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PRÓLOGO 

Me es sumamente grato redactar unas líneas introductorias a este vo­
lumen recopilahvo de excelentes estudios elaborados por el notable 
mternacwnahsta Héctor Gros Espiell, y que, como él mismo lo señala 
en su Introducción, es el cuarto volumen sobre Derechos Humanos 
que ha reumdo. 

Además de esos volúmenes y de su obra clasica, La Organizacifm In­
lemacional del Trabcyo y los Derechos Hwnanos en América Labna (pri­
mera edición, México, UNAM, 1978; segunda, Buenos Arres, Eudeba, 
1986, edicwnes que el autor menciona, de las cuales tuve el honor de 
presentar la segunda) podrían señalarse otros trabajos sobre la mate­
na, pero me hmito a destacar su Inagnífico estudio sobre La Conven­
ción Europea de Derechos Hwnanos. Análisis Comparativo (Santiago, 
Editorial Jurídica de Clule, 1991). 

Por supuesto que Héctor Gros Espiell no reqmere de ninguna pre­
sentación entre los juristas iberoamericanos, entre los cuales es am.­
phamente conocido y apreciado, no sólo por sus numerosos estudios 
sobre Derecho, tanto Constitucional como Int=acional, en particu­
lar sus innovadores y sugestivos ana!isis en el campo de los Derechos 
Humanos, sino también en virtud de los numerosos cargos que ha 
desempeñado con brillantez y dmalnismo, tales como el de secretario 
general de la Organización de Proscripción de Armas Nucleares en 
Aménca Latina n'ratado de Tiatelolco), con sede en la ciudad de México, 
presidente del Cons~o de Administración de la Organización lntema­
cional del TrabaJO, rmembro del Cormté de Libertad Sindical; director 
eJecUtivo del Instituto Interamericano de Derechos Humanos; JUez y 
presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ambos 
con residencia en la cm dad de San José, Costa Rica, Inimstro de Rela· 
clones Exteriores de la República Onental del Uruguay, así como nu­
merosas comisiones en organismos internacionales de las Naciones 
Umdas, de la OrganiZación de Estados Amencanos, de la UNESCO, 
etcétera 

Por lo tanto, no se trata de un académrco que aborda teóncamente 
los problemasJurídkos, smo que ha temdo la oportunidad, que ha 
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aprovechado con adrrúrable dedicación, de emprender en la práctica 
la defensa y promoción de los Derechos Humanos, en especial en el 
ámbito internacional. Podemos afinnar, sm exageración, que ha sido 
uno de los tratadistas que ha contnbmdo decisiVamente a la consoli­
dación de una de las disciplmas jurídicas más trascendentes de los 
últimos afias, es decrr, el Derecho /ntemaciDnal de los Derechos Humanos. 

En esta orasión, el autor acepta qumce trabaJOS sobre diversos as­
pectos de los Derechos Humanos que ha redactado en aftas recientes, 
en los que, no obstante sus abrumadoras ocupaciones como :min.istro 
de Relaciones Exteriores de su país, ha continuado de manera Incan­
sable su labor académica apoyada, como hemos señalado, no sólo en 
su profundo conocimiento de la materia, smo tainbién en una intensi­
va vivencia de la realidad cotidiana y permanente de la promoción y de 
la protección de los Derechos Humanos 

Sería sumamente dificil proporc10nar un panorama, incluso de ma­
nera superficial, acerca de los diversos temas que Héctor Gros Espiell 
abarca en sus estudtos, todos ellos irrmersos en la problemática actual 
de los Derechos Humanos, pero se pueden resaltar aquellos que se 
refieren a los temas más actuales, tales como los relativos al derecho 
a la paz; el derecho a la vtda y a un ambiente sano y ecológtcamente 
equilibrado. a la protección de las mmorías, y a la genética y los Dere­
chos Humanos. 

Estoy convencido, como ha ocurrido con los numerosos trabajos ela­
borados por una pluma tan autorizada, ágil y amena como la del insig­
ne junsta uruguayo, que este volumen será de obligada consulta para 
los estudiosos iberoamericanos sobre los Derechos Humanos, cada vez 
más numerosos y entre los cuales ocupa un sitio tan preeminente 

Ctudad Universitaria, D F .. febrero de 1994 

Héctor Fix-ZamudiD, 
Investigador Emérito del Instituto 

de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
y Juez de la Corte Interarnertcana 

de Derechos Humanos 



INTRODUCCIÓN 

En tres ocasiones he procedido a reunir artículos y ensayos míos en la 
materia relativa a los Derechos Humanos. 

En 1985 publiqué en Caracas. en la Editorial Jurídica de Venezuela, 
una primera recopilación hf'cha <'On el auspiciO del Instituto Intera­
mencano de Derechos Humanos, Integrada por trabajos escritos an­
tes de 1984. 

En 1988 apareció en Madrid, en la Editorial Civitas, también con d 
auspicio de] Instituto Interamericano de Derechos Humanos, un se­
gundo volumen que mnhene !3 estudms reda<'tados entre 1985 y 1988. 

En 1991 se publicó en Lima, <'n la Editorial Cuzco, con el auspiciO 
dellnsütuto Pt>ruano df' Df're<'hos Humanos. un ter<'er volumen La 
característica dt> este hbro es que lo integran 26 ensayos, de los cuales 
21 ya habían &!do mcluidos en los volúmenes I y Il Pf'ro a esta selec­
ción hecha de estudios antenores, uhhzando una dú.erente clasifi­
canón de la empleada en los tomos precedentes, se agregaron cinco 
nuevos trabajos 

Ahora reúno otros estudiOs, escntos en su mayoría después de 1991 
Es preciso señalar, asunismo, que además de los trabaJOS reumdos 

f'n los tres volúmenes editados y precedentf'mente enumerados, y de 
Informes y estudios que no fueron incluidos en estas recopilaciones 
(entre otros muchos el capítulo "La Protection Internahonale des 
Qr01ts de l'Homme, l'OEA". en la obra colediva de la UNESCO Les Di­
mensions lntematwnaux des Droits de l'Homme, Manuel por l'Ense¡g­
nement ( 1978), pubhqué en f'stos años en el Recuetl des Cours, dos 
libros, versión de mis cursos en la Academia de Derecho Internacional 
de La Haya En 1975. Le Systéme lnterarnéncarn comme Régrrne Regio­
nal de Protectwn lntematwnale des Droits de 1'Homme, y en 1989· La 
Cont1entwn Améncaine et la Convention Européenne des Droti.s de l'­
Homme. Ana1yse Cornparatwe, este último publicado también en es­
pañol en la Editonal Juridka de Santiago de Ch1le ( 1991). En 1986 se 
editó otro hbro mío sobre los derechos económicos, sociales. cultura­
les f'n la EdJtonal Libro Libre, de San José, Costa Rica. 

Vanos de los escritos ahora recopilados fueron redadados después 
de haber dejado la Prestd<'ncia de la Corte lnteramerkana de Dere-
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12 HÉCTOR GROS ESPIELL 

chos Humanos, cuando, luego del 1 de marzo de 1990, fui Mrnlstro de 
RelaciOnes Extenores de Uruguay en el Gobierno del presidente doc­
tor Lms Alberto Lacalle. 

Enfrentado a la acción, miembro de un gobterno democrático, uno 
de cuyos obJetivos era asegurar el pleno respeto de los Derechos Hu­
manos y el fortalecmnento de la democracia, tuve la gran satisfacción 
de haber sostemdo y aphcado las mismas Ideas y los mismos prmci­
pios que expuse y defendí en nus trabaJOS y actividades académicas 

Creo que la anterior confesión debe quedar consignada en estas 
lineas preliminares, escritas corno pórtico de este libro que es un tes­
timonio de mis ideas en lo referente a los Derechos Humanos: en un 
momento de mi vida en la que tuve la excepcional ocasión de aplicar, 
como ministro de un Gobtemo constitucional y democrático, lo que 
antes había sostenido al respecto corno profesor y corno juez. 

No puedo ahora dejar de recordar que, en 1978, publiqué en México, 
en el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, el libro La. Or­
ganizactón Intemanon.al del Trabajo y los Derechos Humanos en Amé· 
rica La.tma. 

Desempeñaba, entonces, la Dirección del Instituto mi querido y ad­
mirado amigo, el doctor Héctor Flx-Zamudto, quien fue el que me blzo 
el honor de proponerme escnbrr esta obra y publicarla en el Instituto. 
Años después, en 1986, apareciÓ en Argentina una segunda edición, 
hecha por Eudeba (Editorial Universitaria de Buenos Aires), la cual 
incluyó un prólogo del profesor Fix-Zarnudio 

Este nuevo hbro mio que ahora publica el Instituto de Investigacio­
nes Juridicas en coedictón con la Cmn1s1ón Nacional de Derechos Hu­
manos. es la expra.s1ón de la continuidad de mi vinculación con ese tan 
prestigioso e Ilustre Inshtuto y con muchos de los que han sido o son 
investigadores en el, entre los que no puedo dejar de recordar a Jorge 
CarplZo, Héctor Fix-Zarnudto, Diego Valadés, Jorge Madraza y José 
Luis Soberanes. 

Al Instituto, al que me vmculé en los años de mi permanencia en 
México (1973-1981), y en cuyos trabajos, cursos, seminarios, coloquios 
y mesas redondas he tenido tantas ocasiones, honrosas y agradables, 
de participar; a sus investigadores y amigos y a la Comisión Nacional 
de Derechos Humanos de México, vaya mi e111ocionado y cálido reco­
nocrmiento 

Héctor Gros EspieU 
París, diciembre de 1993 



LA DECLARACIÓN AMERICANA- RAÍCES CONCEPTUALES Y 
POLÍTICAS EN LA HISTORIA. LA FILOSOFÍA Y EL DERECHO 

AMERICANO" 

1 

Un estudiO de los antecedentes histórtcos, políticos y jurídicos de la 
Declaranón Aro encana de los Derechos y Deberes del Hombre, así como 
del proceso que culmmó <'on su adopción en la IX Conferencia Interna­
cional Americana (Bogotá, 1 948), y el análisis de esta Declaración en 
función de los otros textos referentes a igual materia o vinculados con 
ella (Carta de la Organización de Estados Amertcanos y Carta Interna­
cional Amencana de Garantías Sociales, aprobados también en esa 
Conferencia) reviste un claro interés. Ese estudio pennite, en efecto, 
comprender la razón de la adopción de la Declaración Americana 
-meses antes de la proclamación en París por la Asamblea General de 
las Naciones Unidas de la Declaración Universal-, su entronque C'Dll 

el pensamiento amertcano sobre la naturaleza de los derechos y debe­
res de hombre y su carácter frente al Estado, así como los problemas 
que planteó la redacción del proyecto y del texto final, con relación a la 
situación política existente en ese momento en América y ante las 
cuestiones e interrogantes JUridicas surgidas. Estos extremos son in­
dispensables no sólo para entender el sentido que tuvo, en 1948, la 
adopción de la Declaración Aro encana, smo también lo que es aún más 
Importante, para valorarla hoy adecuadamente y, a cuarenta años de 
su adopción, comprender su real valor y significado, ya que, como tan­
tos otros instrumentos JUrídicos, ha adquirido una trascendencia y 
una virtualidad ---<ienvados de su propio texto, del pensamiento y de 
la historia que lo nutren y del sentido que resulta de su interpretación 
en el marco del derecho de hoy-, 1 que va mucho más allá de lo que se 

• Revtsta de( Instttuto lnt.emmertcano de Derechos Humanos, núm cspecldl. mayo 1 98!--l 
1 En el párrato 53 de su opinión consultiva de121 de juruo Je 1971, la Corte dijo ~ De 

plus, tout instrument intematJ.oudl dmt étre interpreté et appliqué dan.s le cadre de l'en­
~emble- du systeme JUridtquc en vigueur a u nwrnent o u l'interprétatlun a lieu" (Const"-
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14 HECTOR GROS ESPIEIL 

pensó que constituía por quienes la adoptaron en Bogotá, el30 de abril 
de 1948. 

II 

2 No puede haber duda de que la Declaración Americana de los De­
rechos y Deberes del Hombre se inscribe en un proceso histórico ame­
ricano en el que la idea de que el ser humano es titular de derechos 
inalienables e imprescriptibles, consustancmles con su naturaleza, de 
que estos derechos coexisten con deberes correlativos y que el Estado, 
y más aún, la autoridad y el poder, son medios para garantizar el bien 
comün, que necesanamente se integra con el respeto y la existencia 
efechva de esos derechos, ha sido una constante invariable de nuestra 
evolución políhca y jurídica. 2 Los apartamientos de hecho de estos 
principws. las violaciones fácticas de estas ideas, las infracciones a 
ellas resultantes de algunas realidades políticas, económicas y socia­
les, han constitmdo únicamente, y de manera paradoja!, confirmacio­
nes de la doctrina americana en materia de Derechos Humanos. 

3. En esta teoria, cuyas raíces son antenores a la Revolución y a la 
Independencia, pero que se afirma y desarrolla con el movim1ento 
emancipador y se mtegra con elliberal!smo3 que impregr¡a el desarro­
llo constitucional y político del siglo XIX, hene sus fuentes en el pen­
samiento de la Ilustración francesa, en la ideología que cristalizó en la 
Declaración Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 
1789 y en el Derecho Constitucional de los Estados Unidos, -ya que 
no puede olVIdarse la importante proyección de la Declaración de la 
Independencia de 1776, de las declaraciones estaduales de derechos, 
en especial las de Vugmia y Massachusetts y de las diez primeras en­
miendas de la Constitución Federal-, pero también en las ideas tra­
dicionales del derecho español, cuyo aporte y stgn:!ficación en materia 

quences jundiques pour les États de la présence continue de l'Afrique duSud enNamibie 
nonobstallt le resolution 276 (1970) du Conseil de Securité, Avis Consultatlf, CU, Re­
cueil. p 31) 

2 Ht>ctor Gros Espk11, La HIStoria de los Dereclws Humanas enAménca Latma. IIDH, 
V Curso Interdisciplinarto, San José, 1987 l..d. bibliografiasobre .asuntos referidos en lds 
notas 2-7 es enorme Se enC'uentra enumerada en la versión de este trabajo mío que pu­
blicará la UNESCO, en el libro en prensa sobre la historia de los Derechos Humanos 

3 Idem. 
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de derechos de la persona humana no puede desconocerse sin come­
ter una omisión Imperdonable y una mjusticia histórica. 4 

4. Pero esta ideología y este pensamiento politico y juridico comün a 
toda Aménca -.,n cierta forma patnmoruo, pese a hondas diferencias, 
de nuestraAménca Ibérica, luego denominada Latina, y de laAmértca 
SaJOna, espeCialmente de los Estados Unidos- no pudo nf puede ser· 
vir o usarse como teJón para ocultar no sólo las reahdades negativas 
que han existido y subs1sten en la América nuestra (situación de las 
poblanones mdígenas, caud1lhsmo, rrulitartsmo, explotación económi· 
ca y social, disn!minac1ón, etcétera), sino tampoco para ignorar ese 
abismo entre el derecho y la realidad. entre la proclamación abstracta 
de pnncipios y la violac1ón rotid1ana de los mismos y la despreciativa 
1gnorancm de la situación real de los Derechos Humanos que ha mas· 
tradpo casi Siempre la h1storia de estos derechos en nuestro continente. 5 

5 Los caracteres del pensanriento amencano en cuanto a los Dere­
chos Humano::>, su naturaleza y su relación con la organización polí­
hca, se encuentran plasmados en lo que podria llall!arse el Derecho 
Consütucwnal comün de nuestros paises, desarrollado a partir de la 
emancipación. Pese a las diferencias entre los diversos textos consti­
tucionaJes de los distintos Estados, es facil comprobar una identidad 
ideológica en los fundamentos del tratamiento normativo de la mate· 
na relahva a los derechos del hombre 6 

6. A esta concepción comün de los derechos del hombre, concebidos 
como derechos de la libertad ---que hacía del hombre, de todos los hom· 
bres, htular de derechos y deberes-. se sumó mas tarde, en especia] 
a parhr de la ConstituciÓn de México de 1917, el reconocimiento de los 
derechos econónucos. sociales y culturales 7 

En Latmoamenca. con el transcurso de los años, el concepto común 
del contemdo de los Derechos Humanos pasó a integrarse necesaria­
mente con estos "nuevos" derechos. Hac¡a 1948 era ya valor adquirido 
en nuestra América que todos los Derechos Humanos -los civiles, po· 
líticos, económtcos, sonales y culturales-formaban necesariamente 
un complejo Integral y que, pese a ciertas diferencias. todos eran dere­
chos de la persona humana, enunciación de su dignidad eminente y 
que todos se condicionaban interdependientemente 

-tldem 
s ldem 
¡, lclem 
7 Idem 
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Ili 

7. Es preciso ahora hacer una breve referencia a los antecedentes en 
el Derecho Internacwnal, surg¡do y desarrollado en América, 8 de la 
idea de la necesidad de una aproximación intemacional al tema de los 
Derechos Humanos, a su declaración y enumeración, a su promoción 
y, eventualmente, como un tdeal a alcanzar, a su protección intema­
cional por medio de la acción de órganos mternacionales con específi­
cas competencias en la materia. 

Estos antecedentes y el progresivo desarrollo de las ideas conduje· 
ron, en América, a la conclusión de que los Derechos Humanos no eran 
una materia exrlus¡vamente reservada a lajurisdicdón mtema o do­
méstica de los Estados y que. por el contrario, de su propia naturaleza, 
del hecho de ser atributos de la persona humana y no una consecuen­
cia del reconocuniento por el Estado, resultaba la posibilidad de que el 
Derecho Intemacional contribuyera, aunque de manera subsidiaria, 
a su protección. 

El Estado eXIste por y para la persona humana En consecuencia, 
los derechos de esta persona hun1ana. su promoción y protección, no 
se agotan en el Estado, que estájuríd1cay políhcamente subordinado 
al bien común general y que no se conc1be sin el pleno respeto de todo 
lo que resulta necesanamente de lo que el hombre es y de los atnbutos 
que son la consecuencia de su dignidad. 

8. Aunque pueden citarse antecedentes anteriores,g fue en la Con­
ferencia de Chapultepec (Conferencm Interamerlcana sobre los Pro· 

8 Prefenmos no utilizar la expre~lon "Derecho Internacional Americano", que dio ori­
gen a una hiRtórica polémica. pero que hoy puede cons1derarse conceptualmente supe­
radd 

q El informe- qut" dCOmpaüa al proyecto de Declaración Americana de Derechos df"} 
Hombre del Comiti' ~Jurídico Interamf"ncano, del31 de diciembre de 1945, conhene una 
reff"rencia a uertos antecedentes (Comiti" Jurídico Interamericano. Recomendac(on.es e 
Informes. Documentos OflCtales, 1945-1947, Río deJaneiro 1960, pp 62-67) Véas-:" C'on­
je¡enct.alnteramencanapara ta.Preseruactón.de laPaY, Buenos Aires, 1 g36, VIII Conferen­
C1li[ntemactonalAmencana, Urna, 1938, resolucmnesXXVH, XXVIII, XXVI. LXXIL Reuruón 
de- Consulta de PancliilÁ., 1939, resoluctón XI, Rf"utnón de Consulta de La Habana, 1940, 
resolución VII, Rt"unión de Consulta de Río de ,Janeiro, 1942, rt'solución XVII Pueden 
señaldrsc otros antecedentes mas lejanos en la Convención t:oobre Astlo de 1928, en algu­
nas dt'cisiones de la Cunterf"nda de MontcvJdeo de 1933 e incluso un precedente de 1 go2 
{Robet t K Goldrnan, The Protecüon oj Human Rtghts in the A meneas. Past. Present, and 
Future, NewYurk University, Centf"rfor Intf"matioTld.lStudies, vol 5, núm 5, 1972, pp 2-3), 
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blemas de la Guerra y de la Paz), en 1945 ---qu<> preparó la posiciÓn 
cmnún de las repúblicas amencanas ante la próxuna conferencia de 
San Frannsco (en reahdad repúblicas latinoamericanas, pues Es­
tados Unidos estaba ligado por el texto acordado por las potencias 
en Dumbarton Oaks)-, <>n un momento de optimismo idealista y de 
eufona democrática, que se precisó claramente el criterio amenca­
no sobre la protección y promoción internaciOnal de los Derechos Hu­
manos 10 

La resolución XI de la Conferencia de Chapultepec expresó: "El fin 
del Estado es la felicidad del hombre dentro de la sociedad Deben ar­
momzarse los intereses d<>la sociedad con los derechos del individuo. 
El hombre amencano no concibe vivir sin justicia Tampoco concibe 
vivir sm libertad" 11 

9 La resolución XL (ProtecCión Internacional de los Derechos Esen­
Ciales d<>l Hombr<'}, de la Conferencia de Chapultepec, proclamó la ad­
hesión de las repúblicas americanas a los principios consagrados en 
el Derecho Intemacional para la salvaguardia de los derechos esencia­
les del hombre, .. pronunciándose en favor de un Sistema de protecctón 
internacional de los mismos". Se encomendó al Comité Jurídico Inte­
ramericano un anteproyecto de Declaración de Derechos y al Consejo 
Directivo de la Umón Panamencana que convocara una Conferencia 
de Jurisconsultos para adoptar la proyectada declaración en forma 
convencional 

Poco despues, la nota uruguaya del21 de noVIembre de 1945 abnó 
un ampho debate sobre la cuestión. Partiendo de la idea de la necesi­
dad de proteg<>r mternacionalmente los derechos del hombre, encaró 
la cuestión proponiendo estudiar un sistema de Intervención multila­
teral. Éste fue el error, ya que en vez de sugenr la elaboración de una 
declaración y de un convemo internacional que establecieran los pro­
cedimientos de protección de los derechos del hombre, optó por la 

J A Cabranes, '1'he Protect:lon ofHuman Rlghts by the OrganizatiOn of Amnic::dn St.-l­
tes", AmeJtcanJourtlfll oflntemat¡onalLaw, vol 62, 1968, p 891, nota 9 

In En el informe del Comité Jurídko Interdmertcanu antes cJtado se estudiau mmu­
dosamente ldh Tt"Soluciunes de la Cunferencid Chapultept"C' en esta materia y los vroyf"c­
tos en que se basaron (op ctt, pp 65-67} 

11 Deddradón de México {re3uludónXI) del B de IDdrzo rle 1945, inciso 12 Este parra­
to de Id Dt>cl.uación dt> MeXlco fuf" dtado purla Corte Interamencana de Dt>rechos Huma­
Hu~ f"Tl su opanon consultiva OC-6/86 dt"l9 de IIldYO rle 1986 {La exprt"sion leyf's en d 
drtkulo 30 de la Convendón, parrafo 33 J 
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p1 oposiCIÓn de unn vía que, por ~u canicter vago e intervencionista, 
tenia neresana1nente que conC'ttar Insalvables opostcwnes 12 

lO En rumplnmento del mandato dado por la Corúerencia de Cha­
pulteper, el Coinih~Jurídico Interamericano procedió a elaborar el pro­
yecto de Declaración Arnencana de los Derechos y De-beres del Hon1bre. 

El pnrner proyecto, l!tulado "Anteproyecto de DeclaraClón de lo5 
Derechos y Deberes Internadonaks del Hombre", fechado el31 de d!­
netnbre de 1945. está firmado por Frannsco Campos, F Nieto del Rio. 
Charles FenWlc k y Antomo Gómez Robeldo n 

Este proyecto constituye la fuente ¡rucia! de la Declaracu'ln de 1948 
aunquf' deben serlalarse importantes drlerennas Es útil destacar des­
de ya s.1n embargo, que el íundan1ento ideológiro de la Declaración y 
el concepto de la naturaleza de los DerE"chos Hurnanos es la ffilStna en 
an1boE, docurnentos y comcide, naturalmente, con la 1nvanable tradl­
nún anu·ncana al respecto Con razón dijo el Comtté Jurídico Intera­
tnencano 

El Estado no tiene una hnalidad en si; es solamente un medto para akan­
Z<lr un tm No es. en SI propio. una fuente de derechos, sino un órgano pOI 

ruy0 tntennediO pueden hdcerse etedtvos los derecho'5 inherentes a la 
persona helad hunmna El hombre es, sm duda, por su naturaleza, un ser 
-c:o,m ¡;::ll, el Eoc,tado le propornona la opmtumcl'l.d para el desenvolvmuento 
de sus interese" morale.., y tnaten.lles, pero no por eso tnviste al Estado de 
tma personalidad mítica, qtie Jllshtique el crt>rmuento de su poder y pres­
tigio .1 e-xpens.-~..s de los deredw" que son fundamentales a la ronseiVación 
de la dtgntdad y wtlor del hombre Como se expresa en la Declarac-ión de 
Pnnnpw.;c, :Sonale.s de Arnenca, adoptada por la Conferencia sobre los Pro­
blcmJ~ de la Guerra y de la Paz, en la Cmdad de MéXIco, "el hombre debe 
ser el centro ele mtere.s de todo.;c, los esfuerzos de los pueblos y de los gobter­
nos' Pnr lo tanto, no sohn1ente los gobte'li10S esLin obhgados a respetar 
los derechos tundan1entales del homhre, smo que el Estado no tiene auto­
ndad para sobreponerse a ello">. El hombre, 1ndhnduahnente es el titular 
del Derer ho, y puedr:- hacr:-r valer ~us derechos esenciales tanto contra el 

- 14 
Estado r nmo contra ln"i agente._, del gobtemo, en partlcub.r 

l...: 1 Ir rlt ,r l ,rn.., E.,;;p!{'\1, U- ~v~tnnt lut1·tamt>nt dlH ( nmnw ¡egtmf' réginn.'ll rle ptntt·c­

t u q 1 11111 t r ¡atJon, tl dt ,;; Dnnh de l'Hnntml' Ac.-ld~"'nne de Dn•1t [utL rtl.lhnil<ll. Recuetl des 
Cuti!S \t•l 11 l'l7S Pl' ],1-IS IO:lt!Jitllll1t>dt'lCom¡k.hltJfhco[uterrJmPrtt.lntJ,df'l3ldt 

dn 11 nd1r 1 • 1 \1· l' r 1'1, t rllJhr'Tlt' lllJ rwtnn tn"lo drtdlls¡~ rlf' h· dt tu. Hin eula Cnnler~"""DClil de- Ch.l­

pnlkpi·¡ , J1 r¡¡,¡t' 11.1 (k Dt rcch(P• Hllrlldflos (pp b!'"J-671 
1 t 'nuut1 , 1! JTÍr\tftl lrll~·r<trw·ru dttn, RecorneruiacL<.'nes e Inj01 rnPs, Documentos Ofieta 

IPs 19415 19..J.7 H.ínrk.T,_Hit"'ln•, l~Hlfl pp f'l llS 
11J¡¡j1,11n1·¡ 1tdr\o,pp 7n-7t 
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El proyecto, aunque se refiere a la relaCión entre Derechos y Debe­
res (articulo XL'C), no trae una enumemción de los deberes romo lo 
h~re la Declaración de 1948 (artículos XXIX- XXXVII)_ 

La gran diferenc1a entre an1bos textos. es que el proyecto del Conüte 
es.tá concebido rmno un Instrun1ento que debe poseer naturaleza con­
vencwnal y por ello es que se prevé que sus .. disposiciones. fon11arán 
parte de la ley de cada Estado" (artírulo XX) 1" Aún no se había preci­
sado bien la dlferencia entre Declaración y Convención en el proceso 
de elaboranón del Derecho Internacwnal. que se definirá en los afias 
siguientes., tanto en las Naciones. Unidas. como en el S1sterna Interan1e~ 
ncano. 1 r, y. por lo dernéis, fundmnentahnente. la resolución pertinente 
de la Conferenna de Chapultepec (XL) Imponía una fórmula conven 
nonal. Luego nos reterirernos expresmnente a esta cueshón 

ll Este pnmer proyecto de 1945 fue revisado por el propiO Conute 
,Jurídico, que el S dé' diCiembre de 1947, con la fuma de Francisco Cam­
pos, José Joaquín Cmcedo Castillo, E Al royo Lanuda y Charles Fen­
wick, aprobó su proyecto defimtivo de Declaranón de los Derechos y 
Deberes Internacionales del Hombre.l 7 

Este proyecto fue acompañado de un 1níorn1e que exphca las retor­
ums mtroducidas. lH Introdujo ntnnerosos cambios en el articulado, pero 
1nantuvo el artículo XIX (Dererhos y Deberes Correlativos), no IncluyO, 
al1gual que el ongmario, una enumeración de los deberPs y suprnnró 
el artírulo XX relativo a la rncorporaf'Ión de la Dednración en ]as leyes 
nacionales. Dijo d Cornite al respPcto· 

Acordó el Comtte supnmir este articulo, porque su prunera parte conhene 
una di5postnón que el organisnlo con5Idera ohVIa. ya (!U e de E>é"r Incor ~ 
porada esta Declaraciim en un hatado. pasa ipsofacloa ser ley de cada 
Estado, sm necesidad de que asi lo prescliba la prop1a Dedaractón. Su 
segunda p:uie fue tan1bién considerada umeC'esana. por ser· pnncipio um~ 
versal del derecho que las ohligaoones contraidas por aC'uerdo cie bs par-

JO tes no pueden ser abrogadas snw por otro acuerdo. 

1- Ibtd., rap VII. pp 109-115 
1'' Pt·rlro N1kkt>n, La proleccton mternactonul de !os DP!e(hos Hum.Inos su desnnol/o 

prog1e::.wo, Mrlrlrtd, }q87, PIJ 11 4b 
17 !X f:oriferenctalnfernacwnalAmelt(ana, H(Jgot.t, 194H, A{ tas y Do,~urnenlos, Gtl,t!lll,¡ 

U!'J:i, vol V, !JP 44q-11J4 
lH lhtd. 'nl \1, pp -l5G 4fll 
1'' fbrri, V(J/ V p 4f,{) 
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Este informe, asunismo, preCisaba que· 

La Declaración de Derechos debe apenas considerarse corno un m.inun.um. 
Por consiguiente, las legislacwnes de los Estados Amertcanos pueden re­
conocer otros dere-chos, o suprtmir algunas de las restricc10nes consigna­
das en el proyecto, o atribuir a los derechos que contiene una extensión 
mayor. 

