CAPITULO 11
BASES DE LA PROGRESIVIDAD

Las consideraciones anteriores han servido para describir
cémo se ha venido estableciendo un cuerpo juridico convencio-
nal enderezado hacia la proteccién internactonal de los derechos
humanos. La circunstancia de que los tratados que contienen
esas normas se hayan perfeccionado paulatinamente, aunque
es, en si misma, una expresién de progresividad, no ofrece
mayor singularidad, puesto que, vista la novedad relativa del
tema y las resistencias y dificultades a superar, parece per-
fectamente normal que la instalacién de tal régimen se haya
venido produciendo en un escenario de vacilaciones. Si el fe-
némeno se [imitara a esa descripcién no ofreceria, probable-
mente, mayores particularidades frente a otras situaciones donde
existan condiciones en las cuales la confrontacién entre intere-
ses contrapuestos no se resuelva en conflicto abierto ni en vic-
toria rdpida de uno de los puntes de vista en juego.

El mayor interés del asunto radica en que el régimen mismo,
mdas alld de su instauracién, contiene elementos que tienden
a asegurar su desarrollo progresivo. El andlisis siguiente se re-
ferird a esos elementos, presentes en las mds significativas con-
venciones internacionales sobre el tema. Aun cuando, como se
verd en la udltima parte del trabajo, puede sostenerse que el
Derecho internacional de los derechos humanos no tiene como
(nica fuente a los tratados, las consideraciones inmediatas se
limitardn a éstos, pues es dentro de ese dmbito que se manifiesta
con mayor relieve la virtualidad expansiva a que hemos alu-
dido.

Los tratados internacionales referidos a la proteccidn de los
derechos humanos ofrecen un marco apropiado para el desarro-
llo progresivo de su contenido. Frecuentemente la intencién de
las partes ha sido la de definir, de algiin modo, a esas conven-
ciones como una suerte de punto de partida, que establece una
garantia minima, cuyas restricciones estdn prohibidas, perc cu-
yas ampliaciones estdn autorizadas. Esa intencidén de las partes,
junto con la naturaleza misma que se ha reconocido a dichos
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instrumentos y las particularidades que se desprenden de la
aplicacién de las reglas de interpretacién en este dmbito, cons-
tituyen las bases sobre las que el régimen evoluciona positiva-
mente,

El anélisis de los instrumentos internacionales relativos a la
protecciéon de los derechos humanos revela cémo ellos, en si
mismos, contienen el principio de su desarrollo progresivo. Pue-
de delinearse, en primer término, un marco general (I}, dentro
del cual la intencién de quienes los suscriben se manifiesta,
expresa o implicitamente, en el sentido de impulsar un proceso
de desarrollo progresivo, dentro del cual las diversas conven-
ciones o declaraciones representan un pasc que no agota la
instauracién del sistema. Por otro lado, en parte como conse-
cuencia de la anterior circunstancia, la aplicacion de las reglas
de interpretacion (II) al Derecho internacional de los derechos
humanos ofrece unas modalidades particulares que tienden a
extender el alcance del sistema o, por lo menos, a optar por la
mis amplia entre las posibles interpretaciones que pueda mo-
tivar un determinado texto. Ambos asuntos se comentardn suce-
sivamente.

I. E! marco general

Numerosos instrumentos internacionales sobre derechos hu-
manos contienen formulaciones que implican un desarrollo pro-
gresivo. En algunos casos esas manifestaciones asumen la forma
de expresiones directas de voluntad (1), mientras que en otros son
la consecuencia de la concepcidn del régimen de proteccién como
una garantia minima (2), o de la naturaleza de los tratados rela-
tivos a la proteccién de los derechos humanos, los cuales no
pueden ser considerados como un medio para el reciproco equi-
librio de intereses entre las partes (3).

1. La progresividad intencionada

El recuento histérico que se ha hecho permite explicar, al
menos parcialmente, por qué varios de los instrumentos inter-
nacionales referentes a la proteccién de los derechos humanos,
especialmente los primeros, contienen manifestaciones expresas



I.  ELL MARCO GENERAL 77

segin las cuales la vigencia plena del respeto a tales derechos
no podria alcanzarse sino progresivamente.

Esa intencidén explicitamente declarada no puede ser base
para ninguna conjetura acerca de si expresaba la voluntad po-
litica real de los gobiernos. En efecto, en los anos que siguieron
al fin de la segunda guerra mundial la conciencia general de
la humanidad permanecia bajo el vivido impacto de las atrocida-
des nazis. No habria resultado concebible que no se continuaran,
hasta materializarse, los esfuerzos encaminados hacia la reafir-
macion de «la fe en los derechos fundamentales del hombre, en
la dignidad y valor de la persona humana...», tal como se habia
proclamado en la Carta de las Naciones Unidas, uno de cuyos
propdsitos es «el desarrollo y estimulo del respeto a los dere-
chos humanos».

Frente a esa palpable aspiracién, solidamente sustentada en
la opinién piblica mundial, estaba la no menos tangible resis-
tencia de los gobiernos frente a la eventual instauracién de me-
canismos que, al autorizar que sus subditos pudiesen invocar
frente a ellos el auxilio de entidades internacionales, consegui-
rian quebrantar un concepto sacralizado de soberania, que re-
chaza toda idea de limite extraestatal al ejercicio absoluto del
poder. Desde la perspectiva del Estado es normal —y mas lo
era entonces— cierto grado de repugnanc1a por proced;mlentos
que permitan a funcionarios extranjeros inmiscuirse en cuestio-
nes tradicionalmente consideradas como propias del dominio
reservado de los Estados.

Ese antagonismo se resolvid, en general, a través de la pos-
tergacion de la adopcién de instrumentos con cardcter obliga-
torio y del reconocimiento expreso de que la materia debe ser
objeto de medidas progresivas. Para unos era esta la {nica via
para lograr la unanimidad, o al menos el mds sélido respaldo
posible, para las proclamaciones que dotaban de precision al
significado de las expresiones de Ia Carta de la ONU sobre los
derechos humanos en su dimensién internacional. Para otros,
este fue ¢l medio de no situarse de espaldas a una opinibn
ptiblica atenta a la posicién de los gobiernos frente a los dere-
chos humanos, eludiendo, sin embargo, compromisos exigibles.

, las declaraciones de 1948, que precedieron a las con-
venciones de cardcter genmeral sobre derechos humanos, mani-
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festaron expresamente la idea de que el régimen juridico inter-
nacional que aseguraba su proteccién debia instaurarse progre-
sivamente.

La Asamblea General de las Naciones Unidas proclamé la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos «como ideal
comiin por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse,
a fin de que tanto los individuos como las instituciones, inspi-
rados constantemente en ella, promuevan, mediante la ense-
fianza y la educacibn, el respeto a estos derechos y libertades,
y aseguren por medidas progresivas de carédcter nacional e in-
ternacional su reconocimiento y aplicacién universales y efec-
tivos» (la cursiva es del autor).

Ese propdsito general adquiere un significativo relieve si se
entiende junto con los articulos 55 y 56 de la Carta, de los que
resulta la obligacidn de todos los miembros de las Naciones
Unidas de tomar medidas conjunta o separadamente, en coope-
racién con la Organizacidn, para alcanzar el respeto universal
a los derechos humanos vy a las libertades fundamentales. En
ese contexto se ha establecido un verdadero deber juridico in-
ternacional en el sentido de perfeccionar continuadamente los
medios de proteccién a los derechos humanos.

Por su parte, la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre expresa:

«La IX Conferencia Internacional Americana.

Considerando:
G..)

Que la proteccion internacional de los derechos del hom-
bre debe ser guia principalisima del derecho americano en
evolucién.

Que la consagracion americana de los derechos esencia-
les del hombre, unida a las garantias ofrecidas por €l régimen
interno de los Estados, establece el sistema inicial de pro-
teccién, que los Estados Americanos consideran adecuado a
las actuales circunstancias sociales y juridicas, no sin reco-
nocer que deberd fortalecerlo cada vez més en el campo in-
ternacional, a medida que estas circunstancias vayan
siendo mds propicias» (la cursiva es del autor).

