpo de principios sin ninguna trascendencia
préactica durante la década que siguié a su proclamacién, y llegd
a convertirse en un instrumento clave para la proteccion a los
derechos humanos. Otra vez estamos en presencia de un pro-
CesO Progresivo.