En este sentido, la Declaración no constituye una limitación al Dere­
cho lntemo. ni un obstáculo para el progreso futuro de las instituciones 
o para el mantenimiento de aquellas que hoy van más allá que la Decla­
ractón 20 

12 La Conferencia especial prevista en Chapultepec no llegó a con· 
voc-arse La cuestión de la Declaración, en el marco más amplio del 
tema de los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, pasó 
así a formar parte del temario de la IX Conferencia Internacional Aine­
ricana (Bogotá, 1948). 

La cuestión relativa a la Declaración se mcluyó en el Capítulo 1 del 
Programa de la Conferencia. en la Parte B (Propósitos y Principios Ge­
nerales del Sistema), punto en el cual. entre otras referencias, se indica 
lo siglllente "Derechos y Deberes Intemacionales del Hombre" (Ante­
proyecto del Comité Jurídico lnterarnericano) 21 

13. El tema fue asignado en la Conferencia de Bogotá a la VI Comi· 
sión (Asuntos Jurídicos y Políticos). 

En la Com1sión fue estudiado por un Grupo de Trabajo, 22 que elabo· 
ró sobre el proyecto final del Comité Juridico Interamericano un nuevo 
t~.xto. Este mismo proyecto se preparó temendo en cuenta las propues­
tas de diversos paises presentadas por escrito, así como las sugeren­
cias formuladas durante el debate en el Grupo de Trabajo. 

El proyecto del Grupo fue adoptado por la Comisión VI. Este texto, 
así como el Informe del Relator, están incluidos en las Actas y Docu­
Inentos de la Conferencia. 23 

El proyecto aprobado por la Comisión fue adoptado sin discusión, al 
parecer por unammidad, sin votación expresa, por el Plenario de la 
Conferencia en la ses1ón del 30 de abril de 1948. No se introdujeron 
modtlicacmnes en el texto del proyecto de la Comisión, habiéndose con­
cretado la discusión a la miciahva de Cuba para agregar un artículo 

2n lbl.d., vol V, pp 460-461 
2 1 Ibtd., vol I, p 23 
L2 Ibtd, vol V, pp 474-4R4 
2 ' Ibtd.., vol V pp 494,504,510 
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reconociendo el derecho de resistencia a la opresión o tiranía, que fue 
pasado a estudio del Comité Jurídico Interamericano.24 

IV 

14. La DeclaraC'ión Americana de Derechos y Deberes del Hombre 
--que hunde sus raíces, como ya VImos, en el pensarmento político 
tradicional de América-. tiene su fuente más unportante en el Proyec­
to del Comité Jurídico Interamencano. El mforme que acompaña al 
Proyecto del Cormté ind1ca, a su vez, expresamente, las fuentes que 
éste tuvo. Ellas fueron las resoluciOnes y proyectos presentados a la 
ConferenCia de Chapultepec en 1945, el proyecto del Instituto de De­
recho Internacional de 1929, el proyecto del American Law Institute 
de I 942. el proyecto de la Corms1ón de Estudio para la Organización de 
la Paz y la Declarac1ón de Filadelfrn de 1944 de la ConferenCia de la 
Organiza<'IÓn Internacional del Trabajo 25 

15 El Proyecto elaborado por la VI Comisión de la Conferencia de 
Bogotá se basó, como ya hemos visto, en el del Cormté Jurídico Intera­
mertcano, pero se consideraron otras iniciativas y proyectos 

Parecería que se tuvo en cuenta el proyecto de Declaración Univer­
sal de Derechos Humanos ya preparado por la Comis1ón de Derechos 
Humanos de las Naciones Umdas y que sería modificado y finalmente 
aprobado por la Asamblea General en París, en diciembre de 1948. La 
Deleganón de México en Bogotá presentó un proyecto al comienzo de 
los traba¡ os de la VI Comis1ón, para que se tuviera en cuenta expresa­
mente el proyecto de Declaranón UmversaJ.2" Sín embargo, un examen 
<'omparado de los textos de la Declaración Universal y de la Declara­
ción Ainericana muestra que fueron pocas las enrmendas aprobadas 
en Bogotá que se fundaron en el proyecto de las Naciones Unidas. Casi 

24 Ibid., vol I, p 253 Votaronafavorrl("l proyecto de Cuba Ecuador. Guakmala, Hun 
dura~. México, Panamá, Repúbhca Dommicana, Uruguay y Vf'Tiezuela Fmdlmente el pro­
yecto cubano se- re-mitió a estudio del ComiteJurídico Intf"ramertcano (op ctt, pp 243-244) 
(Resoluuón XXXVII, Derecho de Res1stt>ncia ) La c.uestJ.on d(" la existencia dd derecho de 
restste-ncm a la opresión o la trrarúa podría renace-r e-n VIrtud de lo diSpuesto por el.artkulo 
29 e) de la Cuuvención Americana sobre De-rf"Chos Humanos, si se considera que- este 
dere(.hu es inherente- al ser humd!lU u se de-riva de la fonna democráhca represe-ntativa 
deGub1erno 

2'5 Cnmtté Juridico, Recom.endn.c10nes e Informes, ctf , 1945-194 7, pp 64-69 
26 IXConferenctalntemac¡onalAmencana, ctt, vol V, p 462 
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todos lo:<:- cmnbws tntioductdos respondieron o a proyectos de enmten­
d:J.s al texto de-l Comité Jutidtco presentados por diversos Estados Arne­
nc:Jnos. :a o a mi nativas surgtdr:ts durante la dtsrusiÓn, en el e urso de 
]os debate» 

V 

16 El nmnbre de la Derlaranón Alnencana de lo:s. Derechos y Debe­
res del Hombre suírió, durante el proceso de elaboración del texto, una 
evolunón que tntrre5a reseñar 

El primer anteproyecto del Cormté Jurídico Interamericano, del 31 
de diC'lcinbre de 1945, la denominaba Dedaractón de los Dererhos y 
Deberes lnternanonales del Hombre. Eltnforrne que acon1paila el pro­
yecto no exphcaba la razón del titulo adoptado. 

El segundo proyerto. del S de diciembre de 194 7, mantuvo el mismo 
nmnbre 

El grupo de trabajo de la VJ Comisión de la Conferenna lo cambió 
por Ded..1ranón Arnenc ana de O ere< has y Debe re& Esenctales del Hom­
bre 2~-' Este nmnhre se liL:tntuvo en la C'omtstón2 <J hasta la adopciÓn 
!mal de la Dedaranón por la Resolución XXX del Acta Final, que la de· 
nommó Derlaranón Amen rana de los Derechos y Deberes del Hombre. 

Los rmnbws Introdundos fueron adecuados Los derechos y debe­
res del hon1bre no son nacwnales o tnternanonales Los derechos y 
dehere~ nacen de la condtnón de persona humana que VlVf' en socie­
dad, y e-s su protección la que puede ser nacwnal o tnternaC'lonal El 
Comité Jurídico »igmó la terminología de Chapultepec, aunque señaló 
el error en el párrafo 29 de su informe de 194 7. Por eso fue correcta la 
supresión ele- la palabra "Internacionales" con referencia a los derechos 

-~ lútd vcd \' nrd-.11 Prnyr cto dr' ( TldfTPTJ rlt lllld Cnrk InkfdlllCfl('rlndJe Detechnh 
do~lllnflliJfr-' lp 464). l::lra~¡} P1nyectt1 dr· Ennuencid di P1nyecto dt> 0t"ddldC11Hl de Ot>Jt> 

e bn-.. y l),J¡, n.., r\Pl HornLn· IJ• 4b71, Bc>ll\'ld F'rnylCto dt' Enml~:nrta (p 468), Pana.md 
l'to}c r t() dt· Etlrtllt·wla (¡) 4hl::S), Pf'rú f'1nyectn sdJfe Othtrt""> Internacwnalt"s del Homhrf' 
(p lK ll H.Htl PtnptH »ta rle Mod!ÍJ('dCtull .tl drtknlo 1 de la 0f'ddfd( !Óf1, fp 485), lh u­
¡,.,ll.t\' l'tt'Jlllt'~l.t :,flbrt• nrgduu:aC'liHl dt' l.t compd,...nel<.lllltf'rnacwual para Id gdf<lntla d< 

IP-. dt ll t hu" rlt l<t].J' r"'otld httllldTI<l [p 161) 
...!" f!..~td \'1'1 V pp ·lq'l- (Prny,...cto dt> Detl<.~tanón). dp!nbddn por le~ Comt»H•n el '27 dt 

.th!l[IJ1J• r;n ~ )(14 'j}(•l SlmfntmL df'l Rddtm dr la. Cronthi(Jtl (pp ~lfJ-'¡Jf;) AlglllJdt> 

]•,l!t!..., tlt t-'1--t•·JtJ!nrnw :,.t,ll eh- t·s¡wtt<lltdf"VdrJ(_Jd 

-' lLtd \'nl V p H·lt1 
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y deberes Fue también correcto el agregado del vocablo "amencano'' 
para calrlirar a la OedaraC'lón. Esta es una Declaración RegiOnal, apli­
cable a 11n sistetna regiOnal de promor:Ióny protección de los Den·chos 
Hurn<~nos. f'Oinpahhle y coordinada con el sisten1a universal que, en lo 
pe1tinente, se concretO también, en 1948. en la Declaranón Universal 
de Derechos Hutnanos 

Y fue as1mi-sn1o acertada la elirninación de la palabra "esenciales" 
que se hab¡a induido por el Grupo de TrabaJO de la ComiSión La exis­
tenCia de esta palabra ----que se mantuvo. sin embargo, en algunos pá­
rrafos del Preámbulo ~que podía tener Inndencias sobre la cuestión 
de la pietendidaJerarquia entre los diversos Derechos Humanos, era, 
por lo n1enos, discutible en su s¡gniflcanñn. La DeclaraclÓnAmericana 
enunna en su articulado determinados Derechos Humanos (articulas 
1 a XXVII), pero se refiere y es aplicable a todos los derechos del hom­
bre -los enunciados y otros-, ya que todos. el1os einanan de la esen­
nal digtudad de la pe-rsona. No nerra asila posibilidad de ainphartñn 
de In nón11na de derechos del hombre, porque otros pueden surgir y 
desarrollarse en el prore-so s1e111pre abierto de e-volución soC'lal Los 
que la Dedaranón df'l48 enumera son algunos, SI se quiere, los esen­
ciales -tanto CIVIles y políticos, como sociales y culturales-, pero no 
es excluyente de otros, ta1nbién Inherentes a la naturaleza hutnana o 
que se denvan de la forrna democrática de Gobterno, como sabiarnente 
expresa el artíc-ulo 29 e) del Pado de San Jose 

17 La Dedaranón contiene un Preámbulo propiamente dicho. de­
norninado así en el texto, y una parte rons1derahva que expresa las 
razone:c:. por las que la IX Coníerenria InternaciOnal Alnericana adoptó 
la Declarauón 

No analizaremos en detalle e-stos dos eletnentos prelilntnares del tex­
to Sin en1bargo, es necesano decir algo, pm que rontnbuye a preC'lsar 
los conceptos en cuanto a la naturalezn de la Dedaracwn. su uhica­
non en el Sisterna Regional Alnericano de Protecnñn de los Derechos 
Hun1anos y respecto del ('onrepto de los Derechos y Deberes del Hmn­
bre en el pasado y en el presente de Arnénca La parte ronsiderahva 
predsn Inuy bien el carácter de los Derechos Huinanos romo inheren­
tes a la persona, que la protección InternaciOnal de esto5 derechos 
debe ser guía del Derecho Arnencano en evolunón y que la etapa que 
resulta de la Declaración, unrda a la que denva de "las garantías edre­
ciclas por el regtmen mterno de los Estndos", establece el sistetna tni­
rtal de protección que los Estados an1encanos ronsideran adecuado a 
las actuales cnTunstanrtas sonales y Jurídtras, no sin rt>conorer que 
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deberían fortalecerlo cada vez más en el campo mternacional, a medi­
da que estas circunstancias vayan siendo lllás propicias 

La Declaración Umversal de Derechos H urnanos no tiene una parte 
análoga a ésta de la Declaración Americana 

En cuanto al Preámbulo de la Declaración Americana, su párrafo l 
es la reproducción del texto del proyecto de Declaración de ]as Nacio­
nes U rudas que se encuentra en el artículo 1 de la Declaración Umversal. 

Los restantes párrafos del Preámbulo de la Declaración Americana 
se refleren esencialmente a los deberes. 

En el parralo 2 se expresa que "Derechos y Deberes se mtegran co­
rrelativamente .. " La idea, correcta, deriva del artículo XIX del prrmer 
proyecto del Corrute Jurídico. mantenido en el artículo XIX del proyecto 
de 1947 En el Grupo de Trabajo la idea pasó del articulado al Pre­
ambulo. 

El resto del Preambulo trata sólo de los deberes. en una mezcla poco 
feliz de conceptos morales y jurídicos, poco clara, confusa e inútil. 

La responsabihdad por este Preambulo corresponde al Grupo de Tra­
bajo de la VI Comisión de la Conferenna de Bogota, ya que el Comité 
Jurídico no redactó un proyecto de Preambulo. 

La diferencia con el Preambulo de la Declaración Universal es enor­
me Este es mspirado y profundo, provoca y emoc10na. Sólo se refiere 
la Declaranón Uruversal a los deberes en el artículo 29.1. 

La verdad es que el Preambulo de la Declaración Americana no está 
a la altura de los grandes textos que se encuentran en la tradiciónju­
rídka de A111énc~ 

18 Los artículos 1 a XXVII enumeran los derechos proclamados El 
articulo XXVIII tip los lirrutes a que estos se encuentran sometidos 
("akance de los derechos del hombre"). 

Estos derechos son derecho a la Vida, a la hbertad, a la segundad e 
mtegndad de la persona, igualdad ante la ley. hbertad religwsa y de 
culto, hbertad de mveshgadón, opinión, expresión y difusión, derecho 
a la protecnón de la honra. la reputación personal y la vida pnvada y 
tamihar, derecho a la constitunón y a la protección de la farniha, dere­
cho a la protección a la maternidad y a la infanna, derecho de residen­
cia v de translfo. derecho a la mv10labilidad del domiciho, derecho a la 
tnv~olabtlidad y nrculac¡ón de la correspondencia, derecho a la pre­
vennón a la salud y al bienestar, derecho a al educación, derecho a los 
benehnos de la cultura, derecho al trabaJO y a una justa retnbuctón, 
derecho al descanso y a su aprovechamiento, derecho a la segundad 
»ooal. derecho al reconocimiento de la personahdad JUrídica y de los 
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derechos ciVIles, derecho de justicia (amparo), derecho de nacionali­
dad, derecho al sufragio y de participación en el Gobierno, derecho de 
reumón, derecho de asociación, derecho de propiedad, derecho de pe­
tición, derecho de protección contra la detención arbitraria, derecho a 
proceso regular, derecho de asilo. 

La virtud de esta enumeración de derechos esta en que incluye los 
civiles y políticos. los económicos, los sociales y los culturales. Su prin­
cipal defecto es la falta de un orden enumerativo sistematico y claro. 
La Declaraaón Universal es muy supenor en este sentido. Sin embargo, la 
Declaración Ainericana enumera con meJor prec1sión los económicos, 
sonales y culturales, que la Declaración Universal resume excesiva­
mente (artículos 22-27) 

Obviamente no podemos estudiar la forma en que la Declaración 
A.tnericana trata cada derecho. Sólo queremos refenmos a c1ertas gra­
ves carencias El articulo 1 es Igual al artículo 3 de la Declaración Uni­
versal. Pero, en Ainerica era pos1ble avanzar algo en cuanto al inicio 
del derecho a la VIda. como lo hicieron los dos proyectos del Comité 
Jurídico Interamericano (CJI) (articulo 1). Nada dice la Declaración 
Amencana sobre la pena de muerte. La omisión fue salvada en parte 
por la Convención Amerirana y sera obJeto de regulación especial en 
un futuro Protocolo, ya en elaboración, destinado a prescribirla Lo 
más grave de esta omisión es que fue deliberada, porque la cuestión 
estaba en los dos proyectos del CJI y fue objeto de un proyecto de en­
rmenda de Haití. Fue. pues, un claro retroceso. 

Nada dice sobre la tortura, la esclaVItud y la servidumbre, proscri­
tas por el proyecto de la Declaración Universal (artículos 4 y 5), cuyo 
texto ya se conocía en Bogotá en abril de 1948. 

Y en cuanto al derechos de propiedad (artículo XXlll), no se hace 
referencia a mnguna de sus limitaciones posibles, "por motivos de m­
terés público o sonal", como lo hacían los Proyectos del Comité Jurídi­
co (artículo VIII), tradición latmoamencana que, felizmente, retomó y 
consagró el artículo 21 del Pacto de San José. 

En cuanto al artículo XXVII, en una fórmula muy concreta, expresa 
"Los derechos de cada hombre están limitados por los derechos de los 
demás, por la seguridad de todos y por las JUStas exigencms del bie­
nestar general y del desenvolvimiento democrático". Aunque este articu­
lo tiene una fuente mdrrecta en los artículos XIX de los dos proyectos 
del Comité Jurídico, es similar al parrafo 2 del articulo 29 de la Decla­
ración Universal Pero en este f'aso fue el texto atnencano el que influ­
yó en el de Naciones Umdas, ya que el artículo 29 se redactó en París 
en septiembre- diCiembre de 1948 
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El artírulo XXVIII, asinüsn1o, sirVIÓ de fuente al artículo 32 2 del 
Pacto de San Jose que lo n1eJoró sustituyendo "btenestar general'' por 
"b1en c-01nún". y que, en cuanto al alcance de las hn1Itanones o restric­
cwne» posible», mcluyó el articulo 30, que obliga a que éstas denven 
de la ley dictada por razones del mterés general y con el propósito para 
el que fueron establecidas =m 

19 Los artículos XXIX a XXXVlll ti atan de lmo, Deberes del Hombre. 
Es nec-esano recordar que el pnrner proyecto del Corrute Jurid1co no 
(_ontenía una enun1eranón de deberes. Sólo Incluía un artículo, e1 XIX, 
que expresabd. "Los de¡ echos y los debe re& son correlativos, y el deber 
de respetar los derechos de los otros sera. en todo tiempo, una restric­
nón ¿}eJercido arb1trario de los derechos". Exphcó el Conuté esta nor­
rna en los ténnmos s¡gu1entes· 

El pnnc-tpiO arñpho de- que todos los derechos y deberes son corrdativos es, 
romo el prinnpw de tgualdad ante la ley, una condiCIÓn esencial para el 
eje•n'tctn <k lns Derechos Hlltnanos El derecho de una imphca el deber 
rnrrelattvo de parte de otros de n:·~petarlo así romo a él le corresponde el 
dehe1· renproco de re.">petar el derecho de los otros La funetón pnmordial 
del Estddo es armomzar los derechos de los unos con los de los otros. y 
plf"srnhtr penalidades para la vwlactón de esos derechos 

El proyecto df" Dedaraoón sunplemente repite una condición necesa­
na de l.1 ley y del orden, sm la cual resultaría vana toda reclamaCIÓn con­
cetmente a la vwlactón de algún derecho 

Los rle--ber(""S dt"'ltnd.IVIduo con relanón a los de los otros. y con relación 
a la< ntnumclad cOino conJunto, son, por lo tanto, consecuencia lóg¡ca de 
los derechos que el mdtvuluo posee St de tiempo en tiempo es neresano 
reafirmar los Derecho~ Humanos fundamentales, como parece serlo en la 
a e tuahddcl, ello deberá ha e erse tentendo en constderactón los deberes co­
rrelativos romo mtetnhro de un Estddo democrático, el hombre debe 
estar prep3rado p:ua coopt:>rar en ctl protección de los dered10s de sus 
..:;enleJantes, con una hnneza no intenor a la que ernp)earía para detender 
los propiOs Su derecho a la vtda no es mayor que el de los otros. Su liber­
tad debe <:>t"r una libertad que perrmta a los otros ser tgualmente hbres. i 1 

El segundo proyecto scgu1a la nnsn1n estructura y su artículo XIX 
disponía ''Los derechos y ]os deberes son correlativos y el deber de res­
peta¡ los derechos de los otros determina, en todo hernpo, el alcance 

,,, O¡nrwm C'c·n~ulhva. OC' fi/8r. dd Y dt> mayo d,.,. 1986 La e.xptest0n ''Leyt:::." ~"'Tl el ar­
IH ulu 31l <k l.t Convt'nctftn AmenC'drtd soh!"" Dett:ehos Httlllii.THlt.. 

1 Cnrmtt- J\lnrlu·o InkTdTilt'lll.HlO, Recomendacton.es e rrifonne.s, 1945·1947, Río Ue 

, tttll tro, 1 <J',O, f'P 1 !lb 107 
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de los dererhos propws" En e-1 cmnentario n este artículo sólo se agre­
ga que la nueva redacnón ec; Iná~ logica y dar<J para expresar la idPa 
tundJ.Inental que la norn1a regula J..! La ahnnanón del carárter corre­
latrvo de los dererho~ y deberes pasó al Preámbulo de la Declaración 
Americana y se recogHi en el artículo 32 del Pacto de San José_ 

El Grupo de TrabaJO de la VI Com1s1ón de la Conferencia de Bogotá 
prehnó no incluir el artículo proyedado por el CJI, y aunque reconoció 
y CJ.ceptó lc:J. Idea de la correlatividad, quiso enumerar los derechos y 
ha( er por 5eparado lo ITIISlliO ron los deberes. -n Igual cnterio fue se­
grndo por la Comisión VI y por la Cmuer enna " 

La rorrelativrdad de los derecho» y deberes del hombre es un entena 
tradiciOnal de la filosofía política y del derecho an1encanos, que se en­
cuentra en todo el Derecho Conshtunonal Comparado latinoatnenca­
no de:o:.de conuenzos del sigln XIX 

20 Ln enurneranón de los deberes en fonna Indtviduahzante ca­
ractenza a la Ded.:uanón Alnencana y la d1shngue de la Declatanón 
Universal. que srguró otro entena (articulo 29 1) En carnbro, puede 
decrrse que b De( laranon Alnencana, en este asperto, ha sido una de 
las fuentes de In Catta Afnrana de los Derechos de los Hombies y de los 
Pueblos, de 1981 (articulo» 27-29, Capitulo 2) 

L'l fonnula, o nleJOf dicho, el sisternn segu1do por la Declaración 
Atuenrana de los Dere-chos y Debere~ del Homhre es interesante y dig­
no de atennón Stn perJuino de reservas en cuanto a la redarnón del 
arhrulado al respecto y de la fonna en que la cue5tión de los deberes 
está enunciada en el Preátnbulo, no hay duda de que fue un ac1erto 
enc<Jrar esta cuestión en la Dedaranón, cuestión, por lo den1ás, que no 
podia c;er objeto de Igual trataunentn en b futura Convención, es de­
ur, lo que fue luego el Parto de San Jose La doctnna ha prestado, por 
ello, espeCial.atennon a este aspecto de la DeclmanónAine-nrana _::;;, 

Sm Pinb.argo, pienso que la enun1eranón de deberes en la Dedara­
nón Arnencana es inútllrnente extensa. Debió haber 'Sido tnéis concre 
ta y prensa, destacando la con elahvidad de derechos y dehPres, y ron 

·~ IXConjerE11C1cl[rlternnctonulAmencn.na op ctf, vnl V, p 162 
'' Ibui, \'cd V. p 171 
1 Ihtd, vn] V, p 'J l ~ 
- !{n¡P ('a,...,..,HL Dr·]a fJLH • fu k dii:X de vnu ~ lif' ltwhvidu rlan--.lLl De•( lar.-Itwtt !Jmve r­

._,, lJ,-. dt.., DI n1t"' d1 1 Hnnnn• Ur:lnnges ojfe1 fs ó. Polys Morimos, Pt·do¡w, Part"l, 1 'lh.'S, pf! 
17' l-4RCJ, Eru .-J-{Jt·Iw A !J,Jt --., Ws deberFs de roda persona respEcto de la cmnumriari 1) 

lrt~ /¡mtlacrones de los riewcho~ y ltber tnde<;, hwnn.rl<lS segun el m f!cuto 29 de la Declara· 

<..[011 Ut11t'Prsrt1 J\·,H lf>TIL'"' 11111• !.-Jb Nlll Vd York, 1 \)(J1l, pp f,(, y t-.!-. 
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respecto a quténes extsten los deberes De todos modos. la enumeración 
de deberes hecha por la Declaración es importante, ya que, mientras 
que con relación a los Derechos Humanos, la ConvenctónArnertcana 
de 1969los ha vuelto a numerar, estableciendo las obligaciones de los 
Estados parte a su respecto y orgamzando el mecanismo mtemacto­
nal de aplicación y protección; en cuanto a los deberes del hombre no 
hay otro texto posterior, con excepción del artículo 32 de la Conven­
ción. Es por ello que la Declaración guarda una s1gmficación especial 
con relación a los deberes del hombre en el Sistema Interamencano. 

Es asmusmo útil. y hasta necesario. señalar que la enumeración ex­
presa de los deberes del hombre y la aílrmac1ón de su correlativ1dad 
con los derechos, no s1gniflca subordinar los derechos a los deberes, 
n1 situar a los Derechos Humanos en un nivel inferior a los deberes, o 
de rondictonanuento para su existencia al pleno conocnniento de éstos. 

Sólo importa aceptar las consecuencias de la correlatividad de dere­
chos y deberes del hombre para la existencia de un orden jurídico. en 
el que el equilibno armónico de derechos y deberes es la garantía de la 
existencia de una comunidad líbre, justa y pacífica. 

21. El pnrner proyecto del CJI contenía, corno ya vrrnos, un articulo 
XX sobre la incorporación de la Dedaranón a las leyes internas, fun­
dado en la idea de que la Declaración debía tener una forma conven­
cional. 

El segundo proyecto e)rrninó esta propuesta, por considerarla obvia 
si la Dedaranón revestía la forma de un tratado_ 

Tal corno fue aprobada en 1948, la Dedarac1ón se concibió corno 
una proclama de prmcip10s, con valor político y moral, 36 corno el pri­
mer paso de un proceso 

Hay que hacer constar que Brasil, Colombia y Uruguay presentaron 
un proyecto de creac1ón de una junsdicClón intemacional para la pro­
tección de los Derechos Humanos 37 La resolución XXXI encomendó 
al CJI la elaboración de un proyecto de Estatuto para una Corte Inte­
ramencana, pero la cuestión quedaría para su indusión en lo que lue­
go fue el proyecto de Convennón en la materia, elaborado a partrr de 
1959, que después fue el Pacto de San José de 1969 

.3& Man_u Ge-rdrdo Munroy Cabra, Los Derechos Humanos, Editorial Temis, Bogotá, 

19KO.p 103 
J7 IX Conferencia Internactonal Amen.cana. op. ctt, Actas y Documentos, vol V, Uru­

guay, p 463, Brasll, p 4B4 Sohre- el proyecto de Colombia véase mfomte del Relator de 
li!. Vl Cornision 
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22 No hemos de entrar al terna de la fuerza jurídica de la Declara­
ción Anlericana, ní de su valor como fuente de Derecho Internacional, 
terna que ha de ser tratado por otros expositores. Sin embargo, no puedo 
ocultar que personalmente estimo que, en cierta forma, ha supera­
do hoy la asignación de un carácter úrucarnente moral y político. 

A los efectos de esta disertación sólo cabe decir que la duda inicial, 
que existía en los proyectos del CJI, en el sentido de que pese a llamarse 
Declaración debía ser parte de un tratado o convención, quedó supera­
da en Bogotá en donde se optó por un texto meramente declarativo, 
aprobado por una resolución XL de la Conferencia de Chapultepec que 
se refería a "una Declaración adoptada en forma de Convención por los 
Estados" 

En Bogotá, como resulta claramente del Preámbulo de la Declara­
ción, se concibió a la Declaración como un primer paso que debía ser 
complementado después por un instrumento convencional, que esta­
bleciera las oblígaciones de los Estados, determinara los órganos de 
aplicación y ejecución y precisara las sancmnes por la violanón de las 
normas Internacionales. 

23. Esta fórmula exclusivamente declarativa no se adoptó por una­
rurnidad. Bolívia, Colombia, Cuba, El Salvador, Guatemala, Haití, Hon­
duras y Uruguay votaron a favor de un Tratado 38 Algunos votos en 
contra de la fórmula convencional, corno los de Chile, Costa Rica y Ve­
nezuela, sólo pueden explícarse por la naturaleza de los gobiernos que 
entonces había en esos países. 

24 La doctrina no prestó una atenC'ión muy especial a la Declara­
ción Amencana de los Derechos y Deberes del Hombre y a su valor 
jurídico. La verdad es que si se exceptúa el excelente comentario 
que ya en 1949 hizo Dardo Regules,"9 quien fuera presidente de la 
delegación del Uruguay en Bogotá, con una mterpretación progresista 
y adelantada, poco es lo que se escribió en los años siguientes a su 
adopción. 