Este propésito imicial de la Declaracién Americana se ha
traducido claramente en el sistema interamericano de proteccién
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a los derechos humanos, que abunda en evidencias de instaura-
cién progresiva. Dejando de lado por el momento algunas cues-
tiones que se derivan de la préctica de ciertas instituciones, y en
especial de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos,
podemos constatar que el sistema mismo portaba la idea de un
establecimiento gradual. Como quedé dicho, la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos fue creada por la Resolu-
cion VIII de la V Reunién de Consulta de Ministros de Rela-
ciones Exteriores (Santiago de Chile, 1959), pero fue incorpo-
rada a la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos
como «drgano permanentes de ésta por el Protocolo de Buenos
Aires de 1967. El articulo 112 de la Carta reformada, ademas,
remitié a una futura convencién la determinacion de «la es-
tructura, competencia y procedimiento de dicha Comisidn, asi
como de los otros drganos encargados de esa materia».

Por su lado, el articulo 150 de la misma Carta adoptd un
mecanismo transitorio, al confiar a la «actual Comisién» la mi-
sién de velar por la observancia de los derechos humanos «mien-
tras no entre en vigor la Convencién Interamericana sobre De-
rechos Humanos»,

En tal virtud, desde el momento en que entré en vigencia
el Pacto de San José, el sistema interamericano de proteccién
a los derechos humanos ha revelado la existencia de un con-
junto de vinculos superpuestos. Existe, de una parte, un sistema
general, aplicable a todos los miembros de la OEA, que se des-
prende de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, cuyo Organo de tutela es la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos. Por otro lado, estd el sistema, mas
vigoroso, que tiene su fuente en la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, aplicable iinicamente a quienes son par-
tes en ella, cuyos Organos de proteccidn son la propia Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Esa circunstancia ha dotado a la proteccidén de los derechos
humanos en la Organizacién de los Estados Americanos de
cierta complejidad temporal. En el plano normative coexisten
dos niveles, tanto desde el punto de vista sustantivo, donde son
dos las [uentes que enuncian los derechos protegidos v defi-
nen su contenido, como en materia procesal, puesto que las
reglas de procedimiento aplicables respecto de las partes en el



80 1. PARTE: CAP. 11.—BASES DE LA PROGRESIVIDAD

Pacto de San José no lo son para los miembros de la OEA no
vinculados por este tratado. En el plano de la organizacién del
sistema, la complejidad se expresa en la coexistencia de dos
6rganos. El drgano mds antiguo de promocién y proteccién es
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Su compe-
tencia se extiende a todos los miembros de la OEA y esta lla-
mada a ejercerse en dos niveles diferentes de intensidad, segiin
se esté frente a Estados que sean partes en la Convencién o no.
La Corte, en cambio, es un drgano creado por Ia Convencién,
cuya funcién principal, que es la jurisdiccidn contenciosa, sélo
estd llamada a ejercerse frente a los Estados partes que hayan
aceptado someterse a ella de modo obligatorio; sin embargo,
puede también servir como 6rgano del sistema general, porque
es competente para responder las consultas que le sean someti-
das por cualquier miembro de la Organizacién, aunque no sea
parte de la Convencidn.

Puede considerarse que esta complejidad normativa y orga-
nica es transitoria, puesto que estd llamada a desaparecer el dia
en que todos los miembros de la OEA sean partes en la Con-
vencidén. El curso de la evolucién ha impedido que los gobier-
nos menos decididos a comprometerse en régimen internacional
de proteccidn puedan frenar un desarrollo mis progresista im-
pulsade por los gobiernos mejor identificados con los principios
democréticos. En ese aspecto, el sistema actual es un tipico pro-
ducto de la progresividad que ha caracterizado el desarrollo del
régimen internacional de proteccién a los derechos humanos.

En €l ambito europeo, donde, como se dijo, se adoptd la
primera Convencidn general de Proteccidén a los Derechos Hu-
manos, que fue el Tratado de Roma de 1950, también se ha
reconocido claramente que ese Convenio era un compromiso
inicial, susceptible de ser extendido en el futuro, desde el mo-
mento en que los signatarios expresaron su resolucion de «to-
mar las primeras mediduas adecuadas para asegurar la protec-
cion de algunos derechos enunciados en la Declaracién Uni-
versals.

El propésito asi enunciado en la Convencién europea no
ha dejado de renovarse y ratificarse. Dentro de su contexio se
han adoptado ocho Protocolos adicionales que han ampliado €l
4dmbito de los derechos protegidos y la competencia de los 6r-
ganos encargados de velar por su observancia. En varios de esos
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Protocolos encontramos reiterada la declaracién de intencidn
acercy de la progresividad. En los Predmbulos de los Protoco-
los 1 y 4 a los signatarios declaran su resolucidn de «tomar
las medidas adecuadas para asegurar la garantia colectiva de
derechos y libertades distintos» de los ya protegidos anterior-
mente. En el del Protocelo niimero 6, la misma idea estd sub-
rayada, aunque desde otra perspectiva, al considerarse que «la
evolucién ocurrida en varios Estados miembros del Consejo de
Europa expresa una tendencia general a favor de la abolicidn
de la pena de muerte». Por su parte, el Protocolo nimero 7 obe-
dece a la resolucién de adoptar «nuevos pasos para asegurar
la garantia colectiva de ciertos derechos y libertades».

La Carta Social Eurcopea, también en el marco del Consejo
de Europa, expresa la misma nocién de progresividad al estable-
cer un sistema flexible de compromisos '

La idea de una progresividad intencionada aparece tam-
bién expresa o implicitamente, en varias de las declaraciones
proclamadas en relacién con los derechos humanos. En reali-
dad, a menudo una declaracién implica, por una parte, el
propdsito de ir desarrollando paulatinamente su contenido y de
adoptar medidas sucesivas que tiendan a alcanzar los objetivos
previstos, y, por otra parte, la posibilidad de profundizar su
significado a través de su formalizaciébn como convencién in-
ternacional. En esa doble perspectiva, como programa de accién
y como derecho en embridn, las declaraciones comportan una
voluntad de realizacidén progresiva.

En ocasiones este propdsito se ha manifestado de modo ex-
plicito, como ocurre, fuera de los casos ya mencionados, con
la Declaracién de los Derechos del Nifio, que insta al recono-
cimiento de esos derechos y 2 que se luche «por su observancia
con medidas legislativas y de otra indole adoptadas progresiva-
mente». Por $u lado, las Declaraciones de los Derechos del
Retrasado Mental y la de los Impedidos reconocen que «dado
su actual nivel de desarrollo, algunos paises no se hallan en
situacion de dedicar a estas actividades sino esfuerzos limita-
dos», 1o que no puede indicar sino la necesidad de una satis-
faccién progresiva de los propésitos alli enunciados.

' Cfr. Vasak, K.: Le Conseil de FPEurope, en «Les dimensions inter-
nationales...», cit., pag. 594.
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De una manera o de otra, cada vez que esto ocurre se esté
manifestando que determinados derechos, propdsitos o compro-
misos no son inmediatamente realizables, sino que, a pesar de
reconocerse su alto valor moral y legal, su exigibilidad debe
diferirse en espera de condiciones méas propicias. Alli se pone
de relieve una de las debilidades notorias de los instrumentos
que consagran medios internacionales de proteccidon a los dere-
chos humanos, los cuales son frecuentemente adoptados después
de dificiles negociaciones y compromisos entre los gobiernos,
que son, precisamente, quienes pueden ser denunciados por
violarlos. De ahi las dificultades y obsticulos que tienen nu-
merosas instituciones infernacionales de proteccién para cumplir
con su cometido, asi como la ambigiiedad de muchas disposi-
ciones convencionales.