38 El Rf"!.-J.tor de la IV ComiSIÓn de la ConferenC'ia de Bogotá trató extensamente la cues­
tión Vf-asc, vol V, p 512 

13 Dardo Regules, op clt , pp 97-1 09 Véase también Germán Femández del Castillo, 
"La Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre", en la IX Conferencta 
Inte1nacwn.alAmencan.a, México, 1948. Muy posteriormente Luis Díaz Müller, "El Sis­
tema Intt"ramericano de Derechos Humanos la Df'"clarauón y la ConveudónAmericd · 
rtd", f'"n Cuflri.emos d.ellnstttutode Investigacl.Dnes,Jundtcas, Mt>xko, año I, núm 1, 1986, 
p 35 
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Poster wnnente. las obras generales sobre el Sistema Interamencano 
poco dtcen al respecto 4n Los hbros o trabajos sobre el Sisten1a Intera­
ntencano en n1atena de Derechos Hutnanos, de ec;a época, tampoco 
agregaron tnucho Yo nusn1o. aunque me he refendo a estas ruesbo­
nes en antenore5 estudws mios. no lo he tratado con la profundtdad 
requenda 

En años redentes, este estudio de la Dedarac¡óny de su valor jurí­
diC·o corno tu ente del Derecho ha progresado mucho, sobre todo por 
los trabaJoS de los profesores Th01nas Buergenthal, Rafael N1eto, Pe­
dro Nlkken y Ernesto J. Rey Caro 41 

25. Hoy, la Dedaradón Amenrana -y f>lll entrar al tema general de 
su valor y tuerza J ut íd1cos- esta ntada y reten da en un tratado inter­
nanonal 111ulülateral, la Convendón Americana sobre Derechos Hutna­
nos, ruyo Premnbulo {p<irrato 3) ahnna que "los pnnnpios" relativos a 
la relaciÓn entre la democrana y el respeto de los Derechos Hutnanos 
y a que esto~ derechos s.on consustanciales con la persona hutnana, 
r.J.zón por la cual s.e JUStihca su protecCión internacional, de naturale­
za convennon.Jl. coadyuvante o e on1plcn1entana del derecho interno, 
han s.ido "consagrados", entre otros tns.trurnentos, en la Declarar.ión 
Amenrana d~ lo5 Derechos y Deberes del Hombre y cuyo artículo 29 d) 
prohíbe Interpretar la Convenctón en el sentido de '"exdutr o lnnttar el 
efecto que pueda produrir la Ded.1ranón Aluenrana de Derechos y 
Deberes del Hmnbre " ·l:l 

1'' ,)(lt-.< , Jo.-~qunt C,lH' do ('.¡~ttl!o, ElDetPcho InteJnQCtona{ en el SI.Stemalnferamer Lea­
no, M,lflnr\ l qJ(), pp 77 y 2fl2 Ann V,m Wyw n Thomas y 1\ ,J Thom._:¡.,, La Q¡gan17actón 
rie [o!> Ec;tario!> ArnPrtcanos, Mt'Allfl, l q(>H, p 271 y cl(lhll C [)r"'ler, The Organuatton of 
.1\me/tcrinblrtfes, NtwYnrk, J<¡G2 l' ](J~.Dtt.,gollnbeVargab LosDerechosHumanosy 
PI Stslunt1 ln/e¡rmwncanu, M,Hlnd Wl'!., p]J 21G-224 C'har[t"s Fenwlck, The Q¡grmu.:a­

tton of Arw"JJcr:m StatPs 'vV<i-..lungt(•TJ, l{Hl:-s, p lfn, y Gurrinn Cnnnel-Smtth, The Infe¡ 
Amu tcnn S!J"'Iem, LnlldtiiL 1 f~Gl, p 2RIJ M.ug,m_.t B.1lL The OAS tn Transttton, Durham, 
1 r¡f>' J PP ')1 l-1 )ll') 

11 !'t•(\n• Ntkkt'rt L.1 Profec_cton lnte¡nucwna! de los Derechos Humanos Su desarrollo 
fJIOYI csu·o M.11lnd l' IK/, pp LK 1-.-HIR, Tht •l\1.1.., Bw tgPTJih,Jl, 'ThP InteJ,UOf"TlCdil Cuurt 

11! Hlll!ldlt J{¡~}¡t-..', AmertcWT Jowrt•11 oj lnle1 nt1ttona! Law, Wdt.hmgton, vul 76, 1 fl82, p 
:2.1 .¡ 1:1 ¡¡,·..,tn, 1 Rt->y t 'rtw Los Derechos Hum.rtnos a Tretntr¡Afi.os riela Declaracton Uru· 
l'e/.!>tJl Esturlu..,s rle DerPcho lnlPI nactonnl e 'óninb.1, 1 qgn, RA!at"l Nlf"to Navm, lntroduc· 
Ll'-'11 al ~t':>tPmn. Jnterame¡¡u'l!lO de PlufE'CClón rle los Derechos HuTTlfmos, Hogutá, 1 ~)88 

12 \ir ( tul Clro.., Eo.,J•Wli Int1 oducuon a los Derechos Humanos en el SLSt.ema Interamet L­
L' J/H, \{<'( 1 •pllrt( lllTJ dr· lnt-.tl1lfllt ntn"' 8.JSIC! ·~ IIDI [, S<1tJ ,Jc,..,P 1 qx7, pp VlU-IX 
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VI 

26 La Declaracu1n Alnerknna posee con1o fundarnento el conrepto 
tradu:wnal del pensnm1ento nmencano de que las 1nstttucwnes polítl­
r as en general y del Estado en parhrular "henen corno fm pnnnpalla 
protecnón de lo~ Uerechos esenciales del hornbre y la rreanón de C'lr­

runstanC'tas que le pern1itan progresar espiritual y Inatenalniente y 
alcanzar la teliddad" (Preámbulo. párrafo 1) 

El Estado esta al ~ervtcio del hombre y los derechos de la persona 
hu1nana no denvan de una atnbución del Estado, sino que son inhe­
rentes a la natur al<'za del hombre que resultan de su digmdad 

De tal modo toda roncepción transpersonalista, fundamento sieln­
pre del autontansmo totalitario, es incompatible ron la Declaración. 
De Igual n1anera. la DeclaraCión es inconcihable con los fundamentos 
de la doctnna de la segundad del Estado y ron unos pretendidos "de­
rechos de la NaCión", que nada tienen que ver con las cmnpetenc1as 
legítirnas de los órganos, EJerctdas dentro del tnarro constituCional 

La JW>hhración del Estado resulta de su aptitud para defender y pro­
teger los Derechos Hurnanos tnedmnte el establecirniento de un orden 
púbhco -fundado en el bien connín- en el que los "derechos de cada 
hmnbre estan lnnitados por los derechos de los demas, por la seguri­
dad de todos y por las JUStas exigenrias del bienestar general y del 
desenvolvun1ento denlocrátiro'' (Declaranón. articulo XXVIII). 

De tal modo. el bien común," entendido en el marco del respeto de 
los Derer.hos Htunanos y de las exigencias de una sociedad democráti­
ca. plurahsta. libre y abierta al rarnbio. es el objetivo del hacer estatal 

27 Corolano de lo ;1ntenor es In relactón que, en la Declarac1ón, eXIs­
te entre In Den1ocrana y los Derechos Hurnanos. 

Ello resulta del conterndo general de la Declaranón. del aitículo so­
bre lns derechos pohhco:-., que exige que las elecciones populares se 
reahC'en por voto secreto y sean genuinas, periódicas y hbres (articulas 
XX y X.XXJII) y de la referencia al "desenvolvimiento democrático" (ar­
tículo XXVIII) 

S1n la den1ocrana no puede existir reahnente una &ociedad política 
en la que Jos Dererhns Hum;Jnos existan efectivamente. Y sm Dere­
chos HtnnanrJs no puede haber detnoc racta 

1 · l'nJtt> Intt·ramPnc;m,l rk DtTt'( hrJ<> Humano~. Optruun Consulttv.l OC-6/Hh, dd L1 

1\t lll<l'¡ltlflt' ¡r¡HH, panatn:-.2rl :111 
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Esta concepción fue reafrrmada en la Convención Amencana sobre 
Derechos Humanos (Preámbulo, párrafo primero, artículos 23, 29 e) 
y32 2). 

VII 

28. La Declaración Americana se adoptó en Bogotá, en abril de 1948. 
La Declaración Universal en París, en diciembre del núsmo año. La 
influencia del proyecto de Declaración Universal -ya ampliamente di­
fundido en los primeros meses de 1948-, en la Declaración America­
na pese a la resolución de la VI Cormsión de Bogotá, a la que ya nos 
hemos referido, no fue determinante Algún párrafo del Preámbulo y 
algunos artículos (corno por ejemplo el primero que sigue el proyecto 
de las Naciones Unidas [artículo 3] y no los del CJI), pueden citarse, 
pero es evidente que esta influencia no fue capital 

29 De igual modo, la influencia de la Declaración Americana en la 
Umversal no fue muy grande. El Anteproyecto de ésta ya estaba listo 
cuando se adoptó la Americana y sólo era posible que este texto influ­
yera en las etapas finales de redacción del último proyecto de la Co­
misión de Derechos Humanos y durante los trabajos de la Tercera 
Comisión de la Asamblea General que empezó en septiembre de 1948. 

El Comité Especial de Redacción de la Comisión de Derechos Hu­
manos de las Naciones Unidas se reunió en mayo de 1948 y tornó ofi­
cialmente conocimiento de la Declaración Americana. La Comisión de 
Derechos Humanos se reunió poco después (Ill Periodo de Sesiones). 
Pero el anteproyecto ya preparado no se rnodiilcó en nada esencial para 
tomar en cuenta la Declaración Alnericana 

En cambio, en la III Comisión de la Asamblea General, la cuestión se 
planteó en términos distintos, ya que Cuba propuso que se adoptara 
como documento de base la Derlaración Americana y no el proyecto 
elaborado por la Comisión de Derechos Humanos Esta propuesta fue 
apoyada por muchos países americanos. Pero finalmente fue descar­
tada, básicamente por la oposición de Chile y de algunas delegaciones 
europeas 44 

41 Hernán Santa Cruz, Cooperara Perecer, 1941-1960, Bue-nos Aires, 1984, tomo 1, 
pp 185-186, René Cassin, "La Declaration U niverselle", Académk de Droit lnternatlonal, 
Recuetl des Cours. tomb 79, 1951, párrafos 20-29 
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La Declaración Uruversal siguió las lineas generales del proyecto de 
la Comisión de Derechos Humanos. Se introdujeron, sm embargo, va­
rios cambios a propuesta de delegaciones latinoamericanas, entre los 
cuales, el más significativo fue el concerniente a la modificación del 
artículo 29, a iniciativa del delegado de Uruguay, Justino Jiménez de 
Aréchaga, quien recoge una idea contemda en el artículo XXVII de la 
Declaración Arnertcana 4 5 

30. La Declaración Aro encana debe estudiarse e Interpretarse den­
tro del marco de los textos adoptados en la Conferencia de Bogotá En 
efecto, no puede olvidarse que en la IX Conferencia se adoptó la Carta 
de la Organización, que contenía expresas referencias a la cuestión de 
los Derechos Humanos. 

El Preámbulo de la Carta expresaba que "la nusión histórica deAroé­
rica es ofrecer al hombre una tierra de llbertad ... " (párrafo l) y "que el 
sentido genuino de la solidaridad americana y de la buena vecindad 
no puede ser otro que el de consolidar en este continente, dentro del 
nJarco de las instituciones democráticas, un régimen de hbertad indi­
vidual y de JUSticia social, fundado en el respeto de los derechos esen­
ciales del hombre" (párrafo 3) 

En el artículo 5, los Estados Aroericanos reafmnan determinados 
prmcip10s y, entre ellos, la necesidad de que la organización política se 
realice "sobre la base del ejerncio efectivo de la democracia represen­
tativa" y la proclamación de los derechos fundamentales de la persona 
humana "sm hacer distinción de raza, nacionalidad, credo o sexo" [pá­
rrafos d) y j)] Y el articulo 13 relativo al derecho de cada Estado al 
desarrollo libre y espontáneo de su vida cultural, política y económica, 
establece que "en este libre desenvolvimiento el Estado respetará los 
derechos de la personahumanay los pnncipios de la moral universal" 

La Declaración debe entenderse, por tanto, como el texto en matena 
de Derechos Hunianos aprobado por la misma Conferencia que adop­
tó la Carta y, en tal sentido, es pertinente sostener que C"onstituye una 
interpretación y un desarrollo de la misma, aunque su naturaJezaju­
rídica sea diversa y no constituya un texto C"onvendonal 

Aunque la interpretación del artículo 5, párrafos d) yj) de la Carta de 
Bogotá hecha por el Comité Jurídico Interamericano fue tímida y limi-

45 Hemán Sdnta Cruz, op ctf., p. 192, Eriea-lrene A Daes, Los deberes de toda perso­
na.. , op ctt.. Naciones Unid.as, 1990, Una minuciosa comparación de la Declaración Ame­
ricana con la Df"daradón Universal. puf"de encontrarse en Carlos Gdrda Bauer, Los De­
rechos Humanos, Preocupactón Umversal Guatemdla, 1960, pp 108 y ss 
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tatJVa y no le dw a estas norn1as el efecto que era posible atnbuirles, la 
Der brarión Alnerírana adquiere una nueva signrllcación y senhdo, 
entend1dn en el mar<' o del desarrollo y aphcac1ón de la Carta de Bogotá. 

31 La Declaranón ha de sei comprendida, asimismo, teniendo en 
cuenta otras resoluCiones y convenc 10nes adoptadas en la Conferen­
cia de Bogotá que contnbuyen a Íljaf el1narro conceptual necesano en 
1nater ta. de DereC'hos Huinanos Cabe- ntar al respecto la Convención 
Interarnencana sobre Concesión de los Derechos Políticos a la Mujer, la 
Convenri.on Intera1nencana sobre Concesión de los Derechos Civiles a 
ln Mujer y las re--;olucwnes del Acta Ftnal XXII {Justicia Sonal), XXXI 
(Ca1ta lnteramericana de Derechos del Hombre). X.XXII (Preservación 
y Delen,a de la Demorrana en Arnenra) y XXXVIII (Derecho de Resis­
tenna) Nos reten remos por separado a la XXJX [Carta Intemacional 
AI~1enc.:tna de Gnrantías Sociales). 

32 Es pre-nso 1 elanonar la Declaranón An1erirana con la Carta In­
ternacional An1encana de Garantías Sociales La Declaración, romo 
vtnlos, f'nutne-ra no sólo los derechos civiles y políticos, sino tambien 
los eronóuuros, sonale5 y culturales [artículos VI. VII. XI, XII. XIII, 
XIV. y XVI L1 C.1rta InternanonalAn1ericana, texto adoptado también 
en Bogob. en 19--18. posee igual naturaleza juríd¡c;, que la Declara­
nOn No es un tratado Internarional, sino otra declaración adoptada 
por tned¡o de una rf'5olunón de la Conferencia Este- hecho, la slmul­
tanf'tdad df' b adopnón y la identidad de los pnnc¡pws en que ambos 
texto~ 'Se tundmnentan. ex.phc an por qué la Carta es un instrun1ento 
que debe servtr para la aderu.:tda Interpretanón y el desarrollo de las 
nonnas de la Dedr1rac1Ón Atnencana sobre los Dererhos Sonales. 

La Dedara< 1ón lue adoptada por unammidad en el Plenario de la 
rnnferenna La Carta de Garnntías Sonales no contó con el voto de los 
Estados Untdos Todos los paises latinoan1erkanos comctdteron en el 
apoyo de los dos textos 

33 Y.:t heuws nsto que la ConvenCión Ainencana sobre Derechos 
Htnrunoc;:, ( 1969), se reflere a la Declaractón Amencana en el Preám­
bulo y en el .:trtirulo 29. Sefialarnos asnntsn1o las consecuennasJurí­
fhra~ que b 1 e-íerencw a la Dedaranón en el p<irrato d) del artirulo 29 
de la l0nvennón puede tener para cmnp:render el actual valor JUridico df' 
la Qpdaranon Pero el articulo 29, d) se refiere no sólo a la Declaranón, 
~tno tatnbu;.n eJ. "otros actos Interr1ac10nales de la mísma naturaleza" 
Y entre esto~ actos puede incluirse a la Carta lnternartonal.AITiericana 
de Gc.1rantías Sociales 
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34 De tal modo, la Carta de la Organizartón -ahora en su verstón 
reformada por el Protomlo de Buenos Arres de 1967. y mañana. ruando 
entrf' en vigencia, por el Protocolo de Cartagena de Indias-, la Con 
vennón Alnericana sobre Derechos Hutnanos, la Declaración Arneri­
c ann y la Carta Internac wnal Arnencana de Garantías Socmles, forma 
un conJunto normativo que, pese a las dUerencias en cuanto a la na­
turaleza JUrídica de los dtversos 1nstrun1entos que la componen, es 
preC'lso estudwr Mstenláttca y globalmente. y en la cual cada uno de 
estos textos se explica y adquiere su plena signúicactón en la constde­
ranón de los otros 

35 Después de años en que el tema del progreso de la protecctón 
regwnal de los Derechos Hun1anos sufnó una desareleración, la De­
darac tón Amencana adquinó nuevas posibilidade-s y renovado sentido 
con la creanón, en 1959, de la Comisión Interarnencana de Derechos 
Hutnanos 

La V Reunión de Consulta de Mimstros de RelaciOnes Extenores 
(~anti.:lgo de Chile. 1959. Resolución VIII), dectdió crear una Comts1ón 
lntermnencana de Derechos Hutuanos. Esta misma resolución, e-n :s.u 
parte preanlbUldr, recuerdn que ''once años despues de proclamada la 
Dedaranón Ainencana rle los Derechos y Deberes del Hornbre se 
halla preparado el ~unbtente en el Hemtsfeno para que se relebre un 
ConveniO" 

La creanOn de un órgano. la Conustón, encargado de "protnover el 
respeto de los Derechos Htnnanos" tuvo una nnportancia primordial 
para la aphcanón de la Declaración. porque estos derechos eran los 
Derechos Hun1anos enumerados en la DedaraciOn (a1tkulo 2 del pri­
mer Estatuto de la Com1siOn, 8 de JUlllo de 25 de mayo de 1960} 

TodJ.VÍd hoy, luego de entrada en vigenCia la ConvennónAmerkana 
sobre Derechos Hu1nanos, para los Estados no parte5 en ella, los de­
redws que la Cornisión protnueve y protege son los enunnados en la 
Dedamf'ión (artif'Ulos 2 by 20 a del Estatuto en v1gm desde 1979) 

36. No "orrespnnde a nuestro tmba¡o estudtar la aplicanón de la 
Oedaranón Atnencana por la Comts1ón, tetna que será analizado por 
otro expositor, pero es pertinente adelantar la s1gnitkanón quf' ha te­
nido la DerlarariOn en las l<1 bores df" la Comi5IÓn, y<1 que, entre 1960 
y 1969 la Dedaranon tu e el único texto aplicable -sm peiJUlcto de la 
Carta de la Orgamzanón- y después de 1969 ha seguido s1endo el 
aplicable a los Estados no p<Irtes en la ConvenCIÓn El número de Es~ 
tados no partes en ést<:J d1snunuye constantemente, pero entre estos 
se ubicaron en :s.u mon1ento Argentina. Chile (aún no es parte). Para-
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guay (aún no es parte), Surinam, BohVla, Brasil (aún no es parte), Cuba 
(aún no es parte), Nicaragua. Guatemala y Uruguay 

37. La Corte Interamencana de Derechos Humanos es uno de los 
dos órganos competentes "para conocer en Jos asuntos relacionados con 
el cumplimiento de Jos compronusos contraídos por Jos Estados Par­
tes" en la Convención Americana sobre Derechos Humanos {artículo 
33 b) En pnnCipio, por tanto, su competencia se limita a la aplicaciÓn 
de la Convención. Sm embargo, puede llegar a tener que cons1derar lo 
diSpuesto en la Declaración Americana, tanto en el ejercicio de su com­
petencia consultiva (artículo 64), como de la contenciosa, en especial 
en vírtud de lo dispuesto en el artículo 29, letras e) y d) de la Conven­
ción La Corte no ha estudiado hasta hoy la cuestión de manera directa 
e Inmediata. Pero lo hará en la Oplruón Consultiva OC-10, para con­
testar la solicitud hecha por el Gobiemo de Colombia. 

La Corte ha citado varías veces la Declaración En la OC-1, en cuan­
to al propósito de mtegrar el sistema regional con el umversal en ma­
teria de protecctón de los Derechos Humanos 46 

En la Opimón Consultiva OC-6 se citó el Preámbulo de la Declara­
CIÓn Americana para precisar el concepto de bien común en el articulo 
32 2 de la Convención, sostemendo que ha de concebirse como ele­
mento integrante el orden público del Estado democrático, cuyo fin 
principal es "la protección de los derechos esenciales del hombre y la 
creación de circunstancias que le permitan progresar espiritual y ma­
tenalmente y alcanzar la fehc1dad". 47 Y volvió a citar la Declarac1ón en 
el párraío 30, al aíinnar que los derechos del hombre "tienen como 
fundamento los atnbutos de la persona humana" 48 

VIII 

38 Cuarenta años después de adoptada la Declaración Americana 
de lo5 Derechos y Deberes del Hombre. es necesano intentar algunas 
retlexwnes sobre lo que este texto ha sigmficado y significa hoy. 

\t. OptnlÚit Consultiva o:it"l24 de- septiembre de 1 C)82 Otros tratados objeto de la tun­
( mn cortslllttvn de lrt Corte, párrafo 4:1 

47 De-dat.a.ctón, Consuierancl.o, párrafo l, Opmión Consultiva OC-6 del 9 de mayo df" 
1 <186 W t>Xprestónleyes párrato 29 

lB Dtclnrddón, Considt"rdndo. pdrrato 2 
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Entre 1948 y 1959, la Declaración no tuvo una significación impor­
tante ni influyó en el progreso del respeto de los Derechos Humanos en 
el contmente. En la X Conferencia Interamericana (Caracas, 1954). se 
adoptaron algunas resoluciones que Invocaron la Declarac1ón, 49 pero 
nada se adelantó reahnente. El entusiasmo idealista y democrático de 
Chapultepec, ya algo dismmuido en Bogotá, sigmó un proceso de de­
clmación. La guerra fría y el retroceso democrático en América Launa 
harían que no exisheran condiciones para una valoración de la Decla­
ración, tradunda en su acatamiento efectivo -y no sólo verbalista-y 
en la nnpuls1ón de un proceso ascendente en cuanto a la promoción 
y proternón regwnal de los Derechos Humanos. La Conferencia de Ca­
racas fue el mejor ejemplo de este retroceso político respecto de los 
Derechos y Deberes del Hombre en el Sistema Interamericano El ch­
ma comenzó a cambiar a !mes de la década de los 50. La Conferencia 
de Cancilleres de Santiago (1959) -ya que la XI Conferencia Intera­
mencana nunca llegó a celebrarse -, marcó un hito en este proceso 
de recuperación. ya que la creación de la Comisión Interarnericana de 
Derechos, la Declaración de Santiago sobre la DemocraCia y la deci­
sión de proceder a elaborar un proyecto de Convención Arnencana 
sobre Derechos Humanos, constituyeron las bases para la aplicación, 
por pnmera vez realmente posible, de la Declaración Americana de 1948. 

Entre 1959 y 1969, el establecmtiento de la Comisión Interamenca­
na de Derechos Humanos. su pnmer Estatuto de 1960, el comienzo de 
sus actiVIdades y la referencia a las normas de la Declaración en el 
trabajo de promoción y protección a cargo de la Comisión, hicieron 
que la Declaración adquiriera nuevas posibilidades e importanCia 

La elaboración del Proyecto de Convención Americana sobre Dere­
chos Humanos, la II Conferencia Interamericana Extraordinana (Río. 
1965)"' y el Protocolo de Buenos Aires de Reforma a la Carta de la OEA 
( 1967), fi 1 sigmficaron la aceleración de este proceso La Declaración 

4'' Re~luctnn IV. Proyt>do rk C~uta Cultural dt> Am~rkd 1 b), Resoluctñn XXVII. F'orta­
lt>C'inuentu del Sis1t>ma dt'" Protf'"cción ele los Den·C'hos Humano:.., párrafo l, Resolución dt" 
Caral·d.~, Resolución XV, Preámbulo, pdrrafos l y 3 

"in Ld 11 Conferencia Interame-rtcana Extraordinaria amplió las competencia:.. del~ Co­
IIllSH>n, morlitlcó su Estatuto e impulsó f"l proceso de elaboractón rle la futurd. Convención 
ArnerlC'ana sobre- Derechos Humanos 

'>l Hf-f'tor Gros Esptell, "L'OEA" r-n lJNESCO, Les dtmensLDns tntematronauxd.es drotfs 
de t'homme, París. 1978, p 611, Thornas Buergenthal, 'Thf" Revised OAS Charter and the 
Protection oí Human Rights", Amencan Journal of lnternatLDnal Law, Wa:..htngton, vol 
69, núm 4, pp 826-836 
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Arnencana de Derecho:s. del Hombre constituyó el derecho positivo 
aplicable por la Conusión para hpihcar la violanón de esos derechos 
e ometidn por los Estados Atnencanos 1111embros de la O EA. Por lo de­
más, contmuando el eJemplo de las Nacwnes Umdas ---en el que la 
Oeda1anon UniVer~al. luego de un largo proceso de- elaboración cuin­
pliclo entre 1949 y 1966, fue 5egu¡da por los dos Pactos lnkmacionales 
de Dererhos Htunanos y por el Protocolo Farultahvo al de Derechos 
Civiles y Polítwos-, la Declaranón fue una de las tu entes, junto a la 
C0nvennón Europea de 1950 y al Pacto de Derechos CIViles y Políticos 
de las N anones Unidas de 1966, de la Convennón Atnerkana sobre 
Derechos Humanos adoptada en San José en 1969. 

Entre 1969y 1978, enqueentróenvigenciaelPadodeSanJosé, la 
Dedarnr1cin Ainericana s¡gu1ó siendo el texto Internacional aphcable 
por la Cmnis1ón Interamericana según sus Estatutos de 1960 y l968,sz 
para eJercer sus rmnpetencms de promonón y protección {artículos 
5!. 112, y 150 de la Carta Refonnada por el Protocolo de Buenos Atres 
de 1967) É5te tue un penado d1fínl, en el que, en un nuevo ncors1 se 
;¡s1shó a la vwlanón masiva de los derechos prodamados por la Decla­
ranón Alneru'ana, .-- on Intentos teóncos de JUstihcadón (guerra anti­
subversiva doctnna de la segundad nacwnal, etretera), 

Después de 1978, la roeX1stencm de la Declaración con la Conven­
C'ión Amen cana, ya en vigor. planteO nuevos problemas, por el hecho 
de que b Convención es aplkable sólo a los paises parte (grupo de 
países que se ha 1clo ampliando gradualmente hasta llegar hoy al nu­
nlero de 21}. Esto no sigrnfica, sin embargo, que la declaración haya 
perdido toda nnportanna para los países parte en ]a convención, ya 
que, en cuanto n los deberes del hombre. es el único texto de referen­
rm que- h..:ty que considerar. ya que la Convención sólo contiene la nor­
ma gené11c a del artículo 32 1 y, además, porque la propm Convención, 
en e uanto n los derechos, se rehere a la Dedarancin en su artículo 
29 d), prohíh1endo toda mterpretac1ón del Pacto de San José que ex­
c·luya o hn11te el eterto que puedn producir la Dedaración 

Polítlcan1ente estos años postenores a 1978 han visto, sobre todo a 
parhr de 1984. el ocaso y el tm de muchos gobiernos caractenzados 
por graves vwlacwnes de los Derechos Humanos SI el proceso de de­
nwcrahzanon se afirma y se extiende y rontinúa aumentando el nú-

- E'->t<>tlltíl rt>Íl\flnadiJ por Id Re~uh1r1on XXII ck la ll Conferencia Intf"Iamenc.una 
E-....traonhr 1 c~u.-l y por ell'nusqo dt> Id Oq!;amzaC'tÚIJ, t"l24 rll" abnl de 1968, artkulo:, 2 y 
'! ht~ .1) 
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n1ero de Estados parte en la ConvenciÓn, l<1 Dec lar anón dentro de este 
Inarco, tendrñ una nueva y generahznda 1111portanna. 

39 El rauuno Illirtado en Bogotá, en 1948, en tnatena de Derechos 
Htnnanos, no ha &Ido rechlíneo, ni siempre ascendente. Pero nadie 
dudtl de que la línea general. pese a retrocesos cnTunstanCiales, ha 
s1do de progreso y avance El "paso miela!" d;,do en 1948 ha permihdo 
adelantos que entoncec; parecían rrnpnsibles 

La conoenna del nece-sario respeto de los Dererhos Hu1nanos se ha 
afirmado como un P.Xtre¡no ineludible y neresano, s1n el rua] no puede 
haber nl desarrollo politicn ni econón11Cn, ni socml La conVlf'CIÓn de 
que sin eterhvidad de los Dererhos Humanos no puede haber dema­
crada, es hoy una verdad mn01nátka en A111é1ira 

La existenrm de- un sisteina regwna] de proterr1ón de los Derechos 
Hun1anos. a rargn de la Connstóny de la Corte, ron todo lo que ilnphra 
el controljurisd¡rnonal a cargo de ésta, Engniilca una conquista tras­
cf'"ndente de proyecciOnes enonnes 

La reahdad presenta aún graves c]Pnlf"ntos negativos en la mate na 
La guerra. el terrmtslno, la subvE"TSIÓn. la prepote-nria estatal el auto­
ntarismo. In IDJUShcia la rnisena, la mcultura son, entre- otros, ele­
Inentos que habrá que vencer y rt>dunr en su signúicación para llegar 
.:t una situanón mediandlnente areptable en cuanto al respeto de los 
Derechos Hunlauos 

Pero e-l catnino recorndo ha s1do Inuy importante. y el progreso con­
reptual. JUrídlro, políüro y p1 áctiro, mnegable 

En esta empresa por el respeto de los Dert>rhns Humanos, abierta e 
Inacabada, que es en sí nus1na un anrate para la lurha y un mohvo de 
fe y de confianza en el hombre. en su libertad y en ]ajusticia dentro 
de un orden democrahcn, la Declaran6n AnletK ana ha cutnphdo y he­
ne aún que ruxnphr un papel de Importanria trdsrendente 

40. 'SI hoy hubiera que hc:wer llllJUIClO sohre la signifiranón que ha 
tenido y tiene la Dedararión Atnenrana, esta opinHin tendría ner.esa­
nm11ente que :seüalar ele1nento-s diferentes que tienen que ser valorados 
en fonna distinta Por lo de1ná:s, no puede olvidarse que la ronmemo­
rarJón de un antversano no debe llevar al elogiO y al d1tlrmnbo, dejan­
do de lado la verdad y laJU~tirta rríhra 

El teA-to y la estructura de Jn Dedaranón A1nencana dejan murho 
que- desear Stn perJUICIO de <llg;unos nciertos, la redarnon es n1enos 
prensa y r1ndada que el pi o yerto hnal del C'onüté Jurídico El Pre<in1-
bu1o e~ ob)etable en lTilWho-s aspectos El orden de la enumf"racion de 
los dere( hos es caótico y se han mnthdo. con1o ya señalan1os, algunos 
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temas que debian haber sido mduidos. La enunciación de los deberes 
es excesivaJllente extensa y discursiva, ronfundiendo elementos mo­
rales y JHridicos. 

La Declaración UmversaJ está murho meJOr redactada, es más con­
creta y coherente, y su Preámbulo tiene una grandeza conceptual y 
politica de la que <'arece el de la Americana 

En cambio, debe destacarse positivamente, en la Declaración Ame­
n cana, la ampha enunciación de los derechos económicos, sociales y 
culturales, la af:mnac1ón de la correlahv1dad entre derechos y deberes 
y el criteno general sustentado respedo de las posibles limitaciOnes a 
los derechos prodamados. 

41 Pero más allá de las objeciones formales de carácter general y a 
las salvedades por algunas omisiOnes no justificadas, no puede olvi­
darse que la Declaración tuvo. y tlene, histórica y politicamente, una 
importancia destacadísrma. 