Sin embargo, también es verdad que en esta circunstancia
puede verse también una parte no despreciable del virtual for-
talecimiento del sistema internacional de proteccién, En una
perspectiva juridica, no puede considerarse como desprovista
de efectos Ja proclamacién reiterada de los signatarios de diver-
sos instrumentos internacionales, en el sentido de que las metas
de tales instrumentos han de alcanzarse progresivamente. No es
exagerado afirmar que esa proclamacién reiterada constituye, en
sentido positivo, el fundamento de una verdadera obligacién de
negociar nuevos medios que permitan el desarrollo y perfeccio-
namiento del sistema. En cualquier caso, si constituye una s6-
lida base para sostener, en sentido negativo, que en el Derecho
internacional actual los Estados no pueden licitamente rehusar-
se de plano a considerar propuestas orientadas hacia la pro-
fundizacién de los medios internacionales de proteccién a los
derechos humanos.

Esa conclusién se refuerza con la disposicién del articulo 56
de la Carta de la ONU, segiin el cual los «miembros se compro-
meten a tomar medidas, conjunta o separadamente, en coope-
racién con la Organizacién, para la realizacién de los propd-
sitos consignados en el articulo 55», entre los cuales estd el
«respeto universal a los derechos humanos y las libertades fun-
damentales». Se ha subrayado, con razdn, que el articulo 56 es
una cldusula «eldstica» porque define el contenido de la obliga-
cién asumida por los miembros de la ONU, refiriéndolo a la
practica de la Organizacién y a las medidas que ella haya adop-
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tado, en un momento dado, en relacidn con los derechos hu-
manos

En todo caso, la interpretacidn de esos instrumentos no pue-
de desvincularse de la intencién que ellos manifiestan, de modo
que, dentro de ese contexio, las entidades encargadas de velar
por su respeto tienen donde cimentar una interpretacién ten-
dente hacia el desarrollo progresive del significado de los com-
promisos.

En un plano menos juridico, las expresiones comentadas
tienen también sus consecuencias positivas. En efecto, cualquie-
ra que haya sido el propdsito real de los Estados al proclamar el
logro progresivo de las metas, esa declaracién constituye en si
misma un impulso para mantener viva la inclinacién de los
gobiernos mejor dispuestos en esta materia para impulsar la con-
tinuacién de negociaciones, a fin de alcanzar niveles més ele-
vados de exigibilidad. Ademds, el reconocimiento de la necesi-
dad de un desarrollo progresivo es un estimulo para la influencia
de la opinién publica, en el sentido de que si los propios go-
biernos admiten que la cuestion estd abierta a desarrollos ulte-
riotes, la aspiracidn colectiva de alcanzarlos actta en un campo
mds propicio y resulta més dificil eludir el requerimiento para
avanzar en esa direccién. Una especie de dindmica entre la
insatisfaccién y la esperanza que puede operar, y ha operado,
en sentido positivo.

Como quiera que sea, las expresiones de progresividad inten-
cionales no pueden ser interpretadas, ni lo han sido en general,
como indicativas de que el sistema internacional de proteccion
representa una suerte de programa llamado a establecerse y
desarrollarse paulatinamente, pero que no puede brindar nin-
guna garantia inmediata. Se trata, por el contrario, de conside-
rar que esa garantia inmediata representa un grado minimo de
salvaguarda que, por su propia naturaleza, tiene vocacién de
extenderse y perfeccionarse en el sentido més favorable a Ia
persona.

Veremos ashora cémo esas expresiones genéricas de intencidn
exhiben efectos menos limitados en la medida en que asumen

2Cfr. SoHN, L., v BUERGENTHAL, T.: International Protection of Hu-
man Rights, The Bobbs-Merrill Company INC, Publishers, USA, 1973,
pigina 947,
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también ciertas modificaciones concretas, como la que se analiza
a continuacion.

2. La parantia minima

Numerosos tratados internacionales sobre derechos humanos
contienen el reconocimiento de que la salvaguarda por ellos
ofrecida representa una suerte de garantia minima, que no pre-
tende agotar el dmbito de los derechos humanos que merecen
proteccién. Esta idea, que estd presente incluso en anteceden-
tes precursores de los regimenes actuales’?, se encuentra estre-
chamente vinculada con el caricter complementario del sistema
internacional de proteccién respecto del interno*, que lo pre-
senta como una garantia adicional sobre la que deben ofrecer
las leyes domésticas. Nada obsta a que el dmbito de la protec-
cién internacional pueda ser mds estrecho que el dispuesto por
el Derecho nacional, mientras que, en cambio, si el orden juri-
dico interno no ofrece garantia suficiente para los Derechos
internacionalmente protegidos, si se estaria infringiendo el De-
recho internacional. Los tratados ofrecen asi un régimen que
es siempre susceptible de ampliacién, mas no de restriccidn.

A) LAS EXPRESIONES NORMATIVAS CONCRETAS

He aqui algunas expresiones de la observacién apuntada:

12 El artfculo 6.2 (comin) de los Pactos Internacionales
de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales v de Derechos

* Cfr. MANDELSTAM, A.: La protection international des droits de
Uhomme, Sirey, Paris, 1932, quien, refiriéndose a la declaracién de de-
rechos humanos adoptada por el Instituto de Derecho Internacional en
1929, destacé que la misma establece un gran principio, como es «la
existencia de un minimum de derechos humanos que no puede ser vio-
lado por el Estado» (pig. 79). .

* El Predmbulo de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos expresamente reconoce que «los derechos esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional de un determinado Estado, sino que
tienen por fundamento los atributos de la persona humana, razén por
la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza conven-
cional, coadyuvanie o complementaria de la que ofrece el Derecho in-
terno de los Estados Americanos».
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Civiles y Politicos sefiala: «No podrd admitirse restriccién o
menos¢abe de ninguno de los derechos humanos fundamentales
reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes, conven-
ciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado» .

2.° Los tres altimos parrafos del articulo 29 del Pacto de
San José rezan:

«Articulo 29. Ninguna disposicién de la presente Con-
vencién podrd ser interpretada en el sentido de:

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o li-
bertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra
convencién en que sea parte uno de dichos Estados.

¢) Excluir oiros derechos y garantias que son inheren-
tes al ser humano o que se deriven de la forma democrética
y representativa de gobierno; y

d} Excluir o limitar el efecto que pueden producir la
Declaracién Americana de Derechos ¥ Debedes del Hombre
y otros actos internacionales de la misma naturaleza.»

3. El Predmbulo de 1a Convencién Europea de Derechos
Humanos enuncia con claridad la nocién comentada de com-
promiso minimo cuando expresa la determinacién de los gobier-
nos signatarios de «tomar las primeras medidas adecuadas para la
proteccién de algunos derechos enunciados en la Declaracién
Universal». Una consecuencia préctica de esta consideracidn ini-
cial que preside el sistema europeo ha sido la adopcién, dentro
del Consejo de Europa, de ocho Protocolos Adicionales a la
Convencién ®, en algunos de los cuales se declara expresamente
la resolucién de las partes de «tomar las medidas adecuadas
para asegurar la garantia colectiva de derechos y libertades dis-
tintos» de los ya protegidos anteriormente.

5 En idéntico sentido el articulo 22 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, que proclama la libertad de asociacidn, en su
parrafo 3 dice: «Ninguna disposicién de este articulo autoriza a los
Estados partes en el Convenio de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo de 1948, relativo a la libertad sindical y a la proteccién del dere-
cho de sindicacién, a adoptar medidas legislativas que pueden menos-
cabar las garantias presentes en él, ni a aplicar la ley de tal manera
que pueda menocscabar esas garantias.»

¢ S6lo seis estdn en vigencia.
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Por otra parte, en un sentido andlogo al ya expresado en
los tratados citados, el articulo 60 de la Convencién Europea
establece:

«Ninguna de las disposiciones del presente Convenic serd
interpretada en el sentido de limitar o perjudicar aquellos
derechos humanos y libertades fundamentales que podrian
ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta Parte
Contratante, o en cualquier otro convenic en que ésta sea
parte.»

4° El articulo 32 de la Carta Social Europea sefiala:

«Las disposiciones de la presente Carta no afectan las
disposiciones de Derecho interno y de los tratados, conven-
ciones o acuerdos bilaterales o multilaterales que estdn en
vigor o que entren en vigor y que sean favorables a las per-
sonas protegidas.»

5.2 El articulo 5 de la Convencidn sobre el Estatuto de los
Refugiados dice:

«Ninguna disposicién de esta Convencién podréd interpre-
tarse en menoscabo de cualesquiera otros derechos y benefi-
cios independientemente de esta Convencién otorgados por
fos Estados contratantes a los refugiados.»

6.° El articulo 5 de la Convencién sobre el Estatuto de los
Apitridas dispone:

«Ninguna disposicién de esta Convencién podra interpre-
tarse en menoscabo de cualesquicra derechos y beneficios
otorgados por los Estados contratantes a los apétridas inde-
pendientemente de esta Convencién.»

7.° El articulo 13 de la Convencién para reducir los casos
de apatridia sefiala:

«Nada de lo establecido en la presente Convencidén se
opondrd a la aplicacién de las disposiciones mas favorables
para la reduccién de los casos de apatridia que figuren en
la legislacién nacional en vigor o que se ponga en vigor en
los Estados contratantes, ¢ en cualquier otre tratado, con-
vencién o acuerdo que esté en vigor o que entre en vigor
entre dos 0 mis Estados contratantes.»

8° FEI articulo 10 de la Convencién relativa a la Lucha
contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza dice:
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«La presente Convencidn no tendra por efecto menoscabar
los derechos de que disfrutan los individuos o los grupos en
virtud de acuerdos concertados por dos o méas Estados, siem-
pre que esos derechos no sean contrarios a la letra o al es-
piritu de la presente Convencidn.»

9.° Las siguientes disposiciones de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la tortura recogen la misma idea:

«Articulo 1.2. El presente articule se entenderd sin per-
juicio de cualquier otro instrumento internacional o legisla-
cién nacional que contenga o pueda contener disposiciones
de mayor alcance.»

«Articulo 14.2. Nada de lo dispuesto en el presente ar-
ticulo afectard cualquier derecho de la victima o de otra
persona a indemnizacidn que pueda existir con arreglo a las
leyes nacionales.»

«Articulo 16.2, La presente Convencidn se entenderd sin
perjuicio de lo dispuesto en otros instrumentos internaciona-
les o leyes nacionales que prohiban los tratos y las penas
crugles, inhumanas y degradantes, o que se refieran a la ex-
tradicién o expulsién.»

B} LOS PRINCIPI0S SUBYACENTES

Todas estas previsiones de los tratados citados contienen dos
principios que pudieran considerarse como generalmente apli-
cables al Derecho internacional de los derechos humanos.

Segiin el primero de ellos no es licito que el Derecho in-
terno de un Estado vinculado por un tratado internacional de
salvaguarda a los derechos humanos ofrezca medios de protec-
cién inferiores a los pautados por el tratado, pero en cambio
si es licito y conforme al objeto y fin del tratado que el Pere-
cho interno asegure una proteccién mis extensa. De esta cir-
cunstancia se infiere nuevamente una tendencia hacia la in-
tensificacion del vigor de la proteccién legal a los derechos hu-
manos, por cuanto, a partir de un minimo, de un «piso» de-
finido por un tratado internacional, stempre serd posible que el
Derecho interno —u otro tratado— amplie el alcance de aquél,
pero estard vedado descender a niveles inferiores. Sefialamos que
se trata de una tendencia y no de un proceso inevitable, porque
el principio enunciado no cierra el paso a toda posibilidad de
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retroceso. Dejando de lado la eventualidad de la denuncia de
los tratados, es preciso reconocer que es licito, para un Estado
obligado por un tratado en materia de derechos humanos, de-
rogar disposiciones de Derecho interno més favorables, siempre
que no se descienda por debajo del estindar definido por aquél.
Asi, en el seno de la OIT se ha sostenido que el principio que
comentamos «no impone a un Estado la obligacién de mantener
disposiciones que fijen normas mds elevadas que las previstas
por la Convencidén» 7. Esa circunstancia, sin embargo, no afecta
al principio enunciado como base de una tendencia expansiva.

El segundo de los principios 2 que hemos hecho referencia
indica que ninguna disposicién de un tratado puede menoscabar
la proteccién mas amplia que ofrezca otra norma, sea de De-
recho interno, sea de Derecho internacional; en consecuencia,
entre las distintas disposiciones aplicables a un mismo caso
debe preferirse agquella que brinde el mayor nivel de protec-
cién.

Este enunciado expresa nitidamente la virtualidad expan-
siva de la proteccién internacional y el progreso hacia dispo-
sitivos cada vez mds vigorosos, que se pone de manifiesto
con mayor frecuencia en la medida en que proliferan los
instrumentos internacionales de proteccién. En efecto, de lo
anterior se deduce que la norma sobrevenida no puede me-
noscabar la preexistente, pero debe prevalecer sobre ella en
caso de que ofrezca una proteccién méas completa. Se abre asi
campo para la integracién sistemdtica de disposiciones de dis-
tintas fuentes, de modo que se aplique la méis favorable al ser
humano. Este principio, al que se ha aludido como una suerte
de «cldusula del individuo méas favorecido»®, ha sido también
recogide por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
propdsito de los resultados que puedan obtenerse de la compa-
racién entre la Convencién Americana y otros instrumentos in-
ternacionales, a la luz del citado articulo 29.5) de aquélla. Se-
gtin la Corte, tal comparacién «no podria emplearse nunca para
incorporat & la Convencién (Americana sobre Derechos Huma-

7 A propésite del caso de Chile frente a los Convenios 1 y 111 de
la OIT. Cit. por Vasax, K.: Le droit international des droits de 'homme,
140 RCADI (1974), t. IV, pag. 407. También en «Les dimensions inter-
nationales...», cit., pag. 710.

* Vasak, K.: ibid.



I. EL MARCO GENERAL 89

nos) criterios restrictivos que no se desprendan de su texto, por
mas que estén presentes en cualquier otro tratado internacio-
nal... En consecuencia, si @ una misma situacién son aplicables
la Convencién Americana y ofro tratado internacional, debe
prevalecer la norma mds favorable a la persona humana. Si la
propia Convencidn establece que sus regulaciones no tienen
efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales, menos
ain podrén traerse restricciones presentes en esos instrumentos,
pero no en la Convencién, para limitar el ejercicio de los de-
rechos y libertades que ésta reconoce» ? (la cursiva es del autor).

La aplicacién de este principio, en la practica, puede tro-
pezar con obsticulos formales o procesales. En el Derecho in-
terno la posibilidad de aplicar varias reglas a un mismo supues-
to dependerd, en buena medida, del sistema de insercidén del
Derecho internacional en el Derecho interno y de la posibilidad
de autoejecutabilidad de los tratados sobre derechos humanos.
En la esfera internacional, y en cierta medida también en la
interna, el problema serd mds bien el de la competencia del
mismo Organo para aplicar alternativamente varias convencio-
nes. Esos obsticulos, sin embargo, no disminuyen el valor del
principio emitido ni su fuerza como tal.

Todo ello evidencia cémo el interés del individuo como
destinatario de la proteccién internacional se integra a la di-
ndmica de la progresividad. Debemos recordar que una de las
bases de este fendmeno estd también en la particular naturaleza
de los tratados sobre la materia, que difieren de aquéllos que se
limitan a equilibrar intereses reciprocos entre los Estados.