En 1948 hubiera sido Imposible, en Aménca, adoptar una Conven­
ción sobre Derechos Humanos. Pensar que la Declaración hubiera 
podido tener fom1a convencional era entonces una peligrosa utopía. 
Peligrosa porque si se hubiera adoptado entonces un tratado hubiera 
s1do incompleto. defectuoso, sin un adecuado sistema de aplicación, y 
lo que es peor, no hubiera entrado en vigencia por falta de firmas y ra­
trlicadone&. 

La Declaración, concebida como un prrmer paso, en cambio, iniciÓ 
un proceso, hiZo posible comenzar el camino hacia la Convención, ya 
con precedentes a utilizar y con el beneficio de la evolución política 
cumplida. Pero, además, la Dedaración, aplicable a todos los países 
amencanos --<:ualquiera que fuera el valor JUrídico que se le asigna­
ba-, permitió citarla y refenrla a todas las violaciones de los Derechos 
Humanos en América, cosa que con un tratado hubiera sido imposi­
ble, y toniarla como enunciación del derecho a utilizar por la Comisión 
Interamencana de Derechos Humanos después de su creación en 
1959. 

Por último, la DeclaraCión Amencana tiene la gran importancia de 
haber sido el pnmer texto de este tipo adoptado en el mundo. Es, pues, 
un documento de valor histórico enunente, que se sitúa en el inicio del 
pro<'eso hada el reconocimiento y protección mtemaclonal de los De­
rechos Humanos 

Esta VIrtud de haber abierto un canuno, en una materia tan funda­
mental y determinante. es lo que le asigrm su mayor valor y JUstifica 
plenamente la recordación de que hoy es objeto. 



DERECHOS HUMANOS: ÉTICA, DERECHO Y POLÍTICA' 

1 

1 La importancia determmante que hoy poseen los Derechos Huma­
nos, tanto a nivel mterno como a nivel internacional, justifica plena­
mente que se le estudie desde los puntos de vista etico, jurídico y po­
lítrco.I 

Las breves reflexiones que hacemos al respecto están referidas al 
tema, considerándolo desde un ángulo mternacional. Sin embargo, es 
evidente que lo esencial de las Ideas que hemos de exponer se aplica 
tanrbién, por la naturaleza misma del tema, a la cuestión de los Dere­
chos Humanos ante el Derecho Interno y ante la política mteríor. 

II 

2. El problema de las relacwnes entre la materia relativa a los Dere­
chos Humanos y la ética puede ser encarada de diversas maneras. 

En primer termino, dándose cuenta de que hoy, ante lo que es la 
moral social de nuestros días, uno de cuyos aspectos es la moralmter­
nacional, es inlposible concebir una ética que no se base en el respeto 
de los derechos de cada ser humano, por el Estado y por los demás 
hombres, en la comprensión de que su naturaleza es el resultado de 
una idea de lo que es el hombre en su relación con la organización 
política, de que estos derechos son una emanación de la dignidad2 emi-

• Remsta del Instituto Lattnoamericano de Derechos Humanos. núm 9, enero-junio, 
lg89 

L N Pol!tis, La Morale Internatumale, Neuchatd, 1943, p. 31: H Krauss, "La Morale 
Internatlonale", Académie de Droit Jnternationale, Recueil des Cours, vol 16, 1927 

2 Arturo Ardao, "El hombre como objeto axiológico", en Estudws en horwr de RlSten 

Frondtzl, Barcelona, 1980, p 74, dice· "'Pero en todo momento cualquiera que sea su gra­
do de dtgnidad o de indignidad moral, ostenta aquelLl anterior dignidad queJe viene, no 
de ser un hombre de dignidad, smo de tener la diginidad de hombre Semejante dignidad, 
antenor t'" mdepertdtt""nte de la dignidad, que ru se conquista ni se pierde, es una dignidad, a 

(41 1 
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nentemente de la personrt y qué derechos y deberes se han de integrar 
correlativamente para asegurar un orden de libertad, paz y justk 1a. 

El respeto de los derechos de los d~más, como un debé'r que asegura 
nus propiOs derechos y el respeto de los derechos de todos, es un pre­
supuesto necesano, a su vez. para que el Estado y el Gobierno encuen­
tren SUJUstificanón. Puede derirse que esto es hoy un prmc1p1o ético 
fundamental 

3 Entrando ya a la relactón entre Éhray Derechos Humanos, dere­
chos que están reconondos y garantiZados por un orden JUrídico. es 
obviO que moral y derecho debé'n prestar»e ré'cíproco sosten y qu,. "la 
moral debe ser la base 1n<is hm1e y segura del derecho'' 3 Corno se ha 
diCho con razón, gran parte del derecho "esta dominado por la ley moral". 

El Derecho de los Dererhos Hurnanos, por ende, ha de fundarse, y 
se tunda efectivamente, en una moral. s1n la cual no le es posible sus­
tentarse y no puede aphcar:s.e ehrazn1ente. 

4. Pero. además, no hay que olvidar que múltiples conceptos utihza­
dos en el dererho pos1hvo son conceptos 1uorales, cuya acepción sólo 
puede ser dc1da por la ética -1 

E» esto lo que »e ha llamado el reenvío por parte del derecho a con­
ceptos 111(1rales, que en VIrtud de este recur&o pasan a integrar la nor­
nlah\'a JUI ídtca '' 

5. Alguno~ de estos reenvíos henen rarácter gené-nco y se refleren a 
lnshtlH·lOne~ del Dererho que se ellClientran recogtdas tanto en el De 
recho Internac10nal como en el Derecho Interno 

La 1den nusma de ,Jushcw --<¡ue 1mpregna, da sentido, legitm1idad 
y validez a todo el Derecho-- es en el fondo, "una noción moral" 6 

No hemos de enu1nerar naturabnente. todos los conceptos morales 
de hpo general que han pa,ado a mtegrar la normahVldadJuríd!ca 

Pero puede ser úhl dar .1lgunof- é'Jernplos de casos de part1cular ¡rn­
portanna en el Derecho lnternanonal y, en especial, en el Derecho In-

( hll H"'IlOd eh <ILJIWllct, IHJtolUC,lC'.-1. Wlttn como axwh,g¡ca. E11 otrm, tirmnm~ no yct clXiuf-h 
( ,1 cc•mn !.1 chgrud.ul mnr.1l. ~¡w,, ongtnandffil nlt., aX1o (llltnlogH .u" 

'N <:ovwlltl Doctrma General del Dererho Ctvtl. Mt"-XtC(l, ln 38, p 5 
1 <t Rq·wrt, La regle mora!e dans leB obt~gatwns cu·des, P.Hí~. l91(J, p 
"Sdllh Romano Dultto e M()rale <:TI Frammenüd.t unDutonanoGtuncüco, M1lau, 1 g47, 

p 75, Gtnrgw dd Vetrh\0, llmtd Jowi.·1Ttltrtl:Alt" llt·ll'Ettcd w 1\t> formf' della morctle t· del 
du ttto , n 1 Nueva Stlloge de Temt Gturtdtce e F'tlosofict, Tunn. 1 ~!6.3, p 25 

r, Heury i3t"1g-..¡m, Lt·~ Deux SoUTCt"H de la MQrak et de- l.-1. Rt hgJOn", en Oeuures Paris. 

l<J70, p 10.3'3 
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ternadonal de los Derechos Humanos. Señalaremos tres: pacta sunt 
servanda. abuso del derer:ho y buena fe. 

El prmnpm fundamental del Derecho Internanonal, pacta SWl.t ser­
vcmda, es, en el fondo, una Idea moral 7 

La 1dea de abuso del dere<'ho sólo puede comprenderse recurnendo 
a cntenos ehcos. 8 

Y en cuanto a la buenafeY de tan honda significación en el tema que 
nos ocupa. 10 ha tenido una recepción jurídica expresa en la Carta de 
las NaciOnes Umdas {artículo 2.2) y en la Carta de la Organización 
de los Estados Americanos (artículo 3.c ). 

Inútil es señalar qué enorme unportanc1a en n1atena de Derechos 
Hutnanos, de su respeto y garantía, tiene la aplícación de los concep­
tos de pacta sunt servanda, abuso del derecho y de buena fe, entendi­
dos en funnón de las t:>xigencias de la étu·a de nuestros días. 

6 Naturalmente otros muchos eJemplos podrían citarse, específica­
mente en el De1echo Interno, con referencia al Derecho CJV!ly al Dere­
cho Penal, en particular de reenvío a conceptos Inorales Pero ello es 
Imposible en este brevf' trabaJo y. ademéis, nos aleJaría de la conside­
raCión del tenia de los Derechos Humanos y de la ehca con referencia 
a su reconocnniento y protección mternacionales. 

7 En Derecho Internacwnal además de estos "reenvíos" genertcos. 
por la utilización en textos jurídicos de ronceptos que sólo pueden ser 
entendidos con relanón a la moral, hay tambien otros muchos casos 
en que hay un reenvío, expreso y espedfico, a la moral en cuanto tal 

Daremos algunos muy pocos ejemplos con relación especifka a nues­
tro te1na 

7 Roldndo QUiLUn, Drntto Intemazronal.e Pubblrco, S.a eU , Nápoles., 1 S)f>B, p 'l7 
,.¡Lo u¡.::¡, Jnss.t""rdiJd, De l'Espnt des Drorts et de Ieur RelattL•tté, Théone drte de !'abus des 

Dtorts Pari~. 19 J(j, pp 4-5, N Pnhhs, "Lr problt-me- rfc-.::¡ hmrtdhons df' lit ~ouvcramté et la 
thf-orw df !'.abu~ Jp¡._ dnnts d<m~ le-s rdppoih mtf"mdtlúUdUX . Acadéwre- de Dr01t Tntcr 

natllill<ll Recue¡ldes Cours, vol 5, 1924 
'' Gwnpn del Vt>c(•hm. "La \'t"rtfd nf'l!a Moral e e- nc-1 D1ntto", f'n Studr sulDrntto. Milán, 

J<-lSH. vnl JI, pp 221}-221 
1' 'Jnle~ BdMiPv,:mt, "Rt-glPs CJ-f'nfraks. de Drott de la PdiX . Acadeuue d~C" Dro1t Iutrrna-

1Imtd1. Recuerl ries Cours, l 936, IV. vol S8, "I....t- pnnc1pc- de Id bonn~C" fm", pp 520-S22. Elud 
bf'th Zolkt, LaBonnejot en Drmt Internatlonal Paris. 1978, ConwnClÓil Je- Viena s.ubrt' o:"} 
D( rechn~ de lPs 'Ir dt,_v')o~. 1 :qn, articulo 31. Convenuun dt: V tena ~obrt: f'l Derecho dt·los 
Trdtdtl<!S o:"ntre Estdtl(lS y ()rg.anlZilclorws Intetn.auonalo:"5 y e11tre- ()rganizactones Int~r 
TJdrJ<m.:de_..,, 1V86. artifttlo 31 l. RP.::¡nJurióu2625 (XXV} de ld A•mmbl~"""d Gt"neral {Decla­
T<K wn Rt'\dttV.-l ¿¡ lns PrliH'tpm.::¡ df Df'Iecho Intnnacwndlj o:"l pnnc1p10 d~C" que lo~ Estados 
hdn dt' cJm1pln dt' but>Il.-l fue la" obh~dctonc-s que hdn asumido {_Onformc- a la Cdrt.a 
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8. La Carta de la Organizacu1n de Estados Americanos, ll en su 
Preambulo, expresa que "la segundad y la paz" han de estar fundadas 
"en el orden moral y en lajustlcta" 

De tal modo se afirma no sólo la necesaria "convergencta" del Dere­
cho y la moral, la tmpuesta "coherencia" de ambos órdenes normati­
vos, 12 sino que se da a la organ:tZactónJurídtca de la paz y la seguridad 
un fundamento moral, extremo imprescindible para que la paz no sea un 
concepto merarnente negativo y para que, por el contrario, se sustente 
en una voluntad de justicia, condición para que aspire a ser perma­
nente y adquiera su verdadero sentido 13 

Esta referencia al "orden moral", en el Preámbulo de la Carta de la 
OEA, es espectalmente sigmficativo, porque entre "los principios" que 
los Estados Alnertcanos reafrrrnan, se encuentran los de buena fe (ar­
tículo 3.c), la democracta representativa (artículo 3 d.) y el respeto "de 
los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distin­
ctón de raza. nacwnahdad, credo o sexo" (articulo 3 j). 

El artículo 16 de la Carta de la OEA dispone: "Cada Estado tiene el 
derecho de desenvolver hbre y espontáneamente su vida cultural y po­
lítica En este libre desenvolvmúento respetar los derechos de la per­
sona humana y los principios de la moral universal". 

De tal modo, el derecho soberano de cada Estado a organizarse li­
bremente está !mutado por los derechos de la persona hunmna, que 
deben sternpre respetarse, en base al princtpio de que el Estado esta al 
servicw del hombre y de la moral universal, que impregna, da sentido 
y ti.mdamento a todo el ordenJurídtco 

9 La Declaración Arnencana de los Derechos y Deberes del Hombre, 
en su Preámbulo, al refenrse a los "deberes de orden Jurídico", dtce 
que éstos "presuponen otros de orden moral que los apoyan concep­
tuahnente y los fundamentan" (párrafo 3), llegando a sostener que "el 

11 Adnpt..atla en la Conferencia de Bogotá (l 948) y reformadd por el Protocolo de Buf" 
nos Aires ( 1 g67} 

12 Gtnr,Q;m del Vecchio, Le.ztontdtFtlosofta.delDtntto, Mil:in, 1946. pp 207-208 
1 ~ Pío XII, E11C"k1ica Summt Pontrftcatus. 20/X/ 1!339, párrafo 11, en que dice: ·y ante 

tnrio f'"S c1erto que la raíz profur1da y últuna de los males que- deploramos en la sociedad 
moderna es d negar y rec bazar una norma de moralidad tmtve-r~al. asi en la v1da lndivl­
dual como t""ll la :,oci.:tl y en las relacione~ inkrnacionale~" Juan XXIII; Encíclica Pacem 
m Te¡ ns. 1963 "Uua ordenaciim jurídica en armonía con d ordt"n moral y que responda, 
al grddo de madurez de la comurndad política, constituye, no hay duda, un elemento 
fundamental para Id actuanón dt"l bien común" (Tipografia Poliglota Vabcana, p 20) 
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deber del hombre es acatar siempre la moral y las buenas costumbres" 
(párrafo 5). 

Y el articulo XII contiene asnnismo una expresa referencia a la moral 
cuando expresa: "toda persona hene derecho a la educación, la que 
debe estar inspirada en los prmcipios de libertad, moralidad y solida­
ridad humanas". 

lO En la Convención Amencana sobre Derechos Humanos (1969), 
aunque de forma no explíCita, se encuentra también este recurso a 
conceptos de naturaleza moral No sólo por la referencia a la Declara­
ción Americana (artículo 29.a) smo por la utilización de fórmulas que 
¡mplican conceptos de moral ("deberes para con la familia". por ejem­
plo, en el artículo 32.1) 

ll. Podría seguirse este mismo metodo, reparando lo que se encuen­
tra al respecto en otros instrumentos universales o regionales en ma­
teria de Derechos Humanos. 

Es imposible hacerlo ahora, salvo en lo que se refiere a la Declara­
ción Universal de Derechos Humanos, cuyo 40o. Aniversario nos en­
contramos comnemorando. 

12 La Declaración Umversal no se refiere a la moral en su Preámbu­
lo, pero sí a la Justicia -noción eminentemente moral- que está en 
la base de todo ordenjurídi<'o 

El artíc-ulo l, al hacer del comportanuento "fraternal" una de las ba­
ses de la convivencta entre seres dotados de razón y conciencia, invoca 
una idea que. como la de fraternidad, sólo puede comprenderse en el 
marco de la moral. 

Y el artículo 29, relativo a los limites posibles de los Derechos Huma­
nos, afirma que estos línutes sólo pueden ser establecidos "por la ley 
con el úntco fm de asegurar el reconocinuento y el respeto de los dere­
chos y libertades de los demás, y de satisfacer las justas exigencias de 
la moral, el orden público y el b1enestar general en una sociedad de­
mocrática". De tal modo, en la Declaración Universal, de la moral, así 
como del orden público y el bienestar general en una soc1edad demo­
crática, resultan 'justas exigencias" que la ley puede tener en cuenta 
para lnmtar los Derechos Humanos de cada hombre con la fmalidad 
de asegurar el respeto de los derecho5 y libertades de los demás. 

13 Puede entenderse, por tanto, que hoy día el respeto de los Dere­
chos Hutnanos no sólo es una exigencia ética, que se nnpone incluso 
mternacionalmente, sioo que la aplicación de los mstrumentos relati­
vos a su reconocimiento y garantía intemacionales está condicionada, 
expresa o unplícitamente, por conceptos y criterios morales. 
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No se comprende, por ende, actualmente, la cueshón de los Dere­
chos Hun1anos, sin esta conjunción: coherencia e rrnbricación entre 
moral y derecho. 

III 

14. El Derecho de nuestros días, en especial en el Estado de Dere­
cho Democrático, es un Derecho desTinado a asegurar el respeto de los 
Derechos Humanos. dentro de un orden de paz y JUsticia que asegure 
la armónka libertad de todos. 

Y éste es un obJetivo del Derecho todo, del Dererho Interno y del 
Derecho Intemactonal. 

15. La protección Jurídica internacional de los Derechos Humanos 
sigue siendo subsidiana de la protección mternacionaJ El principio 
del previo agotamiento de los recursos internos contmúa siendo de ne­
cesano af'atamiento, pero. al mistno hempo, se ha comprendido que 
debe regularse y aplicarse de fonna tal que no sea una fórmula para 
escamotear o rmped1r el cnntroltnternacional 14 

16 La matena relativa a los Derechos Humanos ha depdo de ser 
una cuestión resetvada exclusivamente a la JUrisdicción Interna. La 
interpretación actual del artículo 2. 7 de la Carta de las Nacwnes U m­
das, afirmada incluso pm la Corte lntemadonal de Justlcla, permite 
concluir que la protección InternaciOnal de los Derechos Humanos, 
cuando resulta del Derecho Internacwnal en vigor. puede legítima­
Inente estar a cargo de una jurisdicción intemanonal 15 

Los sisteinas vigentes de proterdón, como el europeo, el amenrano 
y el africano -y obvwrnente la existencia y funcwnamiento del Siste­
Ina Umversal de N anones Unidas- son la meJor prueba práctica de la 
precedente ahnnadón. 

17 El "'er humano ha pasado a sei un verdadero, aunque lm1itado 
aún, sujeto de Derecho Internacwnal El proreso para la generaliza-

14 Antumo Augw:¡to Can~ arlo Trmdade U Et.gotil.mf"nto das Rf'C'Ursot. Internos t"n Ex­
pcnuwntCIS Contempomneos das Na~oes Umdat. tla protf'~ao dos Duelios Humanos , eu 
Ret•tsta de lnjonnfll;ao Legtsfatwa, Bnu>tbd, aii.o, 20, núrn 77, 1983 Del mismo autor. 
e11 d "Stt.kma t'uropco", t>n Osterr Z ófentt Recht und Volkerrecht. 29, 211-231 (1978} 
y 1·n ( 1 "St,..,tunil Interarw"nC'dtw", en Revtsta del [nstttuto fnteramencano de Derechos 
Humanos I1úrn '3, 1 9R6 

l'i Ht'rtor Grn~ El'>pwll, Estudios sobre Derechos Humanos, Crl.raC'as, 1985, vol l. pp 
}<), 24-2S 
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dónde su subjet¡vidad mternacwna) contmúa ab1erto y en pleno desa­
rrol1o H. No sólo el hon1bre es un e entro de unputación directo de de­
rechos y obligarwnes enunciados por el Derecho Internacional, sino 
que, en muc-hos casos, posee b tttuJandad procesal para denunnar y 
actuar Internanonahnente frente a VIOlaciones de Derechos Humanos 
por el Estado 17 

18 En este 40o Amversano de la DedaraCJón Umversal de Dere­
clws Hun1anos. debe destacarse Jo que la Declaración stgnrlira hoy 
como Inf:>trumento JUrídico obhgatono. eJemplo del desarrollo evoluti­
vo dd Derecho lnternanonal. Lo que al princip!O fue un texto al que se 
le atribuyó solamente un valor político y mora]. 18 ha llegado a ser un 
mstrumento al gue. sm ser un tratado. la Comunidad lnternacwnal le 
atnbuye un valor y una tuerZa jurídica VInculante, ya sea corno crista­
hzacwn de una costun1bre. coJno Interpretación de la Carta o cmno 
enunnactón de un pnnnpw general de Derecho 19 

19 Hoy el Derecho lntemacwnal, en sus vertientes umversal y re­
gwna1,20 presenta instituciOnes, órganos y procedimientos para pro­
lllover y proteger tnternacwn<:1ln1ente los Derechos Humanos 

Todos estos sisteinas y proredimientos se basan en la común ron­
cepnón umvers<Jl, de que los Derechos Humanos deben ser objeto de 
proterciÓllJUridica Internanonal 21 

]r, G sv·rdutl, L tndLL'tduo nel dtntlo tnterna.ttona[e, Mil<-tll, l Y50, Acudémw el. e Drott 
[¡¡tf:-rrldtlf'TI.-il, Recuetldes C.1uns, 1 <15G, WJ{ r10,Juho Ba.bt n:,., The mfeJnattonalPersonal­
tly ojlhe !nd1Lndual Sludt 1n Ono1e dt G Sperdutt M1lán, 19tH 

17 Hét tor Gm~ Esplt"ll, Esrudtos sobre Dere.~hos Humanos, op. ctl , vol [. pp 2q-31 
P< E.du.1rrln V¡ta, l....d Dwhtatazwrw llniveisc~.le df'"t Oiritti dt"!!'l Iumn" f'"TI Codtce deglt 

A lit Jnlernnrutonale sw Dtl tttt deU'Uomo, Mlld.n, pp 20-23 
1'1 l lt-dor Gros E:,.ptt->ll, Estudtos sobre Derechos Humanos, op. ctl, vol I pp 25-26, Jorge 

Cdstilñ('dd, "Vc~.leur.Junrltqtw de:, Rf'"solution:,. dt>s l\1ittinH:,. Unws", Aeddérnw de Drott 
Internattonal, Rectletl des Cotl'.!> l!J?U, tomn 12!::4, J A C:.-unllo, l!mversal Declaratwn of 
Human Rl[lhls, ~~n R Bo-•n1hardt {t d) EnL"VclnJv·rhc ofPubhc lntenJdtlOJJal Ldw, Jnsl.dllf'"ment 

R, JqR!J, pp 31)6 .:iiJ7, M.-uc &hnber, "Rfikxtou:,. d. l'oc:=~.sstnu rlt" J;:¡ cumrnemomhon Uu 
vmg1-c IIHililt"Hlf' dillll\'f"l~dtft" df' l adnptwn de la Dt>dardtwn llJJiYen .. t"lk des Drotb de 1' 
H(lrrJrlW , Aonales de Dratt. Bntsf"lili>, tmnoXXXIV llÚms l-2, 1974, G Sp{n .. httl, "W Dtchtd­
razmrw 1 lmvrr <.,dk rlt"i D1nth dftl'T_Iumfl" f'"n La Corrumtlit lnfemaztonale, l q50, G Speniuh, 

Nel trentP•nmo anmversano del/aD¡chr.araztone Umversale Comurua:utomeStudt, 1978, p ;-ti 
..:! 11 1/t>l'tor Ctus. E..,plt"ll, Esrudtos sobre Derechos Humanos, O[l ut., pp 77-C}S, Thornds 

13\lf-'Tgt•nth.ll. il!t~"""rrldf umal rl.nd R~"""glUndl Human Rtghts Law .-'l.nd lu:,.tttuttnns", en Te.J~..ns 

Lnw lnter nattonatJoumal. vol 12. núm 2-2. 1:177 
~1 Rt•nf ,Jt .a1 1 Dupuv. "L Untvt"rsahtt' dt"s Dro¡t,.-.. de l'Hornmc', Studt m Onorede G Sper­

dult Mtl:m l' rR4 
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20. Estos sistemas -universal en el caso de las Naciones Unidas, 
regionales en los casos de Europa, Arnénca y Áfnca- constituyen 
uno de los elementos más importantes de la realidadjuridica del mun­
do de hoy. 

21 Esta protección juridi<'.a mternacional de los Derechos Humanos 
presenta luces y sombras. Luces en cuanto al progreso realizado, el 
cual ha sido evidente Luces por la acción de los órganos técnicos, in­
tegrados por expertos y, especialmente, por los de tipo cuasijurisdic­
cional o jurisdiccional corno, por eJemplo· a nivel universal, el Comité 
de Derechos Humanos del Pacto de Derechos CiVIles y Políticos de las 
Naciones Unidas; y a nivel regional, la Comisión y la Corte Europeas y 
la Comisión y la Corte Interamericanas. 

Sombras en cuanto a que la efectividad del control, -salvo quizás 
en Europa-, no ha podido ser aún plenamente satisfactoria. pese al 
progreso logrado. Sombras por la subsistencia, en muchos casos, de 
condiciones de base -económicas, sociales y culturales- que hacen 
imposible la existencia real de los Derechos Humanos. Sombras, en 
Im, porque muchas veces la consideraCión de las viOlaciones de Dere­
chos Humanos se hace en órganos de tipo político, con criterios esen­
cialmente políticos y discriminatorios. 

Sin embargo, incluso en estos caos, la consideración selectiva y dis­
criminatoria del tema tiende a disminuir gradualmente y, por lo de­
más, la opinión pública, informada y cada vez más crítica, desempeña 
un papel, muchas veces por medio de las ONG. que impulsa, corrige y 
encauza la acción intemacional 

22 El grado eminente de trascende!'cia de las normas jurídicas que 
reconocen y garantiZail intemacionalmente los más esenciales Dere­
chos Humanos, ha hecho que hoy se considere mayoritariamente que 
el reconoc:bniento y garantía internacional de estos derechos es uno 
de los casos de jus cogens en el Derecho de Gentes de nuestros días, 
con todas las consecuencias que se derivan de esta especialísima im­
peratividad 22 

Z~ Héctor Gros Espiell, Estudtos sob1e Derechos Humanos, op dt pp 26-29, Josf> 
Antonio Pastor Ridruejo, ~La Convención Europea de los Derechos del Hombre y el Jus 
Cogens Internacional", Estudtos de Derecho Internacional, Homenqje a[ Pro f. Miaja de [a 

Mu.el11., Madrid, 1979, Erik Suy, Le DrOtt des 1Taités et les Drotts de l'Homme, lnstitutlnter­
national des Droits de l'Homme, 1979, Roberto Ago, Drott des 1Tattés a la lumrere de la 
Cormenttonde Vtenne, 1971. III, vol 134, p 1324, nota37, RobertoAgo, 'V Informe sobre 
la Rrsponsabilidad de los Estados", en Anuano de la Corrustón de Derecho Intemacíonal, 
197B, vol 11. la parte, Proyf'"cto de articulo 18.3 b, p. 59 
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23. Los Derechos Humanos deben ser protegidos y garantizados por 
un ordenJuridico. S1n Derecho y sm sanción jurídica, no puede haber 
protección eficaz y verdadera 

Por eso, el progreso en materia de Derechos Humanos está 1ndiso~ 
lublemente unido, a mvel internacional, al progreso del Derecho de 
Gentes 

N 

24 Al refenrnos a los Derechos Humanos y la políhca, no estamos 
usando la acepc1ón científica del vocablo política La políhca, científi­
camente concebida, es, o por lo menos debe ser, algo que. como toda 
adiv1dad humana tiene el bien como últnno objetivo. 

Usamos la expres¡ón polihca en el sentido de acCión política extenor 
real de los Estodos en materia de Derec-hos Humanos, ron todo lo que 
ello signrlica de confrontac1ón en el marco del mundo mternac1onal de 
nuestros días 

En m¡ estudio, Derechos Hwna.nos, Derecho Internacional y Políttca 
Internacional, he dicho al respecto 

La cue~hon de los Derechos HuiDanos constituye hoy uno de los meJores 
eJemplos de una rnatena que tradicionalmente había sido considerada romo 
perteneciente a laJunsdicción doméstica de los Estados que. al mternacto­
nalizarse progresivamente, en especial después de la entrada en vigenna 
de la Carta de las Nacwne...c;; Unidas, pasó a ser uno de los capítulos neresa~ 
rios del nuevo Derecho Interrmdonal, pero t.a.Inbién un tema esenr tal de la 
Politira Intemacional de nuestros dias 23 

Es éste uno de los casos que pueden servir como muestra de las estre­
chas relaciones del Derecho Intemadonal con la Política Intemacwnal, 
de cómo el Derecho se proyecta en la política y da elementos para presen­
tar y conceptualizar JUridicamente situaciones que se dan en la realidad 
internacional. de cómo el Derecho condiciona parcialmente las opiniones 
políbcas InternaciOnales en la materia, pero, tambH~n. de cómo la politica 
mCide en el Derecho Intemacwnal en su formación, en su formulación y 
en su aplicaCión a situaciOnes políticas específicas y concretas 

Nadie duda hoy de que la cuestión de los Derechos Humanos es un 
elemento esencial de la política extenor de los Estados. Todos, mduso 
en aquellos países que son objeto de censura de la opimón púbhca 

~'l Mdrm!é"l Fraga Inbdmlé", Lapolíttca, la razón y la moral Madrid, 1 95S, p 15 



HECTOR GROS ESPIELL 

internanonal por la VIolación de los Dere(hos Humanos, y en esta ca­
tegoría de países se encuentran, en mayor o menor grado, regimenes 
perlener lentes a todas bs regiones geográficas y qu<:> incluyen todos 
los sistemas politir os e ideológ1cos. y que afirman que son objeto de 
llllputadonef' incierta~. distoiSiones provocadas por razones políticas 
o tratanuento discruninatorio, hene que aceptar y reconocer que el terna 
de los Derechos Humanos es actualmente, en un sentido o en otro, un 
compon<>nte ne<"esario e melud1ble de la política <"Xtenor de todos los 
Estados, sin excepción alguna 

Este herho es la mamfestac1ón, la prueba ilT<'Ílltabl<", de que la rues­
tión de los Derechos Hurnanos ha tomado aC'tUa]mente tal relevancia 
Internacional, que conshtuye, JUnto C'on asuntos corno la carrera ar­
niamenhs1 a, las vwlariones a los principios de no uso de la fuerza y no 
mtervennón. la guerrilla y el terrorismo, uno de los temas clave del 
n1undo mtemadonal de hoy 

No sólo la opmión púbhca, libre o manipulada. desempeña un papel 
esendal en la n1anúestaC'IÓn de este fenón1eno de la relevancia mter­
nanonal de lar uestión de los Derechos Hun1anos. Sino que todos los 
Estados, <'n mayor o en menor grado. positiva o negativamente, expre­
sa o tárüan1ente, usan esta cuestión corno uno de los elementos de su 
políttr a ex tenor 

Este herho hare que el ten1a se maneJe generalmente sobre la base 
de crlt<>rios y deterrmnantes políticos y sólo subsidiariamente JUrídi­
cos, cou1o arrna de ataque o de defensa política, de forma discrimina­
tona y selerhva. 

La polihzad0n de1 te1na eo:;; tan tntensa y en éltnfluyen tantos factores, que 
no sólo se asiste a la ronsideractnn dtscriminatoria y selectiva en el raso de 
los integr.1ntes ele uno rle los grandes bloques con respecto a los del otro, y 
viceversa. SlllO que la d.J.scriminactón se produce, en muchas ocasiones, 
respecto de casos situados dentro de uno de los bloque._c; 

L1 tnste realidad es que nuentras que la acción de protección y garan­
ti::l tnt~·Tnacmnal de los Derechos Humanos curnpltda por órganos juris­
du ionale& o cllaSijuri&dtcctonales a cargo, por ejemplo, de la Comisión y 
de la Corte Europea de la Comisión y la Corte Amerlrana y del Comité de 
Derechos Htunanos de las Naciones Unidas, en el C'aso de los países parte 
del 'Tratado de Roma. del Pacto de San Jose y del Protocolo Facultativo al 
P.J..cto de Derecho<; CtVlles y Políticos de las Nac10nes Unidas. se hace ge­
neralmente de manera equitativa y no d.J.scnnllnatoria, lo que también 
ot urre e-n caso de algunos órganos de los orgamsmos especializados en 
)as Naoones Untdas. la arCión de los órganos políhcos, en cambio, como 
!.1 Asamblea General de las Nadones Unidas, la Comisión de Derechos 
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Humanos, las Conít>I eneJas <;enerales rle los Orgamsmo"> Es penalizados 
encaran. n1uchas ve-ces, el tem~l. con cntf'nn p01íhco y selertivo en turw10n 
de los Intereses riel n10lllf"nto y sobre- la hase dt'" las nmym ías predomman­
te-s en una df'"tennmada época 

Per·o, sm embargo, este fenómeno de la pohtizar 1ón m temar wnal de los 
Derechos Humanos y de su consJder:1cion discrirn:inatona, que presenta 
aspectos tan crihcahles, no es absoluta y totalmente negatJvo Hay que 
tener en cuenta que constituye una mamfe<>tactón de la intemaciOnahza­
cJón del tenia de los Dererhos Hurnanos ron todo lo que ello necesaria­
rnente tmphra Y este fenómeno ha provocado una senstbllizactón general 
de la opinión púhhca -uupulsado muchas veces por organizanones m­
ternactonales no gubernamentales de gran 1111portane1a y sigmftr anñn­
y de Estados que integran la Comumdad Intemac.ional ante las vwladones 
de los Derechos Hun1a.nos. Estas violaciOnes han dejado hace ya tiemp0 de 
ser un terna que úntrarnc:--nte mten"'sa en cuanto fenómeno Interno y que 
sólo provoC""aha. fuer.1 de las fronteras del Estado en donde se producía, una 
moderada atención de éhtes o tninorías políhcas o tntelertuale<:. 21 

El mterés general por el tema. su te-al y etertiva tnternauonahzadón, 
su acentuada pohhzanón, con sus ronstgmentes elementos negativos, 
.son mantfestanones ccmcretas, en el rnundo en que:-- VIVlmo~. de la nnpor­
tancla del asunto de los Dererho:s Hmnano<> 

La conciencia de las violaciones que:-- se cometen por sen...,tbthdad hc:--nte 
a estas sttuanone<> y la crihca contra regítuenes que cksconoren los dere­
chos del hombre, aunque haya quienes pretenden JgJtorar esto~ eAtretnos 
o JUStlhrar tales art1t1tcles en razones políticas, estratégtr as n tdeolñgiCas, 
han generddo actualmc:--nte una <>ituanñn nmy dtíerente ele la que eXIsha 
ayer Hoy b:s vtnlac)(llle~-> romettdas, pese a la gr<'~vedad, mtt"nstdad yt a­
rárter rnas¡vn que po<;een en 111urhas oc asJone-5, son znenores, estadtstrc a 
_V umversalrnente cons1dc:--radas, que las que 'Se han dado t'"ll el pasado, y 
<>obre:-- tod0. proVO(dn s1emprf' en la op1món púbhca Internanon~il repudw 
y reardón. La 1e;noranoa, la mdJferenn:1 o pasnnclad que en oh as epnca~ 
.se d1c:--ron trente a vwlacwnes tt"'rnhles de los Derechos J fumanos, son hoy 
dttlnles de- c onC'ebir. 

Los progTesos relativos logrados ---mucho más efectivos, hay que- rero­
nocerlo, en lo que se rehere a la connf'ntJzaCJón frf'nte al prnhlema de lo.s 
Det echas Humanos, que en ruante a b <>Ituanón real de su VIgenna y 
respeto-ronst1tuyen &ólo el mino, la pnn1er<1 etapa. del proces0 E:=:, este 
un proceso meluctable hada el reconocirruento y el respeto re;:¡,l d.e los de­
rechos de-l hombre, un proceso que nunca ha de terrrunary en f'l que nunr .-1 

<;e ha de alcanzar una sttuanOn hnal dehmhva y óptnna, pero que asegu­
ra la fundamentación y b razón para segutr lurhdndo por el progreso, 
lento y dlfíc11, del respeto de la libertad ha jo el Dererho de todo eltnundo 

:.H Hét b,rGro<>E'3plell Estudtos sobreDeJechnsHu.m:mos op c¡f, pp 4.J, 44, 4<1, •,(ly JI 
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V 

25 Sólo In cons1deranón global del terna de los Derechos Humanos 
en el mundo de hoy, tomando en cuenta sus elementos éticos, JUrídi­
cos y polílicos. permite su comprensión sistemática y adecuada 

Sin la consideraCión ética, el análists jurídico es incompleto, impide 
la necesaria valoración y hace Imposible la justa aplicación de las nor­
mas del Derecho 

Stn la pe re epnón de los elementos políticos de la tnatena de los De­
rechos Humanos, 25 no se puede comprender su compleja reahdady el 
nece5ano esfuerzo para asumir lo que resulta de bueno de esta politi­
zanón (opintón púbhca. tmpulso renovador. creciente intemacwna­
hzanon. etcétera}, y lo malo de ella {tratamientos dtscrirrnnatorios por 
órganos de tntegractón política de temas que por su conterudo y natu­
raleza deberían ser considerados por órganos de expertos o de tJpo ju­
nsdiccwnal) 

El mejoraJmento de la cueshón de los Derechos Humanos en el mundo 
entero depende, en gran parte, del adecuado equihbrio y de la correcta 
cotnprenstón de los elementos éticos, JUrídicos y polítlcos del tema 

L"i R Htggm ... ,' Humall J-Gghts and Foretgn Fullcy", f'n RtvtsfadtStudt PolttlcdnterrteU:to­

nalt ,1ún LJV. nurn 4, odubre-dtc'tf'mble. 1987 
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1 

1 Ésta es la pnmera r<'copilación de mstrumentos del sistema regw­
nal americano de promoción y protección de los Derechos Humanos 
que se publica en Uruguay Aunque son vanas las recopilacwnes de 
estos textos que se han <'ditado en ferha rec1ente en varios países del 
contmente, entre las que es preriso recordar la hecha oücmlmente por 
la OEA, 1 y la muy completa y s1stematJca que próximamente dara a 
conocer el Inshtuto Interamencano de Derechos Humanos,2 la verdad 
es que en el Uruguay estos documentos son de düicil acceso y escaso 
conocnniento Puede decrrse que, con excepción de la ConvenciónArne­
ncana sobre Derechos Humanos, publicada en <'1 Dwrio Ofu:ial, como 
parte mtegrante de la ley del 8 de marzo de 1985, 3 es prácticamente 
impos1ble manejar estos textos. De aquí la importanCia que la presen­
te recop!lación esta destinada a tener en la Repúbhca 

2 Se han selecciOnado para mtegrar este volumen algunos de indis­
pensable conocimiento: la Declaración Arnencana de Derechos y De-

• Introducción al hbro Normns Vtgentes en Matena de Derechos Humanos en el Ststema 
lnteramencano. FCU, Montevideo, 1~89 

1 Manual de Normas Vtgentes en Maten.a. de Derechos HLLmnnos en el SLStema [ntera­
mencano (AdUdhzadu al l de julio df" 1 985), Organ.l.z.df'Ión de Estddos Americanos, W ash 
wgton, 1985, Anuana lnteramencano de Derechos Humcuras, l~J85, Nijhoff. 1987 Entrt' 
ellas pUt'"df'" reC'ordarsc Gt-naro Carnó {cümpdadur), El sLStema Amencano de Dereclws 
Humanos Buenos Aties, Eudeba, 1DH7 Entre lds n·cuptla.cionf'"S generales editarla~ f'"ll 
Arnf'rica Latma, que mcluyf'"u los textos del Sistema lnteramencano Raúl E V muesa {c.om­
ptlador}, Derechos Humanos, Instrumentos lntern.aczonales. Bueno~ Alfe~. 1986 y Máxi­
wo Pachf'"co, Los Derechos Humanos, Docwnentos Básrcos, Erlitorial Jurírlica de Chzk, 
Santiago. 1887 Muchas obras reczente~ contienen un apéndice con lo~ pnncrpale~ textos 
en la matena Por ejemplo. Félix Lavma, Srstemas Internacionales de Protección de los 
Derechos Humanos, Ot'palrna, Bu<"nos AiiT"5, 1987 

2 Los Derechos Human.os en el SLStema Interamencano, Recopilación de Instrumentos 
Bástcas, In!!>tituto Iutern.mericano df'" Derechos Humanos, San ,José, 1987 

l Ley 15 737 rle 8/3/85, puhlKada enelDO. el22/3/85 Núm 21 906 
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bE'Tes del Hmnbre (1948). l.J. Convennón Arnencana sobre Derechos 
Humanos (1 ~69), el mstrurnentn de ratihr aClón deposllado por Uru­
guay, el E51dtutn y el Reglamento de la Cmms1ón lnterarnericana de 
Derechos Humanos, y el Estatuto y el Reglamento de la Corte Jntera­
nl.enrana de Derechos Hun1.anos Se trata de una selecT1ón y no de una 
ref'opllndón Integral F<Jltan la Carta Reformada de la Organ¡zarión de 
E»tado& Amen e Cinos de 1967 (por el mterés que »obre la cuestlón de la 
proternón regwnal de los Derechos Hurnanos tienen los artículos 5, 
51, 112 y 150), la Carta lnternanonal Amencana de Garantias Soc-iales 
11948) y las resolunones de la Asamblea General, el Consejo Perma­
nente y la Reunión de Consulta .sobre la n1ateria 4 La presente recopi­
lanón mduye tamb1én el cuadrn, aduahzado a d1nernbre de 1987, de 
la:::. hnnas. r ... 1.trltcartones, adhes10nes, declaraciones y reservas a la 
C'onve-nnón. De tal 111odo se podrñ tener una correcta urlonnanón so­
bre la artual vtgenna espanal de la Convenc10n y de los paíse:::. parte. 

3 Esta brevísuna y elernentallntroducnón sólo qu1ere presentar un 
c:squctna de la Convf'ncrón, enn1arc<indola en el actual Derecho Inter­
narwn31 de los Derechos H un1anos, señalar la parüctpacrón etnmente 
del Ut ugnay e-n el proceso de su elaboranón, la trascendencia jurídica 
y pohtwa del herho de que la Repúbhca sea parte en la ConvenCión y 
de quf' h.ay:-1 reconocido la corrrpetencia rontencwsa de la Corte y mas­
ti .:tr, ,¡unque sea en rnínirna parte, la :1brurnadora b1bhogratia ex1stente 
hat-.tLl hoy sobre el Srstcn1a Interan1encano en esta materia. No preten­
de nhv1a1nente, hacer una desrnpcu1n rnniucwsa del texto ni entrar a 
lo'"' probkiTI<l~ rnterpretahvo::; que plantea De-sea. tan sólo, ser una 
presentnc1ón smneris1111n capaz df' Inostrar el estado actual de los pro­
blen1nt-. que plantea en Anténra el s1ste1na regmnal de protece1ón de 
ln.;; Dererhos Hurnanos y la s1tuanón del Uruguay al respecto 

!1 

4 La rueshón relativa a los Dere('hos Humanos no es ya una mate­
na re._,t~n.·.:-td.Ja laJUnsdu·nón tnterna o dnn1eshca de los Estados, Es 

1 u, 111-. 1 -.tn-. 11 "lt'"' t ..,1 dil ITJ{'lUJrio.., e11 }.a. re( npild( IOII •!llt publicó t>llushtutn lnter a-

1\ll I ll dilO d• 1>t'r'l ]¡(1.., Hlllllcll111 ... 

-l1¡¡ dlltpliu rh ..,,,rrollo 1l1· e~tr 1t1ud ~"Tl Ht·no¡ Gro:, Ec.tw-·11 "Dt>n·ch(o¡., Humduüs lJt·­

Jtl h1' 111¡, JT!dl ll'llc~l \' p, ·hh< a]r¡tl'rTtd( Hlndi , t n Estudto.s sobre Derechos Hwnarws 1, J:o:ch­

Tilll.tl ¡, 1rv\u a dt Vt'rL~ zut'ld t '¿r.tc a.., lf•t<..S pp l.S y._,~ Y '11 ..,~ 
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una materia, regulada mternaciona)mente, en la que coexisten com­
petencias estatales. y ron1peteneias ltnternacionales 

Aunque la rmnpetenna mternanonal es. en general y en pnnnp10, 
subsidiaria respecto a la protecCión Interna de los Derechos Huina­
nos., derechos que los Estados. tienen el deber, impuesto por el Dere­
cho Internanonal, de respetar y de garantiZar 

5 El Derecho Internacwnal de los Derechos Humanos, rama nue­
va y de asombrosa fuerza expansiva del Derecho Internacional con­
tempor<ineo. ha Incidido en toda la temática del actual Derecho de 
Gentes, especialmente en cuanto a la subjetividad Internacional del 
hombre, la r<"sponsab¡lidad mternanonal y el derecho de los trata­
dos, modificando fórmulas y cnterios del Derecho Internacwnal clá­
sico, incompatibles con la realidad JUridica, f¡]osófíca y política del 
Inundo artual. G 

Ili 

6 El sistema regional a1nencano de protección de los Derecho& Hu­
manos coeXIs.te con el sistetna urnversal en la Inateria Universahsmo 
y Regionalismo en cuanto a la pron1oción y protecnón de los Derechos 
Humanos no constituye una opción que obhgue a la elecnón del &l&te­
nla uruversal o del regional, sino fórmulas niT"esariatnente armoniZa­
bies en funnón de la meJor, In<Ís aderuada y eficaz protección df" los 
Derechos Hurnanos 7 Son n1ud1os los problemas y dificultades de una 
adecuada coordinación Sin posibthdades, por razones de espacio, m 
siquiera para enuncia! los prol1lemas que este asunto plantea. es de 
hacer notar que hoy la doctrina es umimme en cuanto a la posibilidad 
JUridka y e] interes político de que esta C'oexistencia anuonka exista y 
se desairoUe 6 

La Convención Arnencana atmna expresamente esta coexistencia del 
umversahsmo y el 1 egionalismo en Inatena de protección de los Dere­
rhos Humanos en su Preámbulo (párrafo cuario) y la Corte Int<"rame~ 

0 11€-dor tJros E~pH 11, op <- tt l'P 2b ':S 1 
7 Ibtrl. "l Truve-rs8hsmf'! y Regwr L<th::.~no Pn la Protf'-(flon I11tem .. u lOBdl dt-> los D1 H'"f hos 

HwHdJHJ~ , op ctf , PIJ 77 
R T Jn plan k o postenur d nn nn'e-s ntado traba. Jo puerle ver~e- e-n L 'llnrversaltté est-elle 

Menn.ce Ndttrm~ T Tnw~, 1 rlH7, c-..,pec-talmt>nV·lo& trcLLdJUS df' Phillps AJstou {p 51) y Ciror­

ge& Ab1 Sddb (p :~S) 



HE.CTOR GROS ESPIELL 

ncana la ha fundado clara y defm1t1vamente en su Opm1ón Consult1va 
OC- 1 /82 del 24 de septiembre de 1982 9 

7 El regwnahsrno amencano en la rnateria es uno de los tres que 
hoy existen en el mundo, JUnto con el europeo, fundado en la Conven­
ción Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las 
Ltbertades Fundamentales ( 1950) y la Carta afncana de Derechos 
Humanos y de los Pueblos ( 1981), que ha entrado en vtgenCla en 1986. 

El regionalismo arnerkano, así ron1o el europeo, y a diferencia del 
atncano. supone una relación directa y entrañable entre la demacra­
da representativa y pluralista y el reronocimiento y protecc1ón de los 
Derechos Humanos. 10 Esta relación que caracteriza a los s1stemas 
europeo y amencano, y que no es posible a escala universal dada la 
reahdad de una sociedad internadonal en la que roexisten sistemas y 
tonnas políticas de naturaleza esen{ ialmente distinta, fundadas en 
concepCiones Ideológicas dúerentes, ha s1do señalada reiteradamente 
por la Corte Interamencana de Derechos Humanos como característica 
e-sennal de nuestro s1sten1a regwnal. que proyecta sus consecuencias 
en la 1dea Inisma de ]o que son los Derechos Humanos, de su recono­
nnnento y proterClón, así corno de sus posibles lnnttacwnes y restnc­
clOnes 11 

N 

8 No se puede comprender e} Siste1na Intermnei icano de Promoción 
y Protecnón de los Derechos Hurnanos si no se tiene en cuenta que, en 
r~altdad, todavía hoy este ststema mcluye dos regímenes distmtos, 
tanto en cuanto a los derechos protegtdos como con respecto al órgano 
u órganos de protecnón 

9 Uno es aphcable a los Estados Arnenranos que no son todavía 
partes en la Convención Amencnna sobre Derechos Humanos St se-

'' 1 ltn·~ tratd.dus nbJdo de},:¡ futlllüll cou·:.uit¡va rJP la Cortf', OC-] /82, 24/IX/82, pá­

rr.~tu..., 40y 11 
1" Ht·ctnJ GrtJ~ Esptc-11, W Dc-rnuuana 'r la Pr0Letuon de lo::. Dere-chos Humanos t'n 

Arnf·nc·.~, Homenq¡ea!aMemonadeCarlosA DunsheedeAbrWtches, OEA, Wa::.hmgton 

lrlR5 
11 OpunUn Consulhva OC-b/86 de-l<¡ U e mayo de l Y86 La f'xpresJón "leyes" f'n el ar­

iícttlo 3() de la Cnn,.enctón AmLncana ::.obre Dere-chos Htnnanos, parratos 27-34 Vi>d::.e 

tnmbtfn Opuuf)n Cousulhva OC-5 del 13 de novtf'rnbre Lk 1 Y85, párrafos 6() 67 
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tlene en cuenta que los Estados Untdos, el Brasil (aunque el proceso 
legislativo para la adhesión ya está cas1 finalizado), Paraguay, Chile y 
muchos paises de habla inglesa del Caribe no son parte todavía en el 
Pacto de San José, se comprende la liDportanna actual -residual s1 
s.e qutere, pero real- de este subsistema 

A este grupo de paises, en cuanto a la promoción y protección de los 
Derechos Humanos, se les aphca la Carta Reformada de la Organlza­
uón de Estados Amencanos (artículos 5, 51, 112 y !50), los derechos 
protegtdos son los enunuados en la Declaración Alnencana de Dere­
chos y Deberes del Hombre12 y el órgano princ1pal de protección ---sm 
perjuicio de las competencia& de la Asamblea General y, eventualmente, 
del ConseJO Permanente- es. la Comisión Interamertcana de Derechos 
Humanos, creada en 1959, en la VReumón de Consulta de Mimstros 
de Relaciones Exteriores y cuyas rompetencias resultan de esta reso­
lución, de la adoptada en la II Conferencia Interamericana Extraordi­
naria (Río deJaneiro 1965). de la Carta de la O EA Reformada en 1967 
y del propio E&tatuto de la Corrns1ón, aprobado por la Asamblea Gene­
ral de la Orgamzación 13 

El Estatuto de la Cmnis1ón caracteriza con clandad esta situación 
en sus artículos 18 y 20, -ya que la Cmnisión hene competencia res­
pecto de todo& los Estados miembros de la OEA (articulo 18). de los 
Estados parte en la Convención (articulo 19) y de los Estados no parte 
(mtículo 20)- y e&pedalmente se refiere a la aplicación a los Estados 
no parte, de la DedaraClónAmericana de Derechos y Deberes del Hom­
bi e (artículos 2b) y 20 a) Esta Declaración, aprobada en la Corú-eren­
Cia de Bogota ( 1948), en lo que se refiere a su valor y fuerza jurídica 
plantea problemas muy compleJOS, análogos, aunque no ¡guaJes a los 
que, en una época, provocó la Declaración U ruversal de Derechos Hun1a­
nos. La ruestión ha s1do anahzada por la doctnna 14 y por la Comisión 
Interamerirana 1' y no es dlfínl prever que en el futuro pueda haber un 
pronunciamknto de la Corte Interamerkana al respecto 

1 O El otro subsistema es el aplicable a los vemte Estados actual­
mente parte en 1a Convenc1ónAmencana. Para estos, sus obligaciOnes 

l-2 Anuanolnferanzem.ano op ctt, pp 7, 9, 29, Buergt"nthal, Nnrn:, dnd Shc-lton, Pro­

lecfmg Hr1manRtghts mAmencas, SelectedProblems, :lnd c-ditioiJ, 1086, pp 31,85 
1 'Anuan.olnteramencano, op crt., pp 13 y ~->s, H~ctor Gros Espwll, "Le Sy::.temf' Intf--

1 .-tDWill dlll uJuune- rf'gtme rCgwnal de prote-diOn mtematlondlf" df"s droits de l'homme", 
ALddt'rmf' dt' Drmt Inte1 naholldl, Recuett des Cow s, vol II, 1 g75 

¡..¡_V{·a."''- not..CJ. 12 
1" Vf .=¡>;¡(_ nota 12 
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derivan de la Carta de la OEA Reformada y de la propta Convención, 
así romo de los estatutos de la Comistón y de la Corte y, en cierta me­
dida, de los Reglamentos de ambo" órganos. 

Los derechos protegidos son los derechos reconocidos directa o ¡m­
plícitainente por la Convención w y los órganos df' protección son la 
Comistón Interamericana y la Corte lnterarnericana de Derechos Hu­
manos Pero mientras que la ComiSIÓn tiene competencias resperto de 
todos los Estados parte en la Convención (Estatuto de la Comisión, 
artírulo 18}, la Corte tlene una competencia consultiva que deriva di­
rectrunente de la propia Convenr1ón (artículo 64), rrúentras que su rom­
petencia contencwsa requiere un reronocirn1ento expreso en el 111arco 
de lo dtspuesto pm el artículo 62 de la Convención. Hasta hoy 1 O de los 
20 Estados parte en la Convención han reconocido esta competencia 
contencwsa obhgatona I 7 

V 

11 El proceso de elaboraCión de la ConvennónAmericana sobre De­
rechos Hu1nanos se 1n1cia en 1959, cuando el ConseJo Interarnencano 
de Jnnsronsultos. reun1do en Santiago de Chlle, aprobó un pruner 
proyecto dP Convenctón Este proyecto, fundado en una InlClativa de 
Uruguay JH nn rnnodó avances ni progresos hada su adopc1ón como 
un tratado multJlateral hasta 1965 en la 11 Conferencia lnteramencana 
Extraord1nana A esta Conferencia se presentaron dos nuevos proyec­
tos, uno del Uruguay que recogtó las propuestas del htstónco roloqmo 
realtzado en 1959 Pn b F~rultarl rle Derecho de nuestra Umvers1dad1" 

y otro de Chtle Los 1 n·s pt oyectos fueron somehdos a la Com1s1ón In­
terarnerkana de Dere('hoc-, Hun1a.nos, la que después de un largo y com­
plejO proceso elaboró Ull proyecto sa:::>tlÍl]tivo un1co 20 Este proyecto 
tu e sornetldo a la Conferenua E;o;peclallZdda que 5e reun1ó en Costa 

11 ' l 'ou\ enrtún Anwn<.dll..l, artil ull~~ 4 25, :Lti, '1.7, 2Y-:~ 1 
17 Elulhmn relDJ1U('JTillento ha.~td d moim-nto de escnh1r e~tas linedS Íllf" d Ue Sttrl 

rtam t'll dit'leinbr,... de 1 rJK7 Poro rtntes lo ha.b1<1 hLc ht\ Guaterndl,t 
1 ~ Sobre t-'l¡,¡ou-·su de daburanl1l1 de ld l oHvenci(lU Ht>t to1 Gros E~picll, "Ir systf' 

IOt"' • op c1T., Anuru to lnierarnencanu, op eH 
1'1 SmlilD~In sobre d proye( tn dt> Convc flC'tún rk Der~-"cho<> Humanos de- Srtnhc~.gQ el.,. 

( 'hJ\1-'' F dl lllt.d.d dt Dert-"r }lO y e lt-llfld'i StiCli!.le"b, MoiÜf'VH .. Ieo, 1 q5!) 
:_,•¡ Vf><t~l nr•td 18 
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Rwa en 1969, la cual adoptó el texto de la ConvendónAmencana so­
bre Derechos Humanos ll 

12 El proreso de entrada en v1genc1a íue lento Sólo se lograron las 
11 ratútracwnes o adhesiOnes requendas por el artículo 74.2 de la 
Convennñn para su entrada e-n vigencia, en 1976. Las perspectivas de 
la deC'ada de los 70 eran muy malas 22 

Fue factor Importante para la obtención de las ratificacwnes o adhe­
swnes requertdas, la polihra del Presidente Carter, que hiZo posible 
vanas rahfwariones centroamencanas y del Caribe El Presidente Car­
ter tinnó personalment<- la Convención en 1977 y sohcitó el acuerdo 
del Senado para su raühcanón, pero ese acuerdo no se ha produddo al 
día de hoy Entre 1969 y 1976 se obtuvieron 11 rahflcacwne» o adhe­
~iones. Entre 1976 y 1987, otra» nueve Faltan aún 12 para que el 
nún1ero de E~tados parte rmncida con el número de Estados miem­
bro.;; de la OrganiZaCión de Estndos Arnencanos 

VI 

13. La ConvenCión Atnenrana tiene con1o tu ente y n1odelo a la Con­
venruín Europt>a El plan general. mur has de las fórmulas que adopta 
c1 Pnrto de San José y el ststerna de- aphcactón, sobre la base de la 
arh Janón df" dos ñrganos, una Comisión y una Corte, son análogos 
Pe-ro hay 1mp01-tantes dtferennas de texto La ConvennOn Alnericana 
tuvo en (Uenta lagunas que presenta la Convenrión Europea, con~a­
deró lajunsprudenna que fue Jaloneando la aphcación de ésta y, ade­
n1<is. mcluyó un conJunto rrnportante de mnovacwnes normativas. tanto 
en cuanto a los derechos reconondos con1o referenna a las competen­
cias y los proredimtentos de los dos órganos de aphcac1ón, en especial 
de In Corte l~ Por lo de1nás la ConvenriOn Europea atribuye rompeten-

-' 1 l rottÍt'f~"""Illld E:,pt>l Idbzd.da lnh'-rdtnCDcdu.a soUr e Der~"""chos Humanos, Sdll Jo~¡.. 
('o'>! ,:J. Ru·a, 7 ¿¿ dr· nnvtt~mbt!' de 11 !f\9, Actd~ y Docum,...nto1-., Washmgton, 1 CJ7:i 

-'-' 1-J, 1 t1 ,¡ l,rn"> Esptdl. 'Le :,y~tf>nw , op c¡f , p 17, Jnstmo JuiJetw7 dt> Arc,haga, Ld 
l'!IJJ\'t-'W l!llJ Atut"rtldJid Ue Dert'eho-, Humann1-. y L1s poslbthtldtles dP ~-o u rahhca.oon por 
]ro:-, J:~tddo.., Arnencdrto~, t'!l Revtsfa de Derechos Humanos, PuPrtr• HH tl, vol I\1, ILtUu 

:¿ 3 ]'l7h 

- · 1\ < <'lrt( .idn 1 nndark, '1 dtnth dd'l Tnmo Ilt'lld prd~~~ ~h--lla C'omm¡..,,.¡one Europed e 
(¡, IL1 r lillltlll..,..,li,JJI ]¡¡ti"""J,unelll._dtld , eri Bolleltno deglt Interess¡ Swdt nurn 1, 1 f.:IH:3, 
¡¡, 1 t1 ,¡ < Tll'" E..,pwll. Lt- ~v~kme ', op ctt, p :~n. 'I hlltn.l::. Bw~Jgeuthctl, Las Convenctones 
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cías en la materia a un órgano que no existe en el Sistema Intera¡nen­
cano: el Con&eJO de Ministros. 