3. Particularidades de los tratados referentes
a los derechos humanos

Los tratados internacionales tradicionales, sean multilatera-
les o bilaterales, persiguen un intercambio reciproco de benefi-
cios y ventajas. De alli resulta una correlacién entre los dere-
chos y los deberes que se han pactado por esa convencién. En
esa perspectiva, el equilibrio entre la posicidn de las partes de-

* Corte IDH: La colegiacidn obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Con-
sultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, par. 52.
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limita, en buena medida, los efectos del tratado. De alli que,
segin la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, el incumplimiento grave de sus obligaciones por una de
las partes puede ser la base para la terminacién del tratado
o para la suspensién parcial o total de sus efectos (art. 60), e
ipualmente que, segin la misma Convencién de Viena, por obra
de la cldusula rebus sic stantibus, dentro de determinadas con-
diciones, un dmbito fundamental de circunstancias, sobrevenido
después de la celebracién de un tratado, puede ser una causa
legitima para que la parte afectada lo dé por terminado o se
retire de él. Puede decirse, pues, que el equilibrio entre los
intereses de las partes representa un limite del alcance de los
tratados.

Ellc no ocurre en las convenciones relativas a los derechos
humanos, a las que debe considerarse no como un medio para
equilibrar reciprocamente intereses entre los Estados, sino para
el establecimiento de un orden publico comidn, cuyos destina-
tarios no son los Estados, sino los seres humanos que pueblan
sus territorios.

La Corte Internacional de Justicia subrayd las particulari-
dades de estas convenciones cuando, respecto de la de genoci-
dio, sefial6:

«En tal convencién los Estados contratantes no tienen in-
tereses propios, tienen solamente, todos y cada uno de ellos,
un interés comin, que es el de preservar los fines superiores
que son la razén de ser de la convencién. En consecuencia,
en una convencién de este tipo no puede hablarse de veta-
jas o desventajas individuales de los Estados, ni de mantener
un equilibrio contractual exacto entre derechos y deberes. La
consideracion de los fines superiores de la convencidn es, en
virtud de la voluntad comin de las partes, ¢l fundamento
y la medida de todas sus disposiciones» 1°.

La misma Corte Internacional de Justicia ha subrayado la
necesidad de diferenciar entre las obligaciones asumidas en esta
materia y otras que no tienen la misma implicacion:

«... En particular debe hacerse una distincién esencial en-
tre las obligaciones de los Estados hacia la comunidad inter-

© Réserves & la Convention sur le Génocide, Avis Consultatif: CIJ
Recueil, 1951, pdg. 23.
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nacional en su conjunto y las que nacen frente a otro Estado
en el marco de fa proteccion diplomética. Por su naturaleza
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 omnes... Tales obligaciones derivan,
por ejemplo, en el Derecho internacional contempordneo de
los actos ilegales de agresién, de! genocidio, y también de los
principios y reglas concernientes a los derechos fundamenta-
les de la persona humana» I,

En el 4mbito de los derechos humanos el alcance de las con-
venciones no estd, pues, definido por el equilibrio entre los in-
tereses reciprocos de las partes contratantes. De alli que un
efecto tipico de la reciprocidad, como es la terminacién o la sus-
pensién de un tratado por determinacién de una de las partes,
a causa del incumplimiento grave de sus obligaciones por otra,
no es aplicable, segdn el articulo 60.5 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, «a las disposiciones
relativas a la proteccién de la persona humana contenidas en
tratados de cardcter humanitario, en particular las disposiciones
que prohiben toda forma de represalia con respecto a las per-
sonas protegidas por tales tratados».

En idéntico sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha subrayado que las reglas que rigen la reciprocidad
en materia de reservas no son plenamente aplicables al dmbito
de los derechos humanos 2.

La misma Corte ha sefialado que la Convencién Americana
constituye «un instrumento o marco juridico multilateral que
capacita a los Estados para comprometerse, unilateralmente, a
no violar los derechos humanos de los individuos bajo su ju-
risdiccidn» *,

" Barcelonag Traction, Light and Power Company, Limited, arrét,
CI] Recueil, 1970, pars. 33 y 34.

? Corte IDH: Restricciones a la pena de muerte (art. 42 y 4.4 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva
0C/3, del 8 de septiembre de 1983, Serie A, nGm. 3, par. 62. Igual-
mente, en general: I/A Court H. R: The effect of Reservations on
the Entry into force of the American Convention on Human Rights
(arts. 74 and 73), Advisory Opinion OC/2, of september, 1982, Serie A,
nimero 2.

Y The effect of Reservations..., cit., par. 23.
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La Corte ha enfatizado que dichos instrumentos «no son
tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en fun-
cién de un intercambio reciproco de derechos, para el benefi-
cio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son Ia
proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio
Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar
estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten
a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asu-
men varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccién» ",

En ¢l mismo sentido, la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos ha considerado «que el propdsito de las Altas Partes
Contratantes al aprobar la Convencién no fue concederse dere-
chos y obligaciones reciprocos con el fin de satisfacer sus inte-
reses nacionales, sino realizar los fines e ideales del Consejo de
Europa... y establecer un orden ptiblico comin en las demo-
cracias libres de Europa con el objetivo de salvaguardar su
herencia comiin de tradiciones politicas, ideas y régimen de De-
recho» .

El conjunto de las consideraciones anteriores demuestra la
singularidad de los tratados sobre derechos humanos. Su conte-
nido se define como una garantia minima cuyo desarrollo progre-
sivo se prevé a menudo expresamente; ademds no estdn limitados
por la contraposicidn del interés de los contratantes, ni tampoco
en general por la nocién de reciprocidad entre los derechos y
obligaciones contraidos. Ambos extremos estdn llamados a influir
en la aplicacién de los métodos de interpretacidn a los textos
de los tratados de proteccion de los derechos humanos.

II. La interpretacién

La interpretacién del Derecho aplicable a una hipétesis de-
terminada ha sido frecuentemente la ocasidn para la extensién
del alcance de algunas disposiciones de tratados internacionales
concernientes a la proteccidn de los derechos humanos.

W Ibid., par. 29.
5 Austrig vs Italy, Application niim. 788/60, European Yearbook of
Human Rights (1961), vol. 4, pag. 140.
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El fenémeno es importante. A menudo las disposiciones con-
vencionales sobre derechos humanos estin redactadas en térmi-
nos generales, de modo que, incluso cuando semejante redac-
cién obedece al propdsito de facilitar un acuerdo respecto
de ella, se deja abierta la posibilidad de una interpretacién que
permita la evolucién positiva del significado de los conceptos.

Por otro lado, la aplicacién a los derechos humanos de las
reglas de interpretacién de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados ofrece particularidades que podrian
servir de base a un método humanitario de interpretacién.

Segin el articulo 31.1 de la Convencién de Viena, «un tra-
tado deberd interpretarse de buena fe, conforme el sentido que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
éste y teniendo en cuenta su objete y fin». Ahora bien, el em-
pleo de términos genéricos, susceptibles de cambiar el «sentido
que haya de atribuirseles» entre el momento de la conclusién
del tratado y la fecha en que el mismo es aplicado e interpre-
tado, abre el cauce para una inferpretacion evolutiva de sus
preceptos (1). Por su parte, la influencia del «objeto y fin» par-
ticular de este género de convenciones sobre el sentido de la
interpretacién fundamenta una orientacién teleolégica, que tien-
de a favorecer el interés del ser humano protegido por el tra-
tado y da pie a lo que podria llamarse una interpretacidn huma-
nitaria (2).

Las dos cuestiones se examinardn de inmediato.

1. Una interpretacién evolutiva

La interpretacién de los términos generales en los cuales es-
tidn concebidas numerosas disposiciones convencionales en ma-
teria de derechos humanos ofrece un marco apropiado para la
tendencia hacia una evolucidn positiva.