14. Pero más Importante aún que estas drlerenctas de las normas de 
las dos convenciones, son las diversidades que resultan del distinto 
marco inshtucwnal en el que los dos tratados actúan (El ConseJO de 
Europa en un caso. la Orgaruzación de los Estados Arneriranos en otro], 
de la establitdad polítiro-democráhca, con alguna excepción pasada, de 
los países europeos frente a la realidad política latinoamenc.ana. rl. los 
golpes de Estado y a las dtctaduras pasadas y restdualmente subsis­
tentes y de las diferentes situaciones económicas, socmles y C'Ulturales 
a la que las dos <'Onvencwnes han de aplicarse. Estas diversidades. de 
derecho y de hecho, hacen que dos textos norrnattvos análogos hayan 
encontrado una aphc actón no s1e1npre stmilar o parecida y que el Sis­
tema Intermnencano. sobre todo, teniendo en cuenta el subsistema 
apli<'able a los países aún no partes en la Convención, presente dife­
rencia5 no desdeñables con respecto al Sistema europeo 24 

VII 

15 Interesa de5tacar que en la Convención Americana hay que dis­
hngutr cuatro partes. fundamentales. 

a) Las nonnns relativas a las obllgacwnes que los Estados parte 
adqmeren (artículos 1 y 2) De ellas re&ulta, en América Latma, la aph­
cabthdad duecta de la Convención en el derecho tnterno,25 con la 
Jerarquía normativa que le as1gnan los distmtos ordenamientos JUrí­
dic-o» nacional e». 2" La adecuada mterpretación de los artkulos l y 2 
ef.. esenctal para la ehcaz y C'orrecta aphractón del Pacto de San José, 
que requtere que se descatie una hennenéuhca del artículo 2 que su-

Europea y Amencana. Algunns stnnltfudes y rliferenctas, en la Convención Arnencana so­
bre De1echt oh Humano", W .I~hmgtr.n, l q~O 

Ld comparac1on de los do<> lf'xtn::., :-.eta c-1 tf"rnd Je mt UUC'Vo C'urso en la Acade-mm de 

Dert•cho Intf'ITldC'IOTldl Jr-- Lct Hdya t"fl 19R9 
24 Hi'C'ior Gros E.:;p1el\ Los Derechos Humanos en Amenca Lattnl'l.. 
:.;~ Cork Illtf'ramt>n('dua de Dt Tf"C'ho:, Humano<>, Opnnon Con'i.ultiva OC-7/86 df"l29 

de , 1~n"lto dt> 1 <186 Extgtlnln.lad del Dr:·-redlo de Rt>C'bficduón o Resput>sta, Héctor Gros 
Esptell, 'L.-l Com.tltuctón y lo~ Tratados lnterttdcion<llt>s", en Rev1sta del Colegto de Abo­

gados del U1 uguny 
2'' Hf-dnr Gros E<tptr;-11, "Los tr<ltado~ sobH· DereC'ho~ Huiilil.nos y el Derecho Inte-rno", 

r;-n Revtsta Uruguaya de Derecho Procesal 1987, 2 
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bordine la apliranón del artírulo l, y consiguientemente de la Con­
vención, a la existencia de aderuadas normas de derecho Interno; 27 

b) Las normas que enumeran, definen y reconocen los derechos in­
ternacionalmente protegidos de las personas, es decir, de los seres 
humanos (articulo 1.2) Estos derechos son los derechos civrles y polí­
ticos Con respecto a los derechos econórmcos. sociales y culturales, SI 
bien se puede dectr que en el Sistema Interamericano. al Igual que en 
las Naciones Unidas, todos los Derechos Humanos son interdependien­
tes y están reriprocamente conchciOnados, 28 sólo existe en la Convención 
una vaga y defertuosa norma que Impone una genérica e inefectiva 
obligación de: "lograr progresivamente la plena efectividad" --<le estos 
derechos-, sm una enumeración autónoma de tales dererhos ni un 
mecanismo de protección (artículo 26}. El sistema europeo, en cam­
bio. completa la Convencrón con la Carta Social Europea, que es un 
tratado multilateral. Un próximo protocolo adir-ional a la Convención 
Americana, ya en proreso de adopción re1nediará esta carencia. 29 

La enumeraCión de derechos hecha por la Convención no excluye 
"otros derechos y garantías que son inherentes al ser humano o que se 
derivan de la forma democrática representativa de gobiemo" (artículo 
29 e), nonna análoga al artíc-ulo 72 de nuestra Conshtunón que esta­
blece que "la enun1eracíón de dererhos. deberes y garantías .. no exclu­
ye los otros que son Inherentes a la personalidad humana o se derivan 
de la forma repubhcana de gobierno" 

Pueden mchurse en el "régimen de protección" de la Convención otros 
derechos y hbertades (artículos 31, 76 y 77) 

La ConvenrtOn se refiere a las posibles restncctones del goce y eJer­
Cido de los derecho» y hhertades reconocidos por ella, que sólo pueden 
resultar de "leyes" que posean deternlinadas características (articulo 
30), ~u entre las que se enruentra la mención de1 "Interés general", 
expresión usada con Igual finalidad en el artículo 7 de nuestra Cons­
htucrón, y a la posible suspensión de estos derechos y libertades en 

J? J-l>"'ctor Gros Esp1e-ll. Opunon Se-paratld e-n la Opunón Con.':>Ult!Va OC-7 /86 
28 Id.em. "De-rnh(l~ Hum.utos, Dnecho Inte-maciUnal y PolítH·a lntetlld!'tonal", en Es­

tudiOs sobre Derechos Humanos, op ctt , pp 16-17 
2 '~ ldem, Los derechos economtcos, soctaJes y cuLturales en e[ ststema tnteramencano. 

r:chtnndl L1bro Ltbtt', Sdfl ,JoOjé, 1D85, vCase Id optmón de la Cu1te sobr( el proye-cto de 
Pt, 1ttH o lo Achnonal ft'"chacil¡ en 1 98b t>n Ret'lstadetlnstttuto Interumerzcano de Derechos 

Humanos, num ~1. llJHfi, p 115 
:" CJpilllc'!tl Con<>llltiv.l OC 0/86 riel D dt> mayo de- IY86, Id f'x-preswn LA:Yf'~" t>n el 

rtr1í!'11ln 30 de Id Convenctún Amf'ncalld sobn· De techos Humdnos 
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situaciones de emergencm_ (guerra, estado de stho, medtdas prontas 
de segundad, etcétera), con SUJeción estncta a expresas condicionan­
tes formales y matenales (artículo 27 1) Determmados derechos y las 
garantías JUdiCJales Indispensables para su protecCión no pueden sus­
penderse nunca (artículo 27 2) 31 

e) Las normas relativas a los órganos de protecCión que son. 
y La Comisión lnteramencana de Derechos Humanos (artículos 34-

51) La Comisión es un órganos de la Orgamzación de Estados Ameri­
canos (articulo 51 Carta Reformada) y un órgano de aphcación de la 
Convennón {artículo 33,a) 32 A la Conusión pueden acceder las perso­
nas, grupos de personas o entidades no gubernantentales legahnente 
reconocidas en uno o más Estados n11en1bros de la OrganiZarión (artí­
culo 44). Es el regilnen 1nas a1nplio e tncondu'wnado que conoce el 
Derecho Internaoonal de los Derechos Humano5 Esta norma ha su­
perado la noción de víctuna, para poder presentar una comunicación 
o demanda. y no requiere ser parte en un tratado especial (rég;¡men del 
Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos Civile& y Políticos), m hacer 
una declaración e& pedal (regimen de b Convennón Europea) 

También pueden presentar comunicaciones a la Comisión los Esta­
dos parte que hagan esa declaración especial de reconocimiento de la 

->l Idem, OC -H/87 de-l 30 de eneto dt> 1987, El Habeas Corpus ha JO susptnstón de' gd­
rantí::~.~. tdem, OC cJ/87cl. ..... l6dcoctuLwdt" 1qH7 

~~ Actt>mas rlt>llibro dasu·o Ut: K.irel Va'>dk {La. Commtsston Interwnen.catne des Drotfs 
de l'homme, Paris, 1 C)üHl pllt"'fit' vnst> lo dtcho F'l1 Illl l urso t'l1 la Acddenud df'" Dt>recho 
IntelTlilf'iona.l dt' La lldya f'"n 197S, t"l1 mt tra.bii.JO el Manual de [a UNESCO (Les dtmen­
stons tntern(!ttonaux des dr01ts rie I'homme, PdrÍs, 1H78, L'Organisa.tmn df'"s Etats Améri 
{'..'llJlt":-.) 

AJ!IfC 1.1.umtC""i ruas nctnél.hzadas <,t> t'lJClH'ntran en los C'studto'i publicados en('] volu­

fll('H edltdtlu ¡mr lcl Of:A F'll rnemnna de C Dutt<>ht>e de Abranf'ht's y en lo::, estudtos TC' 

nentC'"> UF ('f>~«f ~t>púlvf'"da· 'La Cnmt'llÓTl lntnamf'rtCél.na de- 0f'redws Humano~ Un 
eu..rrtn rlf'" ~tglo dt F'Vnhu 1ón y t'tnpdHl ', Lll Boletín Mextcano de Derecho Com.parndo, Nuf'"Vil 
Srrw, afto XIX, núrn f.,f>, mavo-a~(osto l L)Hf, y lrt "ComlstóulnkramC'rtLilna dt' Den· 

l hos Hum.:mu~ ( 1 flf:J\)-1 f)81)", Bolehn, op ctt, NLH'Va SeiK, AúoXVI, núm 46, enC'rtrdbnl 

1 9W.l Es pre( ISO consult.df las publicaL'HJnC's ohctaks <le 1;¡, ( (liiUslón La Organt.?acton de 
los Estados Amencanos y los Derechos Humanos, 1960-1970, O EA. Washmgtun, 1472, La 
Organtzc:u:,ton de los Estados Amencanos y los Derechos Hu.rnanos, 1 969-1970, O EA, W ah~mg­
ton, 1 Q7fi, ArliJ_arto[nteramencrmode Derechos Humanos, l9UH, OEA, Washington. 1973. 
Comtston Interame¡ tcana de De1echos H1tmanos, Dtez Años de Acttvuiades 1971-1981, 
W.'lshii1~tfm, ¡q~2 

A. ... wn<>utn < sl..-111 IJubltc.adn¡., Jn.:; Intnrmf':, anualt s y \n¡, 1niorrnes espt::claks put paíst"s 
Tnrl(• estf' n•IlllS!IIlO matntal JOUC"<>tT<tla rt'dlida.d de UTld acrmn excf'"pcmnal ert funuón 
e] ..... l..t pro mocHín y protccnón TI'gtondl de lo<> Dert"C'hos Huruano'i 
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Comisión para ello (artículo 45) 3 ·' Mientras que en el sistema europeo 
han sucedido casos de ef..te contencioso Interestatal en matena de De­
rechos Humanos, nunca se ha planteado esta posibilidad, hasta hoy, 
en aplicación de la Convención Ame-ncana 

La admisibilidad de las comunicaCiones está subordinada a deter­
rrunados requisitos, en especial el p1 evw agotannento de los recursos 
de jurtsdicción mterna (artículo 46. l.a),34 ya que la protección mter­
narional es, en nerto aspecto. subsidiaria de la protección nacional,'" 
aunque esta ex1genc1a es renundable por los Estados3G y no es abso­
luta, para evitar que pueda ser esgnnuda sólo como una excusa para 
inlpedir el acceso a la protección internacional. 37 

i~ La Corte Interamencana de Derechos Humanos es un órgano de 
aphcación de la Convención (artículo 33b) 38 

El reconochniento de su cmnpetencia contenciosa requiere una de­
daranón expresa del Estado parte que la acepta (artículo 62). Diez 
Estados han hecho hasta hoy este reconocitmento. 39 Sólo los Estados 
parte y la Comisión pueden llevar un caso ante la Corte (artículo 61.1). 
Parn que la Corte pueda conocer en rualquier caso se requiere que se 
hayan agotado los procedunientos ante la Comisión (artículo 61.2) 40 

~:J Hastd. hoy uu~v~ Estados pdrte han hecho esta dcclardci{m 
~.4 Sobroé" f"'1t~ cuPstlón, pn gcneJdl Antonio Augusto Can~ddo Trindade "O rsgoW­

mcnto do,o,. recursos interuu,o,. t' a t'volw;ao dd no~~ o de 'vi tima' no direttointemacional rios 
Dirt"Jtoc¡ Hmnano~". t"n Revtsta del Insftfuto Interam_encano de Derechos Humanos. Sdn 
Jobfo, núm .1. enero jumo, 1986 

La Corte ha hech<l una rrtmetd dpmximac.iólt al toé"ma enlds tres sentenctaR del26 de 
junto de ]~lH7, que deulheron l~s excepcH•nf"<o prehnunarf"S opue~tas por Honduras en 
los casos G<1din('zy Ctuz (pd.rrafog 80-97), Faucn Garbí y SoJis Corrdlf's (párrafos 7H-95) 
y Veld.zquf"z: H.odriguez (pdrrafoR 78 gr;¡ 

l"i AntomoAugusto Can~adoTrindadc, "O ¡•on1Pndoso iuternadonal análise compdra­
ftva das eXCF"~oes df" dominio lf'.S~rvado rtos Estddos f" de nao-esgotamcnto dos rt"C"Ursos de 
rhrf"tto intcnw", en RemstndelnforfTIQ.{:.aoLegtsl.atwa, Bras111a, núm 75,jul /sf"t 1982 

36 Cortoé" Intcramericana dt> Derechos Humanos, ldSU Viviana Gallardo y otra, Jl(o-c-tor 
Gro~ Espif"ll. "El Procedirnwnto Contencioso ante la Curtoé" lnteramericana de Dert>chos 
H umdllos", oé"n Revtsta Uruguaya de De1 eGho Procesal, 1985, 2 

J 7 Articulo 46,2, de la Convcnuún 
;R Jlf>dor Gros Es.ptt'll, "E<>trudura y Fundonamtentu de los Ótganos que tutelan los 

Dereehr•<> Humanos e11 el Ststf"ma lnteramerkano", en Revtstadellnstit.utolntercunenca" 
no de Derechos Humanos, San cJoc¡f-, nüm 1, erwro-junio 1985, p 15. Véase asimismo el 
libro La Corte /ntemmencana de Derechos Humanos EstUdiOs y Documentos, Instituto 
lnkr.lmerKilllo de Df'Toé"Chos Humanos, San José, 1986 

'J'l VPdSf' 11ota 17 
tfi ( ortc Interamen(dlld df" Df'"rcchos Humanos, caso Vivtana Gallatdoy otra, senku­

nas del22 de jumo df" 1 Y86 (páuafu.!> 50-77) 
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La Corte. órgano JUnsdiccwnal. que puede adoptar medidas proVi­
sionales en los asuntos en que e.._c;tá conociendo, e incluso en casos 
pendientes ante la Comisión a pedido de ésta (artículo 63 2), resuelve 
el caso medtante una sentencia defm¡hva e inapelable, de cumplim.ien­
to obhgatorlo (artículos 66-69, artículo 62) 

La Corte posee. además, competencias consultivas (artículo 64) en 
términos excepcionalmente amplios. 41 

Mientras que, por diversas causas, 42 la competencia contenciosa re­
cien ha comenzado a funcionar regularrnente,43 la competencia consul­
tiVa ha sido de 1mportancia determinante en el trabaJo llevado a cabo 
hasta hoy por la Corte 44 No puede conocerse absolutamente la Con­
venCión y su sigruücado sin recurrir a las mterpretaciones de la Corte 
en sus opiniones consultivas, que, incluso. pese a no ser obligato­
nas en sí rrusmas. han producido nnportantes consecuencias prácticas 

d) Las dtspostciones generales. Firmas, ratificac10nes, adhesiones, 
entrada en Vlgencia (artículo 7 4), reservas (artículo 75), emmendas 
(artículos 76 y 77) y denuncia (artkulo 78). 

VIII 

16 Actualmente (dic1embre de 1987) 20 Estados son parte de la 
Convenuón. Argentina, Barbados, Bolivia, Colombm, Costa Rica, Hai­
tí, Honduras, Grenada, Ecuador, El Salvador, Panamá, Perú, México, 
Jammca, Guatemala, Nicaragua, República Dommicana, Uruguay, Ve­
nezuela, Surínam 

17 A la misnm fecha nueve Estados han reconocido la competencia 
de la Com1sión para recibir comumcaciones de un Estado parte contra 
otro por violación de la Convención (artírulo 45) 

18 A la nnsma fecha 10 Estados parte han reconocido la competen­
cia contenciosa de la Corte Argentina, Colombm, Costa Rica. Ecuador, 
Honduras, Guatemala, Perú, Surínarn, Uruguay y Venezuela. Todos 
estos reconoc:inuentos han s1do hechos con carácter general, sm lírni-

41 Thornas Burgenthal 
4::! Héctor Gro'> E~pielL "La protecdón inte¡nacional de los De-rechos Humanos y la 

efteaCla dt> la~ estruduras de prote-cción e-n el amhtto Iegional ame-ricano~, en Revtsta de 
la Facultc.td de Derecho, Umversidad Jt" Granada, lfl84, núm 4 

4 ~ Hf>ctor Gro~ Esp1dl. op ctt 
44 Thmuas Burgenthal. "Human Rlghts in the Amerlcas Vlew from the Intrramerkan 

Court ',en Connecttcut Journaloj[ntemattonaU..aw, vol 2, nú.m 2, Spnng 1987 
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te temporal para el futuro. Algunos, sin embargo, han sido hechos 
bajo condición de reciprocidad, extremo que sólo tiene aplicación en el 
caso de un asunto llevado a la Corte por un Estado parte, que deberá 
también, para poder hacerlo, haber reconocido la <'ompetenCia de la Cor­
te Es una exigencia que no tiene sentido frente a la competencia de la 
Comisión Interamertcana de someter casos a la Corte. 

19. Nueve han reconocido la competencia de la Comisión para reci­
bir comumcadones de un Estado parte contra otro Estado parte sig­
natano de la Convención (artículo 45) Estos Estados son: Argentma, 
Costa Rtca, Ecuador, El Salvador, Jamaica, Perú, Uruguay, Venezuela 
y Colombia. 

IX 

20. El Uruguay fue uno de los artífices del Pacto de San José. Con 
ello continuó una tradición excepciOnalmente nca en materta de Dere­
chos Humanos y de su protección internacional.45 Presentó el pnmer 
proyecto en 1959 -que fue seguido casi en su totalidad en el texto 
adoptado por el ConseJo Interamericano de Junsconsultos- pn•sentñ 
un segundo proyecto a la li Conferencia Interamericana Extraordma­
ria (Río de Janeiro, 1965)46 y colaboró activamente en la Comisión In­
teramencana de Derechos Humanos, mediante los dos miembros de 
nacionalidad uruguaya que actuaron en esos años, 47 en ]a prepara­
Ción del texto fmal 

45 HCctor Gros E-;ptell, "EllTruguayyld Protecuón df" los Deref'hos Humanos", en Hoy 
es HIStona, dilo IV, núm 21, mayo-Jumo 1987 

4 r, E~te proyecto fut> t>l claburddo e-n el Coloquio de la Fdcultad de Den·ho {1059), que 
f'l gobierno uruguayo htzo suyo 

47 Ddruf"lHugoMdrtins (1964-19HH)yJu&tmo ,Jnnénezdt> Aréchdgd (1968-l:J72, 1972-
1 976} V canse dlgunos de lo~ trah~os realizados por ellos eu ld Comistótt D H M , "La 
Protf"f'ClOll de los Df"recho~ Hum.'lnos frente- a la su~pt>nsión de garantla:-. umstttuc.lünd­
lt·s" La ddegac¡ón urugudya al Con~ejo Interamericano de Junsconsultos e-stuvo mtt>­
grada por Eduardo Jiménez de Aréchaga, Juan Pedro bballos y Apando Mendt"Z Los 
uruguayos que intervtrueron en el coloquio de 195~ (vCase nota 141 fue-rnn Dardo Reguks, 
Eduardo Jtménez Ue Aréchagd, ~Juan José Carvajal Vtctorica, QumtínAltonsín, Aníbdl 
Luis Barb~lgeldta, Hugo E&tr.ázulas, Héctor Gros E~ptell. Alberto Domingue.l C8mpord y 
Alberto Rdmón Real El delegado urugudyo en la Comisión pertmente de la JI Contereucm 
Inkr ameuLdila Extr aordmdna ( 1 965], fue d doctor HE·dor Gro:-. Espwll J u~ tmo, hmenez 
de- Aréchdgd era mtembru de la Comistón C'Uando se adoptó en l96Sl, t>nSauJost'-, la ÜJII 

venc1ón Awencana sobre Df'rechos Humanos 
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lntervmo activamente en los trabajos de la Conferencm EspecialiZada 
de San José48 y la firmó el22 de noVIembre de 1969 Lamentablemen­
te no fue posible su mmedmta ratificaCión, y la dictadura ( 1973- 1984) 
era evidente que no iba a hacer nada para que el Uruguay pasara a ser 
Estado parte. 

La ratificación se produJO por la ley deiS de marzo de 1985, inmedm­
taiTiente después de la restauración democrática y constitucional. y 
como un sÍIIlbolo de la nueva situación de la República. 

21. El Uruguay tirmó y ratificó con una reserva que dice: 

El artículo 80. nwneral 2 de la Constitución de la República Oriental del 
Uruguay establece que la crndadanía se suspende "por la condición de le­
galmente procesado en causa crliillnal de que pueda resultar pena de pe­
nitenciaria" Esta hm.itac1Ón al ejercicio de los derechos reconocidos en el 
artículo 23 de la Convención no esta contemplada entre las drcunstan(ias 
que al respecto prevé el parágrafo 2 de dicho artículo 23 por lo que la dele­
gación del Uruguay formula la reserva pertinente. 

22 El instrumento de ratificación, fechado el 22 de marzo de 1985 y 
depositado ell9 de abnl, reitera dicha reserva. Además, hace la . 

e-xpresa declaración que se reconoce la competencm de la Comisión Inte­
ramencana de Derechos Humanos por tiempo mdeftnido y de la Corte In­
terarnericana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la 
mterpretac1ón o aphcadón de esta ConvenciÓn, bajo la condición de reci­
procidad. de acuerdo a lo establecido en sus artículos cuarenta y cinco. 
párrato tres y sesenta y dos, párrafo dos. 

Pese a la no muy clara redacción entiendo que tanto la competencia 
de la Comisión (artículo 45) como la de la Corte se hacen por tiempo 
indetin1do 

En cuanto a lo que significa la condición de reciprocidad en lo que se 
refiere a la competencia de la Corte, estimo que sólo tiene sentido cuan­
do el caso es llevado a la Corte por un Estado parte, lo que sólo se 
acepta si ese Estado ha reconocido también la competencia de la Cor­
te Pero no puede aplicarse a la situación en que un caso fuera llevado 
a la Corte por la Comisión, pues la reciprocidad en tal hipótesis no 
puede existir 

23 La Convención Americana sobre Derechos Humanos se ha in­
corporado al Derecho uruguayo. es parte de él, y se aplica directamen-

-\s f<:::l delegil.d0 del Un1guay lut> el dador Julio Cesar Lupnw(.ci 



SISTEMA INrERAMERICANO DE DERECHOS HtTMANOS 67 

te en el país, como consecuencia de su VIgencia a partrr del depósito 
del mstrumento de ratificación [19 de abril de 1985) 

Las normas de la Convennón en el Derecho Interno tienen una je~ 
rarquía igual a la de la ley Derogan, en consecuencia. a la legislación 
antenor Incompatible con ellas, pero sm que la Convención, a la vez, 
pueda ser derogada, en cuanto acto unilateral, por una ley posterior 49 

El Uruguay sólo puede desvmcularse de la Convención a efectos de 
que sus normas no se apliquen en el Derecho Interno, si procediendo 
de acuerdo con el Derecho Internacional, realiza su denuncia en los 
términos exigidos por el artículo 78 del Pacto de San José 

24 La mdusión del texto de la Convención en la ley del 8 de marzo 
de 1987, constituyó eVIdentemente una actitud dirigida a mostrar la 
consustanciación del Uruguay democrático, devuelto a la vida consti­
tucional, con la Convención y una expresión del deseo de que el texto 
del Pacto de San José estuviera mtegrahnente en una ley que era el 
símbolo del retorno del país a la VIda republicana y el fin de la larga 
dictadura. Pero no tiene una significación JUrídica especial. Con o sin 
Inclusión de la Convención en la ley, como consecuencia del depósito 
del instrumento de ratifkadón y de la vigencia de la Convención, ésta 
pasó a formar parte del Dererho uruguayo y se produjo la directa apli­
cación en él de sus normas y el deber de la República de "respetar los 
derechos y libertades reconoCidos en ella y garantizar su hbre y pleno 
ejercicio a toda persona que esté SUJeta a su JUrisdicción"' (artículo 
1 1), en todos los casos excepto en aquellos en que la propia Conven­
ción condiciona la aplicación de sus normas al dictado o a la exis­
tencia de una determinada ley, u otro acto jurídico pertinente, en el 
Derecho Interno. 

X 

25. La Convención Arnencana sobre Derechos Humanos (Pacto de 
San José), tiene una importancia determmante en la realidad actual y 

18 Hi-ctor G10:.. Espwll, "El Uruguil.yy lo:.. Tratarlos Intemactonales", op c¡t .. . "L(Js. trd 

tados sobre Derechos Humanos y d Derecho Interno", en Ret•¡sta Uruguaya de Derecho 
Procesal, 1987, núm 2, Monkvideo, E R Zaffaroni, El sr.stema Penal y la Comr.srón 
AmencanasobreDerechos Humanos Drscrepanct.a, Buenos Aires, 1980; Bernddettc Mm­
vtcllr, "La Convencu1n Americana 5(tbre Dererhos Huwanos", en Revtsta Uruguaya de 

DerechoProcesall987, 2 
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en el futuro de la democracia en Arn.erica. Progreso democrático y res­
peto de los Derechos Humanos son insepara bies. Por eso el proceso de 
democratización y la afumación de la democracia están necesariamen­
te unidos a la vigencia de los Derechos Humanos y a su efectiva y efi­
caz defensa y protección. 

Es de esperar que aumente el número de ratificaciones y adhesio­
nes a la Convención --que mantiene un cierto paralelismo con el pro­
ceso de progreso democrático-y que algún día comcida el número de 
Estados miembros de la OEA con el de los Estados parte en el Pacto y 
que crezca el número de Estados que reconocen la competencia de la 
Corte y que este número se acerque al de los Estados parte. 

26 Todo el sistema internacional de protección de los Derechos Hu­
manos es progresivo50 y su aplicación, hacia una eficacia e integrali­
dad cada día más completa, ha de ser gradual. 

La próxima adopción del Protocolo Adicionall permitirá avanzar en 
la protección de los derechos económicos, sociales y culturales, extre­
mo indispensable. dada la interdependencia y condicionamiento de 
todos los Derechos Humanos, para progresar en la protección de la 
libertad y de la dignidad del hombre. 

El proyecto del Uruguay, recordado con aplausos en la Asamblea de 
la OEA de diciembre de 1987, de un nuevo Protocolo Adicional (el II) 
para prohibir la aplicación, para los países parte en él, de la pena de 
muerte, hará avanzar en el camino de la mejor y más completa protec­
ción del derecho a la Vlda 

27. Por lo demás, la efectividad del respeto de los Derechos Huma· 
nos en América sólo progresará si se atlrma la democracia pluralista y 
representativa y si el desarrollo económico, social y cultural asegura 
la existencia de condicrones materiales que permitan la plena y real 
existencia de los Derechos Humanos, no corno fórmulas jurídicas, o 
vagas promesas para el futuro, sino como verdades vitales. 

Ojalá que esta recopliac1ón, al permitir el conocimiento de los ins­
trumentos jurídicos regionales para la protección de los Derechos Hu­
manos, haga posible, en el Uruguay, su mejor y más eficaz aplicación. 

50 Pedro Nikken, La Protección Intemacwnal de tos Derechos Humanos. Su desarrollo 
progresivo, Civitas, Madrid, 1987, Rafael Nieto Navia, ~El Sistema Interamericano de De­
rechos Humanos", en ReviSta Universttas Jwídicas, 'The Evolutlon ofthe Organ.ization 
of Amencan S tates Syskm of Human Rights Protectlon: An Appraisal", German Year· 
book ojlnternatwnalLaw, vol 25, 1982. 



LA SITUACIÓN DE LOS TRATADOS DE DERECHO HUMANITARIO 
EN EL DERECHO URUGUAYO' 

Esta exposición está destinada a presentar, en forma muy breve y es­
quemática, lo relativo a la situación de Uruguay con referencia a las 
Convenciones de Derecho Humanitario y de otros tratados que contie­
nen normas de Derecho Internacional Humanitario. No se trata. en 
consecuencia, de un estudio sobre el Derecho Humanitario en general 
con relación a la República, sino, estrictamente, del Derecho Interna­
cional Humanitario con base convencional y referencia a la situación, 
a su respecto, del Estado uruguayo 

La primera cuestión que es preciso encaminar es la de la aplicación 
interna en la República de los tratados en VJgor y ratúlcados por Uru­
guay. Naturalmente, las conclusiones a las que se llegue son aplicables 
respecto de la rrnplantación de los tratados de Derecho Internacional 
Humanitario en el ámbito interno nacional 

Este anáhsis de la f'uestión creo que interesa hacerlo aquí, en este 
foro, exclusivamente desde el punto de vista de la solución dada por 
el Derecho Constitucional uruguayo respecto de la aplicación intema 
del Derecho Intemacwnal convencional del que la Repúbhca es parte. 
Así planteada, en estos terminas estrictos, la cuestión puede ser en­
carada sin necesidad de tomar posiCión respecto del monismo o del 
duahsmo o del tema de la superioridad o preeminencia del Derecho 
Internacional. 

A dúerencia de otros países latinoamericanos, no existe en nuestro 
sistema jurídico una norma expresa que resuelva el problema. Pero es 
indudable -y así lo ha reconocido siempre-la doctrina que, en prin­
cipio. es un tratado en vigencia, ratificado por la República, salvo que 
el prop10 tratado disponga lo contrario o que por la estructura de la 
norma internacional ello sea imposible, se aplica directamente en el 
Derecho Intemo y puede ser invocado ante los jueces nacionales. 

Para mí esta conclusión es darísrma. No voy a abundar en su fun­
damentación. El tema fue desarrollado en la Introducción que escribí 

·Simposio sobre la Implementación dd Derecho Intf"rnacional Humanitario, Monte­
vu.leo, st"ptiembre de 1989 

[69 1 
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para la Recop!lac!Ón de los Instrwnentos Interamencanos enMateriade 
Derechos Humanos hecha por la Fundación de Cultura Universitaria. 
En forma absolutamente comcidente con 1ni punto de VJsta está el es­
tudiO de Eduardo Junénez de Aréchaga, que se incluye también en 
este libro, estudio titulado "La ConvenC'tón Interamericana de Dere­
chos Humanos como Derecho Intema·· 

En pnncipm, desde el punto de vista del Derecho ConstituciOnal uru­
guayo, una norma internaciOnal incluida en un tratado en vigor del 
cual Uruguay es parte. ya sea por la ratúíración o por la adhesión, se 
aplica en el Derecho Intemo sin necesidad de una complementación 
legislativa postenor, salvo que el propio tratado se renuta a la ley o que 
la norma mternac10nal, por su estructura misma, sea de aplicación 
directa imposible 

Esta conclustón a la que se puede arribar sin necesidad de pronun­
ciarse sobre la cuestión del monismo o del duali...c;mo, ya que se llega a 
ella en !unción del análisis del Derecho Constitucional uruguayo, ha 
s1do aceptada por la Jurisprudencia y la doctrina uruguayas. 