En realidad el problema no es propio ni exclusivo del De-
recho internacional de los derechos humanos, sino que se ha
planteado en el dmbito del Derecho internacional general . La

* Cfr. WaLpock, H.: The evolution of human rights concepts and
the application of the European Convention on Human Rights, en «Mé-
langes offerts a Paul Reuter», cit., pag. 535 y sigs., y BarsorTt, R.:
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cuestidén es la siguiente: cuando un tratado se expresa en tér-
minos generales, (deben tales términos interpretarse a la luz de
su significado en la época de la conclusién del tratado o del que
tiene en la fecha de la interpretacion? La respuesta no es Unica
y dependerd, en primer término, de la intencién de las partes.
Si de la declaracion expresa de éstas o del contexto del tratado
aparece que su propdsito era definir de una vez y para siempre
el 4mbito de sus obligaciones, la interpretacién deberd limi-
tarse a tener en cuenta el significado de los términos del tratado
en el tiempo de su adopcidn 7.

En cambio, fuera de ese supuesto, la Corte Internacional
de TJusticia ha estimado que si las partes en un tratado usan
términos genéricos para definir sus obligaciones, debe presu-
mirse que ellas entendieron que el significado y contenido de
tales términos debe seguir la evolucién del Derecho internacio-
nal ®. En ese mismo sentido, Ia Corte ha opinado que «un ins-
trumento internacional debe ser interpretado y aplicado dentro
del marco del conjunto del sistema legal en vigor en el tiempo
de la interpretacidn» .

En materia de derechos humanos, la aplicacién de estos prin-
cipios abre el campo para una interpretacidén evolutiva, que
tiene en cuenta la dindmica de la conducta social y de la apre-

Tendenze evolutive nell’interpretazione della convenzione europea de
diritti de P'uomo, RDI, vol. LIX, 1976 (fasc. 2), pags. 268-290.

" Ese fue el principio aplicable en varios arbitrajes: North Atlantic
Coast Fisheries (RSA, vol. XI, pag. 173; esp.: pags. 175-199); Grisda-
barna (RSA, vol. X1, pag. 153). La misma doctrina fue aplicada por la
Corte Internacional de Justicia en Case concerning rights of nationals
of the United States of America in Morocco, JTudgement of August 27th,
1952, IC], Report 1952, pag. 189.

% Affaire du Plateau Continental de la Mer Egée, ClJ Recueil,
1978, pags. 29-34 (pars. 69 a 81). Se trataba, en la especie, de establecer
si la reserva hecha por Grecia al Acta General de Ginebra para el
arreglo pacifico de controversias (1928), segiin la cual dicho instrumento
no se aplicarfa a los «diferendos referentes al estatuto territorial de
Grecia», alcanzaba a las controversias relativas a la plataforma conti-
nental. La Corte estimé que tales controversias si estdn comprendidas
dentro del concepto de estatuto territorial, segin la concepcién domi-
nante en 1978, aun cuando la nocién de plataforma continental no exis-
tia para el tiempo en que se formuld la reserva. Cfr. WaLDOCK, cit.,
paginas 538 y 539.

¥ Legal Consequences of the Continued presence of South Africa in
Namibia (South West Africa) notwithstanding, Securit Council Resolu-
tion 276 (1970), Advisory Opinion IC] Reports 1971, pdg. 16, par. 53.
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ciacién de los valotes protegidos por las convenciones. En pri-
mer término, porque frecuentemente las disposiciones de los tra-
tados protectores estdn concebidas en términos generales y no
revelan voluntad alguna de las partes en el sentido de atar su
significade con el prevaleciente en la época de su adopcidn.
Y, en segundo lugar, porque se trata, ademds, de instrumentos
que, por su misma naturaleza, ne pueden dar pie a yna presun-
ci6n segin la cual las partes habrian tenido la intencién de pro-
teger solamente a las personas existentes en el tiempo en que
fueron concertados o contra los atentados a los derechos huma-
nos verificables en ese entonces, sinc que, por el contrario, su
propdsito es salvaguardar a todo ser humano, del presente o del
porvenir, frente al irrespeto de sus derechos fundamentales, en
cualquier tiempo. Como bien se ha dicho, si tal no fuera el
caso se habria llegado a la paraddjica hipdtesis en que la efi-
cacia de la proteccién a los derechos humanos habria estado
condenada a decaer con el desarrollo de los medios para atentar
contra ellos, lo cual, evidentemente, no puede considerarse pre-
sente en la voluntad de las partes en los tratados que disponen
tal proteccién ®.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha tenido ocasidn
en varios casos de proclamar la aplicabilidad de esta interpre-
tacion evolutiva a la Convencién Europea. Asi, en el caso Tyrer,
a prop6sito de la incompatibilidad entre ciertas formas de cas-
tigo corporal judicial previstas en la legislacién de la isla Man
(Reino Unido) y la prohibicidn de penas degradantes contenida
en el articulo 3 de la Convencién, la Corte enfatizd que ésta
«es un instrumento vivo que, como la Comisién acertadamente
destacd, debe ser interpretado a la luz de las condiciones pre-
sentes hoy en dia» .

De acuerdo con esa doctrina, la misma Corte decidié que, para
1979, debfa considerarse como discriminatoria, ¥ por ende con-
traria a la Convencidn, la legislacién belga que establecia un tra-
tamiento desfavorable para las madres solteras y los hijos habidos

® Cfr, MArTIN, P. M.: A propos de Particle 3 de la Convention
Européene des droits de Uhomme: L'arrét de la Cour Européene des
Droits de I'Homme dans [laffaire Irlande vs Royaume Uni, RGDIP,
tomo LXXXIIIL, 1979, pags. 108 v 109.

* Eur. Court H. R., Tyrer Case. Judgement, of 25 april 1978, Se-
rie A, nim. 26, par. 31, Cfr. Garcfa pE ENTERRiA, LINDE ef alt, cit,
paginas 451-454.
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fuera del matrimonio. La Corte se fund6 en los ctiterios impe-
rantes en la sociedad actual, a pesar de que para la fecha en
que la Convencién fue adoptada las diferencias de tratamiento
entre los llamados hijos legitimos y naturales eran la regla ge-
neral segin el Derecho vigente entonces en los Estados signa-
tarios 2,

Del mismo modo, en el caso Airey? la Corte interpreté
que la asistencia juridica gratuita, prevista por la Convencién
para los procesos penales, se debe también en los civiles cuan-
do ella es indispensable para garantizar el acceso efectivo al
juez y el derecho a un juicio justo. Poco importa, segin esa
apreciacidn, que tal interpretacién introduzca en la Convencin
Europea elementos de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales que le son ajenos, pues «la Convencién debe leerse a la
luz de las condiciones de la vida de hoy», de modo que si «clla
enuncia por lo esencial derechos civiles y politicos, numerosos
de entre ellos tienen prolongaciones de orden econdmico y so-
cial. Con la Comisién, la Corte no estima, pues, que debe des-
cartar tal o cual interpretacién por el simple motivo que al
adoptarla se arriesgaria a incursionar en la esfera de los dere-
chos econdmicos y sociales; ninglin compartimiento estanco se-
para a esa esfera del dmbito de la Convencidn» %,

Aplicando esa misma doctrina, la Corte Europea ha consi-
derado que el concepto de enajenado al que se refiere el ar-
ticulo 5.1.e) de la Convencién Europea no se presta a una
definicién tnica y definitiva, sino que depende de los progresos
de la psiquiatria y de los cambios de actitud de la comunidad,
progresivamente inclinada a la comprensién de los problemas de
los enfermos mentales *, Asimismo, en el caso Campbell y Co-
sans la Corte considerd que, aunque la hipétesis no esté expre-

® Court Eur. D. H., Affaire Marckx, décision du 13 mars 1978,
Serie A, nim. 31. Cfr. Garcia pE ENTErrfa, LINDE et alt., cit., pégi-
na 492, y Peroux, R.: Les Arréts rendus par la Cour Européene des
Droits de F'Homme en 1979, en AFDIL, 1980, pdgs. 317-323.