Otra cueshón d1stmta es la de la jerarquía normativa del tratado, 
ratJf¡cado y en VJgor, en el Derecho Intemo uruguayo 

He dicho al respecto, en un reciente trabajo que acaba de ser publi­
cado enArgentma, Estudios de Homenaje de FridaF'Ister de Armas Ba­
rea, lo siguiente 

Despues de analizar toda la doctnna y la jurisprudencia sobre el tema. he 
dJcho en nu ltbro La Constu:ución y los tratados mtemncu:males (1963). 
Desde el momento en que un tratado tnternactonal entra en vigencia tiene 
con respecto al ordenamiento juridico uruguayo una Jerarquía equivalente 
a la de una ley 

La soluctón que señalarnos es la única aceptable No puede pensarse 
en nuestro sistema conshtucwnal que el tratado tiene una jerarquía su­
penar o igual al texto constituctonal. 

No puede tampoco atlrmarse que un conJunto normativo aprobado me­
diante una ley, tenga una jerarquía interior a la de una ley. 

Por ello la úntca soluClón lóg¡ca y JUódtca es adrrrltir que las normas de 
los tratados tntemacwnales regularmente aprobados tienen en el dere­
cho público tntemo uruguayo la jerarquía atribuida a las leyes. 

Esta posiciÓn respecto de la Jerarquía de Jos tratados rahficados en el 
Derecho Jntemo uruguayo tampoco es motivo de polénuca En Uruguay 
es aceptada paciflramente Pero es importante señalar que clastlican· 
do los sistemas JUrídicos latinoaillericanos en la materia, podernos en­
contrar los siguientes grupos: 
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Primer grupo de países Aquellos que mediante un texto expreso le 
dan al tratado ratificado Jerarquía ¡gua! a la ley ordinaria. Se incluyen 
en este grupo: Argentina y MéxJ.co La nueva Constitunón brasileña 
----<¡Ue entró en vigenna en octubre de 1988-, lo d1ce en un texto ex­
preso y, además, al regular la acción de mconstitucionalidad de las 
leyes a cargo del Supremo Tribunal Federal, establece que: "compete 
al Supremo Tribunal Federal declarar la inconstitucionalidad de las 
leyes y de los tratados internacionales contrarios a la Consbtución" 

Hay otro grupo de países, entre los cuales se encuentra Uruguay, en 
los que la solución no resulta de un texto expreso, pero a ella se ha 
arribado por la vía del amihsis s¡stematico del texto constitucional. 

En un tercer grupo de países se le atnbuye al tratado ratificado una 
Jerarquía supenor a la ley, pero inferior a la Constituc¡ón, un eJemplo 
en este senhdo es el caso de Costa Rica (artículo 7 de la Constitución) 
También puede mdmrse al Paraguay y a Venezuela 

Cuarto grupo de país<.>s Aquellos que en virtud de una norma cons­
titucional, le atnbuyen a los tratados <.>n materia de Derechos H urna­
nos o a las convenCiones humanitanas -no a todos los tratados sino 
a ]os tratados en matena de Derechos Humanos y Derecho Humanita­
rio- una Jerarquía constitucional o supraconshtucional. 

Son ejemplos de esta fórmula, que presenta variantes dentro de ella, 
Perú y Guatemala 

Qumto grupo Es la soluctón mas novedosa, la postción de la Cons­
btuctón mcaraguense vigente y de la Consbtución chilena aprobada 
en el plebiscito del30 de Julio de este año, que no le dan a los tratados 
en materia de Derechos Humanos una Jerarquía consbtucional o su­
praconstitucional, s1no que atribuyen a los Derechos Humanos reco­
nocidos en tratados ratúicados y en vigor en Ntcaragua o en Chile, una 
Jerarquía constitucwnal. 

VolVlendo al caso uruguayo, en el <'ual el tratado ratúicado bene una 
Jerarquía normativa in tema igual a la ley ordinalia, ¿qué consecuen­
cias se denvan de esto respecto de la relactón entre el tratado y la ley, 
mcompahbles entre sí y que se suceden cronológi<'.amente? 

Un tratado deroga la ley anterior incompatlble <'on él. Estando al 
mtsmo nivel jerarquico, se aphca el pnncipio general de Derecho, en 
Vlrtud del cual la norma postenor deroga a la antenor de 1gual Jerar­
quía Sobre esto no hay problema. Frente a un tratado mcompahble 
con una ley antenor, el juez nacwnal no debe tener dudas y simple­
mente tJ<.>ne que aphcar la nonna pos tenor que es, en el caso, el tratado 
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¿Qué pasa en la süuanón inversa? Es decir, una ley posterior in­
compahble con un tratado anterior o que hace una derogación expre­
sa del tratado Yo creo que hay que distinguir d1versas situaciones. Es 
imposible dar una respuesta global y absoluta. 

A los efectos mtemos, y de la aplicación del Derecho por el Juez na­
cional, o cualquter autoridad púbhca, no tJ.ene otro camino que aplicar 
la ley postenor. No se trataría exactamente de derogación, pero sí de 
maphcab1hdad intema del tratado mcompatlble con una ley postenor 

Pero, en cambio, desde el punto de VIsta internacwnal, la ley interna 
no tlene nmgún efecto. El tratado como acto jurídico internacional SI­
gue v1gente y el país continúa internaCionalmente obligado a respetar­
lo y cumplirlo. Los tratados sólo finalizan, terminan, se extinguen o se 
suspende su aphcac1ón según lo d1spuesto por el Derecho Internacional, 
de acuerdo con al Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados 
(sección 3. artículo 54-75), a menos que el propio tratado disponga 
otra cosa Incluso no sólo una ley mterna que tuera incompahble, o 
que produjera una derogación implícita o tácita, smo una ley que dije­
ra "derógase el tratado tal y tal", podría tener efectos mtemos, pero 
Internacionalmente no tendría nmguna consecuencia y, en ese senti­
do. Uruguay segmría vmculado por ese tratado. Sin perjuicio de que el 
Estado uruguayo pudiera ser mternacionalmente responsable por 
el incumplimiento de las obligaciones mtemacionales que resultan del 
tratado 

Hasta aquí parece que no hay discrepancias. También aquí coinci­
den los planteamientos de Jimenez deAréchaga y el mio. Pero yo daría 
todavia un paso más y tne atrevería a decir que ese tratado, y esto es 
Importante en tratados de Derechos Humanos y de Derecho Interna­
nona] Humanitario, por el hecho de estar mternacionahnente vigente 
para Uruguay es aplkable, s1gue siendo aplicable a los casos de viola­
clOnes que a sus disposiciones sean cometidas en el Uruguay o por 
autondades uruguayas Y estas v10laciOnes podrán ser denunciadas 
por los procedimientos y ante los órganos previstos en el propio trata­
do, con las consecuencias determinadas en este instrumento mterna­
cmnal Esto es nuevo. Éste es un tema que no había sido tratado hasta 
ahora. 

EJemplo. La Convenc1ón Americana de Derechos Humanos {Uru­
guay es parte) Supongamos, en hipótesis, que una ley mterna diJera 
"Derógase la Convención Americana de Derechos Humanos". Seria un 
disparate JUrídico Impensable. Pero teóncamente podria existir esa si­
tuaCión Un Juez nacional no podría aplicar la Convención Pero SI Uru-
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guay viola sus derechos reconocidos por la Convención que continúa 
estando internacionalmente vigente, creo que cualquier persona fisi­
f'a, JUrídica u organización no gubernanwntal. de acuerdo con el ar­
tículo 44 d<>la Convención, podría recurrir ante el órgano competente 
establ<>eido por ella. es decir, la Connsión para denunciar la violación, 
en un caso concreto, de ]as normas de la Convención Alnericana Y si 
se comprobase la vwlanón, Uruguay podría ser declarado violador por 
la Comisión y <>ventualmente, luego, por sentencia de la Corte. 

Esto es nada más la continuación del razonamiento de que interna­
cionalmente el tratado sigue v,gente, pese a lo que disponga la ley in­
tema. 

Cada vez se avanza más en el sentido de rr definiendo elementos di­
f<>renciales entre los tratados mternacionales en general y los tratados 
en materia de Derechos Humanos y de Derecho Humanitario. Estas 
características propias de los tratados humarutanos y de Derechos 
Humanos se esbozó ya, y quiZás fue el prnner momento en que laJUris­
pru dencia mternacwnal señaló esta dif<>rencia, <>n la Oprnión Consultiva 
de la Corte Internacional de Justicia sobre las reservas a la Convención 
sobre Genocidio 

Los tratados dcisicos de Derechos Humanos es tan esendahn.ente dingidos 
a regular hechos y obhgac10nes entre Estados. los nuevos tratados en ma­
teria humanitaria. sin pe.Ijuicio de que regulan derechos y obligaciOnes 
entre Estados, tienen una fundamental proyección Interna. Éste es el eJe­
mento fundaJilental caracterizan te de estos modernos tratados 

El siguient<> paso fu<> dado por la jurisprudencia de la Comisión 
Europea de Derechos Humanos y luego la Corte Interamerlcana de De­
rechos Humanos en su Opimón Consultiva OC2, fechada el24 de sep­
tielT' bre de 1982, y titulada "El efecto de las Reservas sobre la Entrada 
en VIgencia de la Convención Americana" (artículos 74 y 75). En el pá­
rrafo 29 de <>Sta Opiruón Consultiva se dijo 

La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modemos sobre 
Derechos Humanos en general, yen particular,la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, no son tratados multilaterales del tipo tradicio­
nal, concluidos en función de un 1ntercaJ11bio recíproco de derechos para 
el beneficio mutuo de Jos Estados Contratantes Su objeto y fin son la pro­
tección de los derechos fundamentales de los seres humanos indepen­
dientemente de su nacmnalidad, tanto frente a su propio Estado como 
trente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre 
Derechos Humanos, los Estados se someten a un orden JegaJ dentro del 
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cual ellos. por el bten común, asumen vanas obhgaciones no en relación 
con otros Estados sino haoa los IndiVIduos baJO su JUrisdicción. 

Esta distinción ha stdo reconocida por la doctrina y últimamente 
señalada en reladón con el Derecho Internacional Humanitario, y su 
evolución a partir de la Convenctón del 22 de agosto de 1864. 

También dicha dishnción está contentda en la propia Convención 
de Viena, sobre Derecho de los Tratados, ya que en su artículo 60, pá~ 
rrafo 5, excepciOna del régimen general relativo a la terminación de un 
tratado o suspensión de la apliec'l.ctón como consecuencia de su vtola­
ción, "a las dtsposictones relahvas a la protección de la persona huma­
na conteruda en los tratados de carácter humamtario" Este párrafo 
5, que no se encontraba en el proyecto de la Cormsión de Derecho In~ 
ternacional. fue tnclutdo durante la Conferencia de Viena, a propuesta 
de la Delegactón de Suiza, sugenda por el Comité Internacional de 
la Cruz RoJa. 

Este carárter espenal de los tratados de Derechos Humanos y de 
Derecho Humanltano ha tenido, en L.atlnoarnenca, una proyección 
constitunonal {Constitucwnes de Guatemala, Perú, Chile, Nicaragua 
y Brasli) En la nueva Constltunón brasileña se dispone que Brasil 
guiará su política extenor por el princtpto, entre otros, de la "prevaJen~ 
cia de los Derechos Humanos''. Es una norma aún no interpretada de 
una manera sisternatica y completa, pero hay una tendencta que lleva 
a que haya un sector de la doctrma que estima que este concepto de la 
prevalencia de los Derechos Humanos no es solamente una linea de 
política extenm que el Brasll debe mantener, sino que es una norma 
que puede tener una proye-cdón interna respecto al nivel jerárquico de 
los tratados de los Derechos Humanos 

Pase1nos ahora al punto e entral de esta disertación, que es la cues~ 
tión del Uruguay y las Convenciones de Derecho Humanitario. En rea~ 
lidad todo lo que antecede ronstituye una introducción al terna, la 
determinadón del marco JUrídico, intemacwnal o interno. dentro del 
que habré de sttuarme 

Creo que hay, inirialmente, qut' hacer una referencia al aporte de 
Arnénca Latlna aJ Derecho Internacional Hurnarutario. Primero al aporte 
doctrinario. En un excelente trabaJO de José Maria Ruda incluido en el 
libro pubhcado por ellnshtuto Henry Dunant Les Dunenswns Interna~ 
twnaux du Droít HwnanitaTre, sobre la concepción labnoamericana del 
Derecho Internacmnal Humanitario, se citan seis Junstas labnoame­
ncanos que en el stglo XIX hiCJeron un gran aporte al respecto: Andrés 
Bello, venezolano-rhtleno: Carlos Calvo. argentmo, Trernoya y Nadal, 



DERECHO HUMANITARIO EN EL DERECHO URUC,-UAYO 75 

cubano; Rodríguez Saráchaga, argentmo, y Gregario Pérez Gomar, uru­
guayo. Pérez Gomar es el autor del Curso Elemental de Derecho de 
Gentes, el primero escnto en el Uruguay. lamentablemente muy poco 
conocido, pero que merece una re1ectura actual Su Curso Elemental 
de Derecho de Gentes pubhcado en 1866, fue reeditado hace pocos afias 
por la Bibhotec.a Artigas de "Clásicos uruguayos", lamentablemente 
con un prólogo que no ahondó en la concepciónJuridica internacional 
de Gregario Pérez Gomar. y que se limitó a exponer generalidades sm 
interés. En 1866, Pérez Gomar escnbió unas páginas muy Interesan­
tes y, en momentos en que el Uruguay estaba llevando a cabo la guerra 
del Paraguay, analiZó la necesidad, en el micio mismo de la evolución 
convencional del Derecho Internacional Humanitario, dos años des­
pués de la Convención de 1864, de resolver humanitariamente la SI­

tuación de los prisioneros de guerra, la protección de las poblaciones 
civiles y la necesidad de cubrir mediante nonna5 jurídicas todos los 
aspectos de la guerra en su proyección humana. 

Cuando hablamos del Uruguay y las ConvenCiones de Derecho Hu­
manitario. usamos la expresión en sentido amplio, no referida sola­
mente al llamado Derecho de Gmebra. sino incluyendo también algunas 
de ]a& disposiCiones del denommado Derecho de La Haya, ya que am­
bas vertientes, la d11igida a la protección mternacional de las víctimas 
de los conflictos armados y la que tiene por Objeto la limitación de los 
medios y de los métodos de combate, constituyen, lato sensu, en el 
Derecho Internacwnal Humarntario, expresión actual dejus m bello. 

Si bien el Derecho de Gmebra concierne especialmente a la protec­
ción de las personas contra el abuso de la fuerza, mientras que el de 
La Haya se refiere a las reglas que prohíben o ltrnitan el uso de ciertas 
armas y el empleo de detenrnnados métodos de combate, no hay duda 
de que la entrañable e mdivisible relación que une a estas dos ramas 
-hecho de que la diVIsión no es absoluta y tajante del carácter huma­
nitano que en el fondo las une~, ex::tge que al presentar la posición de 
un Estado ante el Derecho Intemacional Humarutano de raíz conven­
cwnal. se haga referenna a ambas como integrantes del modernojus 
in bello. 

¿Cuál ha sido y es la participación uruguaya en este derecho? 
a) Como es sabido, el Derecho Intemacional Humanitario llene una 

de sQs priineras expresiones en la Convención para me.J orar la con­
dición de los rmlitares heridos en los ejerCitas de campafia, de 1864. 
Uruguay no participó en la Conferencia que la adoptó, pero haciendo 
uso del artículo 9 de la ConvenCión de 1864, que preveía un procedi-
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miento espec1al para la adhesión, se adhirió. La aprobación legislativa 
fue dada por la ley núm 2631 de 6 de abril de 1900. La República 
depositó el instrumento de adhesión el 3 de mayo de 1900. Es decir, 
que Uruguay es parte de la Convención de 1864 por la vía de la adhe­
sión. 

b) Artirulos ad1cionales a la Convención de 1864, de 5 de octubre de 
1868, Uruguaytamporo participó en esta Conferencia, pero se adhirió 
a estos artículos adicionales, por la misma ley de abnl de 1900 y el 
depósito del instrumento de adhesión se hizo, igual que en el caso an­
terior, el3 de mayo de 1900. 

e) Las Convenciones de La Haya de 1899. Fundamentalmente dos 
interesan desde el punto de vista del Derecho Humanitario. Son rela­
hvas a las leyes y costumbres de la guerra y a la adaptación a la guerra 
marítuna de los pnncip1os de la Convención de Ginebra de 22 de agos­
to de 1864 A estas dos Convenciones de La Haya del 99, se adhirió 
Uruguay La aprobación legislativa de la adhesión se hiZo por Ley 
núm. 2782. del 10 de noviembre de 1902, y el depós1to del instrumen­
to de adhes1ón se realiZó el21 de JUnio de 1906. La ley núm. 6185, del 
6 de JUlio de 1918, aprobó la adhesión uruguaya a la Convención de 
Gmebra de 1906 

d) Las Convencwnes de La Haya de 1907. El Uruguaypartic1pó en la 
Conferenr1a de La Haya de 1907, lo que no había hecho en la Confe­
rencia del 99 Las cuatro Convenciones de La Haya de 1907 tienen 
espec1al referencia a normas de Derecho Humanitario. Estas conven­
ciones son: la relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre; al 
bombardeo por fuerzas navales en tiempo de guerra y a la adaptación a 
la guerra marítima de los principios de la Convención de Ginebra. 

En este caso de las Convencwnes de La Haya de 1907, a diferencia 
de las antenores, Uruguay las frrmó. ya que estaba presente en la Con­
ferencia Hizo uso, por tanto, de su derecho a frrrnarlas. Pero nunca 
fueron ratificadas por la República Uruguay no es parte de las Con­
vencwnes de La Haya de 1907, a drferenc1a de lo que sucede con las de 
1899 

e) Convención de Gmebra de 27 de JUbo de 1929, relativa al meJora­
miento de las condiciones de los heridos y enfermos de los ejércitos en 
campaña y al tratamiento de los prisioneros de guerra. N o ha sido f'rr­
mada ni ratificada por Uruguay, ni la República formó parte de ellas 
por la vía de la adhesión Carece hoy de todo mterés marcar la cues­
tión, ya que ha sido reemplazada por las cuatro Convenciones de Gi­
nebra de 1949. 
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.fJ Protocolo de Gmebra, del 17 de junio de 1925, relativo a la prohi­
bición del empleo en guerra de gases asfiXiantes, tóxicos o similares o 
de medios bacteriológicos. 

Uruguay es parte del Protocolo d<" Ginebra de 1925 
g) Las cuatro Convenciones de Gmebra de 1949. Uruguay participó 

en la Conferencia de Ginebra de 1949 de Derecho Internacional Hu­
manitario y es parte de las cuatro Convenciones. La República las fir­
mó el mismo día de la apertura a la frrma, el 12 de agosto de 1949. El 
trámite legislativo fue muy largo. Hubo un primer mensaje del Poder 
EJecutivo al Poder Legislativo pidiendo la aprobación parlamentaria 
para la ratificación, el 26 dejuruo de 1953. Luego un segundo mensaje 
solicitando la autonzación del 22 de septiembre de 1955 Siguió un 
tercer mensaje el 28 de enero de 1960 y un cuarto y último mensaje el 
2 de julio de 1964. 

Fue este último el que puso en marcha el procedimiento legislativo 
de aprobación necesano para que el Poder Ejecutivo pudiera ratificar, 
según lo dispuesto en la Constitución de 1952, entonces VIgente. 

El informe de la Comisión de Asuntos Internacionales de la Cámara 
de Representantes está fechado el 11 de agosto de 1965. La Cámara de 
Representantes lo aprueba. Va a la Cámara de Senadores, que aprue­
ba el proyecto mucho después, en la sigmente legislatura, el 28 de ju­
nio de 1968 Debe, por tanto, volver a la Cámara de Representantes. 
Hay un segundo informe de la Comisión de Asuntos Internacionales 
de la Cámara de Representantes, fechado el 5 de agosto de 1968 y, 
fmalmente, la ley aprobatoria se promulga el17 de septiembre de 1968. 

Es un caso de ratificación, no de adhesión, porque Uruguay había 
finnado las cuatro convenciones Se depositó el instrumento de ratifi­
cación el 5 de marzo de 1969. Quiere decir que el Uruguay es parte 
de las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 desde el5 de marzo de 
1969. 

Pero Uruguay es parte con reservas a estas Convenciones. La Ley 
aprobatoria y el postenor decreto del Poder Ejecutivo hacen "expresa 
reserva de los artículos 87, lOO y 101, de la Ley mencionada en tercer 
término, y del artículo 68 de la mencionada en último término (se está 
refiriendo a las Convenciones), en cuanto suponen la posibilidad de la 
aplicación y eJecución de la pena de muerte". 

Creo que el sentido de esta reserva debe ser el de que el Uruguay 
renuncia a la posibilidad de aplicación, por él, de ]a pena de muerte 
preVIsta, como una posibilidad fáctica, en las Convenciones de Gine­
bra de 1949. 
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h) Los dos Protocolos de 1977. Uruguay participó durante todo el 
proceso de la conferencia Diplomática sobre Reafirmaclón y Desarro­
llo del Derecho Internacmnal Humanitario. Por las crrcunstancias po­
líticas por las que pasaba la República en ese dificil momento de la 
vida nacional, el Uruguay no frrmó los Protocolos y la delegación de 
la República que participó señaló discrepancias y salvedades. El go­
bierno constitucwnal y democrático, iniciado el 1 de marzo de 1985, 
no compartió esos critenos y el mensaJe del27 de marzo de 1985 envia­
do al Poder Legislativo no hace referencia a ninguna salvedad, reparo 
o reserva, ni a la anterior posición de la Delegación uruguaya y del 
Ministerio de Relaciones Exteriores 

El mensaje del Poder Ejecutivo del 27 de marzo de 1985 se encuen­
tra Incluido en el Diario de Sesiones de la Cámara de Representantes 
del 20 de agosto de 1985, en la págma 253 El informe de la Comisión 
de Asuntos Internacionales del Senado recomendando la adopción del 
proyecto de ley por el cual se autoriza la adhesión de Uruguay a los dos 
Protocolos, sin ninguna salvedad o reserva, está fechado el22 de mayo 
de 1985. Es un informe unánime. Está firmado por Juan Raúl Ferreira, 
miembro informante, Enrique Martinez Moreno, Carrninillo Mederos, 
Eduardo Paz Aguirre, América Ricaldom, Francisco Rodriguez Carnus­
so y Juan A. Singer, y el pleno del Senado lo aprobó por 16 votos de 
17. No consta quién fue el senador que votó en contra. Hubo en el Ple­
nario un informe verbal del senador Juan Raúl Ferreira, que consta en 
las páginas 314 y 315. Después de la aprobación del Senado, el pro­
yecto pasó a la Cámara de Representantes El informe favorable a la 
Comisión de Asuntos Internacmnales de la Cámara de Representantes 
es también uminime. Está frrmado por Yarnandú Fau, miembro m­
formante, Javier Barrios Anza, Roberto Asmrn, Juho Daverede, León 
Morelli, Juan Pintos Pereira y Guillermo Strrlrng Práchcarnente no 
hubo discusión en el Plenano Hay sólo una rntervenc1ón del diputado 
Ope Pasquet que nene referencia expresa, muy elogiosa para la doc­
tora Ahna Baccino Estrada 

La aprobación se realizó por la Cámara de Representantes el 20 de 
agosto de I 985 La promulgación en la ley por el Poder Ejecutivo se 
produJO el 13 de septiembre de 1985 Uruguay se adhirió, ya que no 
los podía ratü1car porque no los había frrmado, y oportunamente se 
des1gna un plenipotennario para que realice el depós1to del instru­
mento de adhes1ón. 

t) Convención sobre prohibición, desarrollo y ahnacenamiento de ar­
mas bacteriológicas, biológicas y tóx1cas de 1971 Es el complemento 
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rechos Humanos en lo que se refiere, en caso de guerra, a la aplicación 
del artículo 4 del Pacto de Derechos C¡viles y Politicos y del articulo 27 
de la Convención Americana. 

¿Qué aplicaciones ha tenido el Derecho Intemacional Humamtario 
Convencional en la historia de Uruguay? 

En prrmer lugar, es preciso tener en cuenta cuantas veces Uruguay 
ha tornado parte en una guerra intemacional. Uruguay ha estado tres 
veces en una situación de guerra intemacional. La primera fue la gue­
rra autorizada por el decreto del 16 de marzo de 1839, que declaró a 
la "República en estado de perlecta guerra con el actual gobiemo de la 
Provincia de Buenos Aires y con todos Jos que lo sostengan desde que 
su excelencia el General en Jefe del ejército constitucional había acep­
tado, el dia 24. la guerra que le declaró de hecho aquel gobierno". Es 
ésta la primera ocas1ón en que el Uruguay, Juego de ser independiente, 
ha estado en situación de guerra internacional 

Segunda gu<'rra intemacional. En la guerra del Paraguay, declarada 
por decreto de 9 de mayo de 1865, con base en la ley núm. 811 dictada 
por el General Flores, en uso de facultades ordinarias y extraordma­
nas que investía. Esta guerra fue la consecuencia del tratado de la 
Tnple A11anza (Argentina, Bras1l, Uruguay) 

La tercera situación bélica externa del Uruguay se produjo en 1945, 
como consecuencia de la declaración de guerra a Alemarlia y Japón. 

Uruguay dictó dos decretos de neutralidad en los cuales se mvoca­
ron expresamente las Convenciones de La Haya. Fueron el decreto de 
neutralidad de 1914 y el decreto de 1939, adoptados inmediatamente 
después del inicio de las dos guerras mundiales. El primer decreto fue 
revocado parcialmente, como consecuencia de la ruptura de relacio­
nes en el caso de la Pnmera Guerra Mundial. La ley de 7 de octubre de 
191 7 autorizó al Poder EjecutiVo a romper relacwnes diplomáticas con 
Alemama y Austria-Hungría El mlSmo día se dictó el decreto de rup­
tura de relacwnes diplomáticas y revocó el que había dictado la neu­
tralidad Durante la Segunda Guerra Mundial, en 1945, antes de la 
Declaración de la guerra, hubo por decreto ruptura de relaciones. 

El otro antecedente en el cual se citan nonnas de Derecho Interrmcio­
nal Humamtario, es relativo al GrafSpee en dic1embre de 1939, luego 
de la batalla de Montevideo El decreto por el cual se fija al acorazado 
alemán un plazo de 72 horas para sahr del puerto de Montevideo hace 
referencia expresa a la Convención de La Haya de 1899. 

Para terminar Yo dividiría las conclusiones de este trabajo en la si­
gmente torma· 
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1 Intemacwnalmente Uruguay está prácticamente al día, con una 
excepción, en cuanto a su situación respedo al Derecho Intemacwnal 
Hun1arutano convencional. Creo que no se debe pensar en el retuo de 
la reserva sobre la pena de rnuerte a las Convencmnes de 1949 Prenso 
que ('On la rnterpretaCión que le doy a esa reserva, debe rnantenerse. 

No tenemos problemas con relación a los Protocolos de 1977. No üe­
ne sentido plantear un proceso de adhesión a textos anteriores que ya 
han sido superados por las ConvenciOnes y los Protocolos. La única 
cuestión que habría que resolver es la adhesión de Uruguay a la Con­
vención sobre Armas ConvenciOnales que puedan con&rderarse exce­
sivamente Nocivas o de Efectos Ind1scnmmados, de 1980 

2 Internamente, conw consecuencia de que Uruguay no ha estado 
vrnculado en los últilnos años a situaciones bdicas externas directas, 
hemos sido omisos en la reglamentación legislativa o reglmnentana de 
las obligaciones que nos Imponen las Convencione& de 1949 y los Pro­
tocolos de 1977. 

Pienso que, sm peiJU!rio de afirmar el entena de la aplicabilidad di­
recta. en lo pertmente, de las Convenciones de 1949 y los Protocolos 
de 1977, es preciso rmciar una mmucmsa y científica labor de punteo de 
estas Convendones y Protocolos, para deternunar que medidas legis­
lativas y adtntnistrahvas internas es necesano adoptar. 

E& un prmripio general de Derecho que todo Estado Parte de un tra­
tado está obligado a adoptar las medidas legislahvas requeridas para 
la plena aphcanón de este Tratado en el Derecho Interno, s1n peijurcio 
de la posibtltdad de aplicación directa Creo que estamos en omrs.tón 
en esta rnatena. No es una on11sión dolosa. m una omisrón grave. Pero 
p1enso qu<' es muy útil corregtrla, cubnr e&te vacío, y que <'Ste Simpo­
s-io debe estar en el n1ic10 de un proceso de revelamiento que pueda 
ll"var. en el momento oportuno, a que el Poder EJecuhvo presente los 
proyectos. de ley necesanos en la matena o que, por la vía correspon­
diente, en las autondades que tengan atnbuciones en cada esfera se 
adopten las. med1das. y las disposiCIOnes pertinentes 





RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL 
HUMANITARIO Y LOS DERECHOS HUMANOS' 

Creo que en primer lugar hay que comenzar por una preciSIÓn tennl­
nológica, incluso respecto al título de esta disertación. Me voy a referir, 
no a las relaciones de Derecho Internacional Humanitario y el Derecho 
de los Derechos Humanos, porqu<" no se pu<"den establecer relaciones, 
entre cosas, de orden conceptual diferentes. No podemos relacionar 
un sistema de Derecho como el Derf'cho InternaciOnal Humanitario, 
con lo que no es un sistema de Derecho, que es atributo de la persona 
humana, como son los Derechos Humanos. En cambio, sí podemos 
comparar y establecer las relaciones entre dos f1guras análogas, entre 
dos ramas d<"l Derecho, como son el Derecho Internacional Humanita­
rio y el Derecho de Jos Derechos Humanos, sea en su vertiente interna, 
sea en su vertiente mternacional 

Para poder comparar estas dos ramas del Derecho, hay que comen­
zar por tener una idea clara de qué f'S el Derecho de los Derechos Hu­
manos y qué es el Derecho Intemanonal Humanitario. 