% Cour Eur. D. H., Affaire Airey, arrét du a octubre 1979, Se-
rie A, ntim. 32, Cfr. Garcfs pE ENTERRIA et alt., cit., pags. 507-316, y
PELLoux, R., cit., pdg. 323.

# Par. 26.

® Eur. Court H. R., Winterwerp case, judgement of 24 october
1979, Serie A, num. 33, par. 37. Cfr. Garcfs DE ENTERR{A, LINDE et alt.,
cit., pgs. 516-524, en esp. 520.
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samente prevista por el artfculo 3 de la Convencién Europea,
la simple amenaza de incurrir en las violaciones de derechos
humanos prohibidas por ese artfculo (tortura y penas o tratos
inhumanos ¢ degradantes) constituye en si misma una infrac-
cién de esa norma, a titulo, por lo menos, de trato inhumano %.

Tedos estos ejemplos flustran sobre cdmo Ja interpretacion
del Derecho ha sido un vehiculo para extender el alcance de
la proteccién ofrecida por un tratado sobre derechos humanos.
La adecuacidén de la interpretacién a las modificaciones de la
valoracién social sobre el significado de los términos originales
de una convencidén constituye lo que se ha llamado una inter-
pretacién «evolutiva» o «dindmica» ¥, la cual, en el 4mbito de
los derechos humanos, representa una nueva manifestacion de
progresividad.

Pueden resefiarse, no obstante, situaciones en que los pre-
ceptos sobre derechos humanos han sido objeto de interpreta-
cién restrictiva. Tal ha sido el caso, que se examinard luego, de
la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
que se¢ rehusé mucho tiempo a reconocer su competencia para
conocer denuncias o hechos constitutivos de violaciones de dere-
chos humanos; o de la Corte Europea de Derechos Humanos
que, en algunos cases, sobre todo durante los primeros afios de
su actuacién efectiva, acogié una interpretacién restrictiva de
la Convencidon ®: o de la misma Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, la cual, durante los primeros siete afios de
vigencia de la Convencién Americana, no remitid ni propuso a
gobierno alguno la remisién de ninglin asunto contencioso a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ™.

* Eur. Court H. R., Campbell and Cosans case, judgement of 25 fe-
bruary 1982, Serie A, miim. 48, par. 30. Cfr. Garcia DE ENTERRIA, LINDE
et alt., cit., pdgs. 618-626.

¥ Cfr. WALDOCK, cit; EvriGENis, D., critica la terminologia y pre-
fiere vincular ¢l fendmeno con la interpretacién teleoldgica que se autfo-
riza en el articulo 3 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los
tratados: Recent case-law of the European Court of Human Righis,
3 HRL] (1982), pig. 135.

# Asi ocurrié, por ejemplo, en el caso de Irlanda contra el Reino
Unido, en el cual la Corte se acogié a una interpretacién restrictiva del
concepto de fortura, decisién fuertemente criticada en ese aspecto.
Cfr. MarTiN, P. M.: A propos de larticle 3..., cit,

¥ La Corte Interamericana de Derechos Humanos subrayé la falta
de iniciativa de la Comisién a este respecto como una omisién que



98 1 PARTE: CAP. II.—BASES DE LA PROGRESIVIDAD

Estos tltimos ejemplos podrian mover a pensar que la sola
circunstancia de que los tratados scbre derechos humanos se
expresen a menudo en términos genéricos no es suficiente para
concluir que su interpretacidn evolutiva sea siempre en sentido
progresivo. Podria pensarse, en efecto, que si la valoracién so-
cial de conceptos recogidos en un tratado se torna restrictiva
respecto de la existente para la época de su conclusién, la inter-
pretacidn de tales términos genéricos, segiin el método comen-
tado, conduciria a un resultado regresivo.

Ef problema se plantea muy especialmente a propdsito de
los llamados conceptos juridicos indeterminados, en los cuales
la imprecision semdntica conduce a que su significado concreto
pueda depender de la ideologia del intérprete y de la valora-
cién social predominante en el tiempo de la interpretacién.
Tales conceptos pueden servir de base para la definicién y el
desarrollo del contenido de la proteccién; o pueden ser em-
pleados para sefialar o autorizar restricciones a los derechos
protegidos; o incluso con un sentido ambivalente. Su interpre-
tacién, especialmente en el caso de nociones como «orden pi-
blico», «seguridad piblica», «seguridad nacional», podria con-
ducir a abusos que, en la prictica, privaran de contenido real
a los derechos humanos internacionalmente protegidos *.

afecta «el delicado equilibrio del sistema de proteccién establecido en
la Convencién». La Corte ha sefialado que «aunque la Convencién no
especifica bajo qué circunstancia la Comisién debe referir un caso a
la Corte, de las funciones que asegura a ambos Organcs se desprende
gue, al no haberse podido resolver amistosamente ante la Comisién,
deberian ser sometidos por ésta a la Corte». E igualmente que, «dado
que los individuos no estdn legitimados para introducir una demanda
ante la Corte y que un gobierno que haya ganado un asunto ante la
Comisién no tiene incentivos para hacerlo, la determinacién de esta
Gltima de someter un caso semejante a la Corte representa la dnica via
para que operen plenamente todos los medios de proteccién que la
Convencidn establece, Corte IDH: La colegiacidén obligatoria de perio-
distas (arts. 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos), Opinién Consultiva OC/5 del 13 de noviembre de 1985, par. 25
v 26. Recientemente la tendencia ha variado, pues en fecha 24 de abril
de 1986 la Comisién remitié a la Corte tres casos contenciosos.

*» Cfr. HaBa, E.: Tratado Bdsico de Derechos Humanos, Editorial Ju-
ricerdro, San José de Costa Rica, 1986, t. I, pag. 141 y sigs. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha subrayado que «de ninguna
manera podrian invocarse el ‘orden publico’ o el "bien comiin’ como
medios para suprimir un derecho garantizado por la Convencién o para
desnaturalizarlo o privarlo de contenido real». Corte IDH, ibid., par. 67.
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Sin embargo, sin desconocer que el alcance de ciertas expre-
siones depende, en cierta forma, de una valoracién social con-
creta, no podria admitirse que la interpretaciéon de las mismas
pueda ser un contexto valido para recortar el alcance de una
convencién sobre derechos humanos, tal como haya sido defi-
nido y concebido para el tiempo de su adopcién. Por el con-
trario, si es posible afirmar, en principio, que la interpretacién
restrictiva del régimen de proteccién establecido por las conven-
ciones sobre derechos humanos no estd en modo alguno auto-
rizada por éstas y resultaria contradictoria con principios preci-
samente recogidos en esos instrumentos.

La anterior conclusién se fundamenta, por lo menos, en dos
consideraciones que han sido objeto de comentarios mis deta-
llados anteriormente. En primer lugar estd la declaracidén ex-
presa de las partes, contenida en numercsos tratados sobre
la materia, segiin la cual la proteccién internacional de los
derechos humanos debe ser objeto de un desarrollo progre-
sivo. Y en segundo lugar, la circunstancia, igualmente expre-
sada de manera directa en dichas convenciones, de que las mis-
mas buscan establecer una garantia minima, un «piso», por
debajo del cual no se vulnere el estdndar que las partes han
entendido definir convencionalmente.

De alli que la interpretacidn restrictiva respecto de los tér-
minos genéricos implicados en estas convenciones, como conse-
cuencia de cambios en la valoracién social, resultaria contraria
a la intencién de las partes en dos sentidos. Primero, porque
estarfia introduciendo elementos de regresividad en un sistema
que se quiere desarrollar progresivamente, y, en segundo, porque
ello, de alguna forma, implicaria interpretar un tratado atribu-
yendo a sus términos un sentido disminuido respecto de lo que
ha sido expresamente considerado como una garantia minima.

Puede afirmarse, en consecuencia, que la interpretacidn exten-
siva de un tratado sobre derechos humanos, originada en una
evolucién de la valoracidn que amplie el sentido de ciertos tér-
minos o conceptos genéricos, no sélo estd autorizada, sino
que se¢ adeclGa petfectamente a la inlencién de las partes y al
objeto y fin de la convencién. En cambio, normalmente tanto
la intencién de las partes como el objeto y fin del tratado se
opondrin a gue se recorte el alcance original de la convencién
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como consecuencia de una interpretacidn restrictiva de tales
términos generales,

A propésito, precisamente, de la interpretacion de los trata-
dos con arreglo a su objeto y fin, nos encontramos sobre el
segundo pivote que asienta la tendencia a una interpretacién
progresiva de las convenciones protectoras de los derechos hu-
manos.

2. Una interpretacién humanitaria

De acuerdo con el articulo 31.1 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados ™, «un tratado deberd inter-
pretarse de buena fe, conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos de! tratado en el contexto de éstos
y teniendo en cuenta su objeto y finn.

Con base en la orientacién definida en dicha regla, asi como
en las consecuencias que se desprenden de la naturaleza par-
ticular de los tratados sobre derechos humanos, se han adop-
tado criterios teleoldgicos de interpretacién que podrian confi-
gurar una suerte de método humanitario, destinado a determi-
nar el alcance de los tratados en la forma mds adecuada a su
propésito, que es la proteccién de los derechos fundamentales.

Asi, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha expresado, respecto de los tratados concernientes a
la materia, que «su objeto y fin son la proteccién de los dere-
chos fundamentales de los seres humanos, independientemente
de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente
a los otros Estados contratantes» %,

En esa perspectiva, el articulo 31.1 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados conduce a adoptar la
interpretacién que mejor se adecde a los requerimientos de la
proteccién de los derechos de la persona. Si recordamos, ade-
més, que el interés juridico tutelado por esos instrumentos no

% Dicho precepto ha sido expresamente considerado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como contentivo de «reglas de
Derecho internacional general sobre el tema». Corte IDH: Restricciones
a la pena de muerie..., cit., par. 48.

2 Corte IDH: The effect of reservations..., cit., par. 29.
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es, al menos directamente, el de los Estados partes, sino el del
ser humano, nos encontramos con una tendencia a aplicar los
tratados en el sentido en que mejor garantice la proteccién
integral de las eventuales victimas de violaciones de los dere-
chos humanos. Esta circunstancia otorga a la interpretacidn v
aplicacién de las disposiciones convencionales una dindmica de
expansion permanente,

Idéntico criterio, aun cuando con bases parcialmente distin-
tas, ha sido invocado por la misma Corte a propdsito de la
interpretacion de las reservas a la Convencidn Americana: «Si
la condicidn para la admisibilidad de reservas a la Convencidn
es que las mismas sean compatibles con el objeto y fin del tra-
tado, es preciso concluir que dichas reservas deben interpretarse
en el sentido que mejor se adecie a dicho objeto y fin» ¥,

La misma fundamentacién ha sido mencionada a la hora de
optar entre dos textos, en lenguas diferentes, del mismo tratado
cuando su sentido no coincide plenamente.

Ante un caso de este género, la Corte Europea de Derechos
Humanos expresd:

«Situada, asi, ante dos textos de un mismo tratado que
hacen igual fe y que son perfectamente anélogos, la Corte
debe, de conformidad con una jurisprudencia internacional
bien establecida, darles el sentido que los concilie, en la me-
dida de lo posible. Tratandose de una convencién normativa,
hay lugar, por otra parte, a indagar cudl es la interpreta-
cion mds adecuada para obtener el fin vy realizar el
proposito de ese tratado y no la que daria la extension
mds limitada a los compromisos de las partes» ™ (la
cutsiva es del autor).

Esta tendencia a acoger, entre textos divergentes en idiomas
distintos, aquel que fundamente mds amplias posibilidades de
proteccidén, se ha manifestado varias veces en diversas institu-

® Corte IDH: Restricciones a la pena de muerte. .., cit,, par, 65.

* Court Eur. D. H., Affaire Wemhoff, arrét du 27 juin 1968, pa-
gina 23. Cfr. PELLoUX, R.: Les arréts de la Cour Européene des Droits
de P'Homme dans les affaires Wemhoff y Neumeister, AFDI, 1969, pi-
ginas 280 y 281, y GaArciA pE ENTERRiA, LINDE ef alt.: El sistema eu-
ropeo..., cit., pags. 278-284, en especial pdg. 280. La virtualidad ex-
pansiva de este método teleoldgico de interpretacién va ha sido subra-
yada. Cfr. MarTin, P, M.: A propos de larticle 3..., cit,, pag. 108,
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ciones internacionales. Asi, por ejemplo, el Comité de Derechos
Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos consideré admisible una comunicacién sobre un asunto
anteriormente sometido, pero retirado, a la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, a pesar de que segin el texto
castellano del articulo 3.2.¢) del Protocolo Facultativo del Pac-
to, no debe ser admitida una comunicacién si el mismo caso
«ha sido sometido ya a otro procedimiento de examen o arreglo
internacionales». En efecto, seglin ese texto el solo hecho del
previo sometimiento comportaria la inadmisibilidad del caso con
prescindencia de si el asunto estd o no pendiente de decisién
segin ese otro procedimiento. Sin embargo, el Comité considerd
que, como el texto en inglés (coincidente con el francés, con el
ruso y con el chino) condiciona la admisibilidad a que el asunto
is not being examined bajo otro procedimiento internacional,
el retiro de la cuestién del conocimiento de la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos eliminaba toda objecién a la
admisibilidad fundada en el artfculo 5.2.a) del Protocolo .

En esta tltima hipétesis, en contraste con el casoc Wemhoff,
el objeto y fin del tratado no fue expresamente citado como
fundamento para acoger el texto que establece mis amplias
posibilidades de proteccion, pero se ha llegado al mismo resul-
tado que en el mencionado caso. Todo ello apunta la tendencia
a adoptar la interpretacién que mejor realice la garantia ofre-
cida por el tratado, lo que en el fondo equivale a decir que
mejor se adecte a su objeto y fin.

También en la misma direccidén, como se verd luego, la
Corte Europea de Derechos Humanos, aprovechando la diferen-
cia de redaccién en francés y en inglés del articulo 44 de la
Convencién Europea, ha dictado reglas procesales que otorgan
al individuo importantes derechos en los procedimientos instau-
rados ante elia .

% Caso Massera. Third Report, par. 584. Cfr. TomuscHar, C.: Evol-
ving Procedural Rules: The U. N. Human Rights Committée’s first two
years of dealing with individuals communications, en 1 HRL] (1980),
péagina 251,

% «Seules les Hautes Parties Contractantes et la Commission ont
qualité pour se présenter devant la Cour» es un texto que parece ex-
cluir al individuo de cualquier etapa del procedimiento. En cambio en
inglés sdlo estd excluido de la introduccién de la instancia: «Only the
States Parties and the Commision shall have the rigth to submit a case
to the Courts. Cfr. infra pig. 224 y sigs.
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La aplicacién de los tratados ha sido uno de los mas im-
portantes medios para el desarrollo progresivo del sistema, es-
pecialmente en la medida en que tal aplicacién ha sido confiada
a drganos independientes, cuyos integrantes no estin sujetos a
las instrucciones de un gobierno, sino que estin llamados a
velar por el cumplimiento del ordenamiento juridico internacio-
nal relativo a los derechos humanos. En este punto no nos de-
tendremos por ahora, pues conforme al plan anunciado la ma-
teria serd examinada mds adelante. Tiene en cambio interés
pasar de inmediato a examinar los elementos concretos sobre
los que estdn llamados a influir las que hemos llamado, y re-
cién terminado de describir, «bases de la progresividad». Puede
decirse que los compromisos internacionales en materia de
derechos humanos estdn abiertos a la progresividad en cuanto
comportan ciertos contenidos flexibles, tanto en lo que toca a
los derechos protegidos como en lo que se refiere a la compe-
tencia y funciones de las instituciones de proteccién.