En cuanto al primer punto, ¿qué es el Derecho de los Derechos Hu­
manos? 

Es el conjunto de normas, de diferentes Jerarqwas y principios que tienen 
por objeto o por finalidad lograr el respeto y la garantía de los derechos de 
la persona humana, emanación en su proyección jurid1ca de la dignidad 
esencial que todo hombre posee Así concebido, el Derecho de 1 os Derechos 
Humanos tiene una vertiente intema, fundamentalmente nacida de la Cons­
tituCión y del ordenjurid1co nadonal que deriva de ésta y una vertiente 
intemacional que a su vez, en el mundo actual, se integra con dos líneas 
fundamentales; el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de ca­
rácter universal, que deriva del sistema de las Nacione..o;; Urudas y el regiOnal 
que resulta dd sistema regional, en d cual se encuentra d pais pertmente. 

En el caso del Paraguay, romo pais americano, este sistema es el 
sistema regional americano, fundado en la Carta de los Estados Ame-

·La Ley, Revísta.JundicaPdraguaya, uúm l. año XIII. encro-nldrzo, 1990 

[83) 
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ricanos, en la Declaración de lo5 Deberes y Derechos del Hombre y, 
fundamentalmente, pala los Estados Partes, en la Convención Amen­
cana sobre Derechos Humanos, conocida como Pacto de SanJose 

Ahora bien, el Derecho lntemacional de los Derechos Humanos que 
está dirigido a lograr la protecCión intemacional, sea regtonal o univer­
sal. de estos Derechos, es todavia en el mundo en que vivimos. quizás 
por largos años, un dera·ho subsidiario del derecho intemo, porque la 
protección internacional de los Derechos Humanos es subsidiaria de 
la protecCión mterna. Si bien todo Estado -encarado el asunto des­
de el punto de v1sta del Derecho lntemacional- tiene el deber, la obli­
gaciÓn JUrÍdica de respetar y garantizar los Derechos Humanos y es 
responsable internacional.rnente SI no los respeta y si no los garantiza, 
la posibilidad de actuar intemacionalmente a este respecto es subsi­
diana Solamente si no existe, si es defectuoso o no se eJerce por re­
tardo o por mcompetenc1a la protección mtema del individuo por el 
Estado, este individuo tiene derecho de reclamar internacionalmente, 
por las vías pi eVIstas por el Derecho lntemacional, la protección mter­
naclonal 

Hay, por lo tanto, una relación conceptual drrecta e inmedmta entre 
la naturaleza subsidiaria de la protección intemacional y la exigencia 
de que, para poder acudir a un sistema intemacional de protección, 
haya que agotar los procednruentos preVIstos en la junsdicción in tema. 

Este Derecho Intemacional de los Derechos Humanos tiene diver­
sas fuentes. 

La más Iffiportante, hoy día, la prrmera por lo menos, es la fuente 
convencional. Es la que deriva de las obligaciones que resultan para 
los Estados Partes en lo5 tratados pertmentes, que imponen a estos 
Estados la obligación de respetar y garantizar los Derechos Humanos 

La fuente convencional en materia de Derechos Humanos es. hoy. 
de una amplitud enorme Basta recordar que los instrumentos con­
venciOnales de las Naciones Un1das enmaterkt de Derechos Humanos 
superan los 30 

Los más irnportantes, los que en cierta forma están en la base, no 
por orden cronológico, sino conceptual. de todos los demás, son los 
dos Pactos Internacionales de las Nac10nes Umdas, el Pacto de Dere­
chos Civiles y Políticos el Pacto de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales, así como el Protocolo Facultativo anexo al Pacto de Dere­
chos Civiles y Políticos. 

Pero hay otras muchíslffias Convenciones de las NaciOnes Unidas 
relativas a la protección de los Derechos Humanos, en general o en 
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particular, Convención sobre la Tortura, Convención sobre Discrnni­
nac¡ón, Convención sobre Genocidio, etcetera. 

En el ámbito regional amencano, la pnncipal fuente convennonal 
es la Carta de la Orgaruzación de los Estados Americanos, de la cual 
derivan, en nerta fonna, aunque de una manera muy general. obliga­
ciones para los Estados en materia de Derechos Humanos y respecto 
a los órganos, por lo menos de los de protección, la Comisión Intera­
mencana de Dererhos Humanos Además, como tratado especifico, la 
Convención Interamencana sobre Derechos Humanos, el Pacto de San 
José y el Protocolo!, que no ha entrado aún en VIgencia, sobre los de­
rechos económicos, sociales y culturales, llamado el Protocolo de San 
Salvador. la Convención Amencana &obre la Tortura y, en cierta for­
ma, los tratados sobre asilo pueden considerarse trunhién como trata­
dos vinculados con el tema de los Derechos Humanos y esperamos 
que pronto la Asamblea General de la OEA pueda adoptar el Protocolo 
!l. relativo a la prohibición de la pena de muerte y adelantarse en el 
proceso de elaboración de la Convennón relativa a las desapariciones 
Involuntarias de personas. 

Pero, junto a esta fuente convencional, sea universal o regional, se 
mcluye la fuente que resulta de resoluciOnes de los orgarusmos inter­
nacionales. que por sus características, tanto en razón de rnatena o 
por la forma que fueron adoptadas, se han transformado no solamente 
en una enumeración de principios de carácter polihco-moral. sino en 
verdaderas fuentes de Derecho InternaciOnal 

En el ámbito umversal, esta fuente, esenCial hoy dia, está en la De­
claración Umversal de Derechos Humanos de 1948, que se ronsidera 
ahora mmo !u ente JUrídica de obligaciones para todos los Estados y 
para la Comunidad InternaciOnal 

Esto es sumamente importante porque hay muchos Estados que no 
son parte de los Pactos SI no llegáramos a esta condusión, habria 
Estados que tendrían el deber internacional de respetar Jos Derechos 
Humanos Pues este deber denva de la Carta de las N anones Umdas 
que, mas que como un tratado. hoy día, se le conceptúa como una 
Constiturión de la Cornunidad Internacional, y de la Declaración Uni­
versal de Derechos Hurnanos. No van1os a entrar en el problema, en 
que se fundan1enta, en la doctnna y en la jurisprudencia actual esta 
aflnnación de que la Declaranón Untversa1 es fuente de derechos y 
obliganones jurídicamente nnperatlvos para los Estados Es una con­
clusión que hoy no se d1scute Pero costó Inucho arribar a e11a. 

Paralelamente a esta DeclaraCión Uruversal, hay una Dedaración 
Americana de Derechos y Deberes del Hombre de abril de 1948 La 
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Corte Interamericana, muy rectentemente, en su Opmión Consultiva 
(OC 1 O) acaba de expresar la opinión que, en cuanto la Declaración 
esta en cterta forma mtegrada a la Convenctón Americana sobre Jos 
Derechos Humanos, adquiere, por esta vía, fuerza obligatoria y es 
fuente de derecho 

Es una conclusión importante porque en el ststema Interamericano 
-que tiene 30 o 31 miembros según se cons1dere que Cuba sigue sten­
do o no miembro- solamente hay 21 Estados Partes en la Convención 
Americana Por consiguiente, para los lO u 11 EstadostodavíanoPar­
tes, los derechos reconocidos, que hoy están obligados a respetar, son 
los enumerados en la DedaraciónAmencana de 1948. 

Los prmcipios fundamentales del Derecho Intemacional constitu­
yen fuente de Derecho Internacional en materia de Derechos Huma­
nos. como lo ha reconoctdo la Corte Internacional de Justicia en sus 
Optntones Consultivas o en sentencias de la más alta unportancia, ta­
les como la "Opmión Consultiva sobre Namibia", las sentencias en el 
caso de los rehenes americanos. en Teherán y en el "Caso Nicaragua 
contra los Estados U rudos" 

Por último, en lo que se refiere al Derecho Internacional de los Dere­
chos Humanos, hay que señalar que hoy la tendencia doctrinaria pre­
dominante y, en cterta forma, también la jurisprudencia de la Corte 
Internacional de Justtcta, estima que aquellos derechos absolutamen­
te esenciales que constituyen el "núcleo mderogable" o no suspendible 
de los Derechos Humanos rigen en toda situación y en todo momento; 
son casos de ius cogens, es decir, de normas imperativas de derecho 
mternaclonal general para usar la expresión que uttliza la Convención 
de Vtena sobre Derecho de los Tratados; se sitúan en la más alta jerar­
quía normattva. cuya vwlación apareja la nulidad de cualquier acto 
internacional convencwnal y, para mí, además, de cualquier acto ju­
rídlco Internacional vwlatono de principios esenciales de aquel ius 
cogens 

Junto al Derecho de los Derechos Humanos. está el Derecho Inter­
nactonal Humanitano 

¿Qué es el Derecho Internacional Humamtario? 
Para no repetir mal una deihúción muy buena, voy a leer la definición, 

que con gran prectsión htzo el doctor Swinarski en su Introducción a[ 
Derecho Intemacwnal Hwnanitario. dice así. 

Es el cuerpo de nom1as internacionales de ongen convencional y consue­
tud¡nano. especificamente destinado a ser aplicado en los conflictos ar­
mados internaciOnales o no mternacionales y que limita, por razones hu-
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manitanas, el derecho de las partes en conflicto a elegir libremente los mé­
todos y los medios utilizados en la guerra o que protege a las personas y los 
b1enes afectados o que pueden estar afectados por el contlicto. 

Esta defininón, con diferentes palabras, concuerda con la que yo 
mismo expreso en la página 704, de los Estudios en honor de Jean 
Pictet, en el trabajo que escribí sobre los Derechos Humanos, Derecho 
Intemanonal Humanitario y Derecho de los Refugiados. 

Digo que es muy rmportante tener una Idea muy precisa para evitar 
confusiones, porque hay una tendencia natural, qul.Zás derivada de la 
terminología empleada, a pensar que el Derecho Internacional Huma· 
nitario es el derecho de la humanidad, es el derecho que deriva de la 
condición de ser humano, que es un derecho que se refiere a cualquier 
cosa mternacionalmente tratada con un espíritu o con una finalidad 
humanitaria. Esto constituye un error garrafal. 

El Derecho Intemacwnal Humanitario es ese derecho, de origen con· 
venc10nal y consuetuffinano. cuyo objeto es la protección de la persona, 
por razones de humanidad, durante los conilictos armados, mterna· 
cionales o Internos 

Tradicionalmente se ha dividido este Derecho Internacwnal Huma· 
nitano, concebido lato sensu, en dos grandes ramas que, por facilidad 
termmológJ.ca, se han llamado el "Derecho de Ginebra" y el "Derecho 
de La Haya". El "Derecho de Ginebra" es el derecho fundamentalmente 
dirigido a la protección Internacional de las víctimas de los confhctos 
armados y su fuente se encuentra en el proceso de evolución que se 
imcia con el Convemo de Ginebra de 1864. Pero sus fuentes conven· 
cionales son hoy los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y los dos 
Protocolos Adicionales de 1977 

Junto al "Derecho de Ginebra" está el "Derecho de La Haya", que es el 
Derecho dirigido a la lrmitación de los medios y de los métodos de com· 
bate, es decir. un derecho que ltmita la guerra, en el sentido de deter· 
minar qué armas se pueden utihzar, qué métodos y en qué forma Lato 
sensu ambos pueden considerarse Integrantes del Derecho Internado· 
nal Humanitario, el "Derecho de Ginebra" siéndolo sbicto sensu. 

Para comprender el sentido actual del Derecho Internac10nal Hu· 
mamtario, es necesario tener en cuenta que el "Derecho de Ginebra" 
no está opuesto al "Derecho de La Haya". Ambos se Interrelacionan 
recíprocamente El Derecho Internacional Humanitario podía ser con· 
cebido como una expresión del ius in beUo, es decir, es el derecho que 
resulta de la existencia de corúlictos armados, para proteger human!· 
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tanainente a las victunas de esos coní1Ictos o para limitar los métodos 
y procedimientos utilizados en el conflicto 

Junto al ius m bello, estaba el ius ad bellum, es decir, el derecho a la 
utiliZaCión de la fuerza 

La guerra era un derecho, por lo tanto este derecho a la guerra esta­
ba regulado por ius ad bellum y, producido el conflicto, por e] tus in 
bello. Hoy el conflicto am1ado, como hecho, como realidad, subsiste y, 
en consecuencia. tlene que haber un derecho dirigido a que, frente a 
es::~ reahdad hayan criterios hurnanitartos para disminuir el sufnnlien­
to de las personas afectadas por esos conflictos o para ltrnítar esos pro­
cedimientos y metodos de combate 

En el Derecho InternaciOnal actual el uso de la fuerza está presento 
Así de acuerdo con el sistema de la Carta de las N anones Unidas, y con 
los desarrollos posteriores hechos por la Asamblea General, solainen­
te la fuerza es licita cuando se utiliza por el ConseJo de Seguridad, den­
tro del marco de lo dispuesto por la Carta de las Naciones Unidas, en 
los rasos de legítima defensa indiVIdual o colectiva, y en la lucha de los 
pueblos en el ejercicio de su derecho a la libre determinaculn. contra 
una dominación colomal o extranjera. 

Podría decirse que el ius ad bel!wnha quedado reducido a estos ca­
sos N o hay uso lícito de la fuerza, pero hay coníhctos armados que su­
peran este tnarco Frente a los conflictos armados ilícitos, pero que 
son reahdade:5o Internacwnales, o a los confhctos armados Internos, el 
Dererho Intemacional Humanítano constituye la expresión del iu.s rr1 

bello, que como resulta de )a defimción que hemos leído, tiene bases 
convencionales -los Convenios de Gmebra, los Protocolos Adiciona­
les, los Convenios de La Haya, algunas otras Convenciones posteno­
res-- y tiene. ademcis, una base consuetudinaria. 

El gran Interés para la cmnprensiónJurídlca de los Convenws de Gi­
nebra de 1949 rad}('a en que constituyen una expresión de la concien­
na JUrídica y moral de la humamdad entera y, por lo tanto, son fuente 
de obhganones convencwnales, pero también, en su conjunto y en su 
esencia, son la marnfestacicin de Princ1p1os Generales de Derecho In­
ternaciOnal, aplicables a la Comunidad Intemacional en su conJUnto 

Estos principiOs fundamentales del Derecho Intemacwnal Humam­
tano son aphcables siempre, en toda circunstancia en que haya un 
cotúhrto armado o un uso de la fuerza, como lo fue señalado por la 
C:orte InternaciOnal de Justicia, ya en el "C:aso del canal de Cortu", en 
1949, entre Gran Bretaña y Albama y fundamentalmente en la sen­
tenna reciente en el "Caso de Nicaragua contra Estados Unidos" 
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Pienso que el Derecho Int~emacional de los Derechos Humanos y el 
Derecho Internacional Humanitario no se diferencian por tener uno 
contenido poiíttco y otro no, por que uno tenga ya proyección interna 
y otro no. Estimo que el Derecho Internacional de los Derechos Huma­
nos es un Derecho InternaciOnal sin contemdo político. a pesar de que 
se le quiera a veces utilizar políticéllllente Los Derechos Humanos. no 
tienen una divisa. ni de IZquierda, m de derecha. no son la pertenencia 
de una Ideología o de unos paises Son la proyecClónjuridica de algo 
que toda persona humana posee en todo momento No veo ninguna 
posibtl!dad de hacer una distinción basada en una conceptualización 
politica de una rama del derecho respecto a la otra. 

¿Cuáles son las relaciones entre estas dos ramas del Derecho? El 
doctor Swinarski, con muy buen criterio, ba clasificado las diferentes 
formas de encarar estas relaciones en tres grupos, Jo que él llama la 
tesis integranonista, la tesis separatista y la tesis complementansta 
Esta clasifiCación se encuentra en las páginas 16 y 17 de su Introduc­
ción al Derecho Iniemacional Humamtario. 

Me parece un adecuado intento de clasificac1ón La tesis integracio­
nista, es decir, la integración del Derecho Internac10nal Humarntario 
en el Derecho Internacwnal de los Derechos Humanos me parece Inad­
nusible. Después expondré nu posición al respecto Pero creo que no 
puede subsumirse una de estas réllllaS del Derecho en la otra, s1n per­
jutcio de que haya princip10s comunes y objetivos, en Cierta forma, co­
munes 

La tesis separatista la eshmo aún más inadnusible. Es la expresión 
de una concepción totalmente obsoleta y muerta, que predominó en 
ciertos comentaristas del Derecho Humamtarto en un momento. Pero 
que hoy me parece absolutamente insostenible. Es desconocer la na­
turaleza actual del Derecho Intemac10nal de los Derechos Humanos y 
del Derecho Internacional Humanitano No son ramas separadas y no 
relacionadas entre sí, s1no dos ramas del Derecho estrechrunente vin­
culadas y condicionadas entre si. 

Creo que la úrnca tesis admisible, aunque dentro de ellas hay muchas 
variantes, es lo que el doctor Swinarski llama tesis complementansta; 
es decir, son dos ramas del derecho dúerentes, pero estrechamente 
u m das, complementarias, que tienden a proteger en diferentes situa­
nones, por diferentes procedinuentos y con la actuación de diferentes 
órganos.. a la persona humana. 

Veamos algunos eJemplos de la tesis complementarista. No voy a ex­
poner, por lo tanto, el pensmento de Jean Pictet, qmen ha escrito mu-
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cho y muy bien sobre el tema, smo exclusivamente con textos de que 
ustedes pueden aquí disponer. 

En este excelente trabaJO del Profesor Schindler que ha sido distri­
buido "El Comité Internacional de la Cruz RO) a y los Derechos Huma­
nos", en las páginas 8 y 9, hay un cuidadoso análisis de la relación 
entre el Derecho de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional 
Humanitario, dentro de una línea que creo que se sitúa en el marco de 
la tes1s complementartsta El autor termina el párrafo final, en el cuaJ 
resume su pensamiento, diciendo: '1os Convenios de Ginebra y los 
Convenios de los Derechos Humanos pueden y, con frecuencia. deben 
aphcarse de manera acumulativa". Es decir, la complementartedad, la 
interdependencia y la acumulación de las dos ramas del Derecho en 
func1ón de un obJetivo en común_ El doctor Swmarski le ha dedicado 
al tema en su .. Introducción", un análisis muy correcto en las páginas 
17 y 18, que concluye con el párrafo 1, que voy a leer: 

Debemos pues condurr que el Derecho Internacional Humanitario y los De­
rechos Humanos son complementarlos, desde el punto de vista del respec­
tivo ambtto de aplicación Tampoco se debe oMdar, en la perspectiva más 
ampha de la finalidad primordial común de estos dos cuerpos de reglas, 
que ambos proceden de tma misma preocupación de la dignidad hwnana. 

Suscribo sin ninguna reserva este pensamiento. Yo mismo, en el 
trabaJO, al que me he referido antes, trato ampliamente el problema de 
las relaciones entre el Derecho lntemacionaJ de los Derechos Huma­
nos y el Derecho Internacional Humanitario. No voy a leer estas cuatro 
o cinco páginas, que parten de que hay una zona común entre el Dere­
cho Internac10nal de los Derechos Humanos y el Derecho Intemacional 
Humanitario, pero también un campo de aplicación materiaJ, perso­
nal y orgánico, que no coincide plenamente; lo que determina la nece­
Sidad de mecamsmos de aplicanón, de control y de órganos distintos 
para las diferentes situaciones 

Así conceb1do, el Derecho Internac10nal de los Derechos Humanos 
no se comprende, ni tiene toda su real significación y proyección, si no 
se le complementa con el Derecho Internacional Humanitario y, a la 
inversa, el Derecho Internacional Humamtario no se comprendería hoy 
plenamente, si no se le mtegrara y complementara con el Derecho de 
los Derechos Humanos. 

Ésta es una línea de pensamiento que se va acentuando cada vez 
más porque en los últimos años en las Conferencias Internacionales 
de la Cruz Roja y tambien en las resoluciones de la Asamblea General, 

----- ------
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se hace referencia reiterada a los Derechos Humanos y, en el caso de 
la Asamblea General de las N anones Unidas, al Derecho InternaciOnal 
Humarntano Son vías, por lo tanto, paralelas, dos ramas del derecho 
pensadas y normativizadas en función de un objetivo común para si­
tuaclOnes distmtas de aphcación y con órganos de aplicaCión diferentes. 

Tienen, en pnmf'r Jugar, Un funbito personal distmto de aplic-ación, 
porque los Derechos Humanos son derechos que pertenecen a todos 
los hombres, sm mngún tipo de discrnnmación; en crunbio, el Derecho 
lntf'macwnal Humamtario está dirigido a la protección de gTU]!Os es­
peciales de p<'rsonas, es deCir, las poblaciOnes civiles en los conflictos 
bélicos, las víctimas de los conflictos armados, los prisiOneros de gue­
rra, los náufragos, los heridos, etcétera 

Es decir, que mientras uno hene una generalización total, en fun­
ción de la persona humana. otro está referido a ciertas personas en 
determinadas situaciones de emergencia. 

El Derecho Internacional Humanitario está pensado en función de 
la existencia de conflictos armados intemacionales o internos, even­
tualmente en su proyección de los disturbios intemos. Por lo tanto, 
ámbito personal distmto, aunque en cierta forma parcialmente super­
puesto: ambito, en razón de matena, también distmto. En un caso 
Sietnpre, en otro caso sólo en los conflictos armados. 

Los órganos de aplicación, a su vez, son distintos, el Derecho Inter­
nacional de los Derechos Humanos tiene un sistema orgámco propio, 
el Derecho InternaciOnal Humanitario, también, sin petjmno de lo 
cual, cuando se revisan las resolucionf's de laAsamblea General de las 
Nacwnes Unidas, se ve que hay reiteradas referencias a las violaciones 
del Derecho Internacional Humanitano en ciertos casos, como los te­
rritonos ocupados por Israel, el caso del confhcto Irán-Irak, etcétera. 
Quiere denr que los órganos políticos de las NaciOnes Unidas están 
haciendo referencia al Derecho Intemanonal Humanitario y señalan­
do sus violaciones 

Decíamos recién qu<' el Derecho InternaciOnal de los Derechos Hu· 
Inanes, es un derecho para regir siempre en toda situación. Esto es 
asi Pero hay que precisar que todas las Convenciones Internacionales 
de Derechos Humanos. sean de carácter universal, o reg10nal, por eJem­
plo, el artículo 4 del Pacto Internac10nal de Derechos Civiles y Políti­
cos, d artículo 15 de la Convención Europea de Derechos Humanos, 
el artículo 27 de la ConvenciónAmertcana, establecen que, en caso de 
guerras, o de Situaciones excepcionales que pongan en peligro la exis­
tencia o la vida de la nación, siguen vigentes Ciertos Derechos Huma-
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nos pueden ser suspendtdos, por un hempo determinado, en propor­
ción a la intensidad del peligro y medmnte un procedimiento formal 
precisamente establecido. Pero hay otros Derechos Humanos que no 
pueden ser suspendidos y derogados, tales como. por ejemplo, el dere· 
f'ho a la vida, el derecho a no ser torturado, el derecho a no sufnr tra­
tannentos Inhumanos o degradantes Quiere decir que estos Derechos 
Humanos de todos los seres subsisten, Incluso en tiempo de guerra, y, 
por lo tanto, aquí vemos una nueva superposición ratione personae y 
ratione matenae entre el Derecho Internacional de los Derechos Hu· 
manos y el Derecho Intemacional Humanitario. 

Hay, por último, una serie de disposiciones de los Convenios de Gi· 
nebra de 1949 y de los Protocolos AdiciOnales que hacen referencia 
expresa a que los Derechos Humanos no pueden ser violados en nin­
gún raso, por ejemplo, se puede al respecto citar el artículo 3 común 
de los cuatro Convemos de Ginebra. 

Pero hay un tema que eVIdentemente presenta un interés funda· 
rnental y que no puede estar aJeno a una reflexión sobre la relaciÓn 
entre el Derecho Internactonal de los Derechos Humanos y el Derecho 
Internacwnal Humamtario. Es el problema del derecho a la VIda y del 
derer ho a Inatar 

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene como afir­
rnaCión esendal d reconocimiento del derecho a la VIda, aunque no se 
haya llegado. a mvel umversal, a la prohibición de la pena de muerte 
(en Europa. sí, ya está en vigencia el Protocolo AdiCwnal6, que prohí· 
be la pena de muerte, y en América Latma espero que se apruebe al 
Protocolo Adk Ional 2 a la Convención Anlencana, que asinnsrno pro-
híbe la pena de muerte) . 

El Derecho Internacional Humanitario parte del presupuesto de 
que no e5 Ilíoto matar dunmte un ronflicto armado, y lo que prohíbe 
es matar a determmadas per5onas y utiliZar determinados procedi· 
mientas 

En este hbro tan mteresante. No1TJ1!1.S Fwulamentales de tos Conve· 
níos de Ginebra !J de SU.."> Protoco~os Adtctonales, se dice "Las personas 
fuera de combate y las que no partiripan drrectamente de las hostili­
dades henen derecho a que se respete su vida, su mtegridad fís1ca y 
In oral" 

Estas personas serán, en consecuencia, protegidas y tratadas con 
dignidad, sm distmc1ón alguna de índole desfavorable A contrario 
sensu, las personas muertas en combate y las que participan directa­
mente en las hostilidades pueden ser aniquiladas, puede vwlarse su 
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derecho a la vida, sin que el Derecho Internacional Humamtario ten­
ga, al respecto, ninguna prevención. 

Es lógico, porque el objeto del Derecho IntemacwnaJ Humanitano 
es la protecCión de determinadas personas fuera de combate o de las 
que no participan en las hostJ.hdades Pero, señalo que es un enfoque 
distmto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. que no 
ha encarado el problema. hasta ahora, de que el conflicto amiado sea 
al mismo tiempo. en muchos casos, un ilícito internaciOnal, en cuanto 
el uso de la fuerza está presento, salvo los tres casos a los cuales nos 
refen1nos, pero que, además, provoc..a la violación del derecho ala vida 
reconoCido sin excepción -salvo la pena de muerte-, por el Derecho 
Intemanonal de los Derechos Humanos Nadie se ha atrevido, sm em­
bargo. a plasmar en un texto normativo internaciOnal una frase que 
diga que se autoriza a matar cuando la muerte se produce en un con­
flicto armado entre los combatientes. Ésta es la consecuencia; no obs­
tante, no hay nmguna norma que lo diga de manera positiva. El Derecho 
Intemac1onal Humanitano lo ha dicho de manera negativa, la persona 
fuera de combate y la que no participa drrectamente en las hostihda­
des tiene derecho a qu<" se respete su vida. Se prohíbe matar o herrr a 
un adversano que se rinda o que este fuera de combate En conse­
cuenna, se puede matar a un adversario que no se rinde o que está en 
combate. 

Éste es el enfoque del Derecho Intemacional Humamtario. Lógico. 
Pero señalo que hay una zona en la cual el Derecho Internacional de 
]os Dei echos Humanos no ha penetrado y no se ha establecido la rela­
dón entre el Derecho Internacional general y el problema de en qué 
caso la guerra es línta y en que caso es Ilícita, con las consecuencias 
que se derivan del reconocimiento del derecho a la vida a nivel interna­
ciOnal. sm excepción alguna (salvo el caso de la pena de muerte para 
los países, en los cuales subsiste) 

Por eso, el Derecho Intemacional Humanltano ha dado un paso, no 
solamente prohibiendo la muerte del adversario que ya es un pnsio~ 
nero o en los casos en que este fuera de combate, para los que no 
part1npan en las hostilidades, smo prohibiendo, además, la muerte 
ocasionada por medios pérfidos Así, el artículo 37 del Protocolo Adl­
cwnal I (prohibición de la pertidia), dice: "Queda prohibido matar, he­
rir o rapturar a un adversario vahendose de medios pertidos". Es un 
avance más del Derecho Internacional Humamtano. No sólo prohíbe 
la muerte de los que están fuera de combate, prisioneros de guerra o 
]os que no partiCipan en el enfrentamiento, sino también declara la 
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Ihcitud de la muerte provocada, mcluso en combate, por medios pérfi­
dos. Es un nuevo logro, sumamente mteresante, que se encuentra en 
el Protocolo I y que -responde a un principio generaL 

Pienso que el Derecho Internacwnal, cada día más, avanza en esta 
concepción cornplementarta del Derecho Internacional Hurnanitano y 
que. hoy día, cuando se habla de los tratados humanitarios, se hace 
referencia tanto al Derecho Internacional de los Derechos Humanos 
como al prop10 Derecho Intemacional Hurnanitano Voy a poner sola­
mente dos e_] emplos: en la JUrisprudencia de la Cornistón Europea de 
Derechos Humanos se emplea la expresión "tratados humanitarios" 
en ambos sentidos 

Por último, hay otro ejemplo sumamente importante en favor de 
esta tesis Es el que deriva del artículo 60, párrafo 5, de la Convención 
de Vtena sobre Derecho de los Tratados Este artírulo 60 establece los 
casos de termmación de un tratado o suspensión de su aplicación como 
consecuencia de su violación El párrafo ctnco, que fue un párrafo in­
cluido a propuesta de la Delegación de Suiza en la Conferencia de Vie­
na, sugerida por el Comité Internacional de la Cruz Roja, dice que lo 
previsto en los párrafos 1 a 3 no se aplicará a las disposiciones relati­
vas a la protección de la persona humana. contenidas en tratados de 
rarácter human1tano. Toda la doctnna que se ha comentado en este 
párrafo, en especial dos libros redentes de muy alta lillportancm, el 
del Juez Elías de Nigeria y el del Embajador Rosenne, de Israel, inter­
pretan este párrafo y esta referencia a los tratados de carácter huma­
nitario, como a los tratados de Derechos Humanos en general y de los 
tratados de Derecho Internacional H umanitarto stricto sensu. 

Coniorme a esto, creo que hoy es posible afirmar que la tesis de la 
complementartedad del Derecho Internacional de los Derechos Huma­
nos y el Derecho Internacional Humanitano tiene ahora una base con­
vencional y un reconocrrniento junsprudencial y doctrinal. 
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l. Hablar en la Univers1dad de Salamanca sobre Democracia y Recon­
ciliaclón constituye para mí un doble moüvo de orgullo y satisfacción. 
Orgullo y satisfacción por estar en esta casa ilustre cuya significación 
no puede escapar a nadie que se prec1e de vivir en el mundo de la cul­
tura, orgullo y satisfacc1ón por el honor -<¡ue obliga a mi profundo 
reconochniento- que es exponer, hoy y aquí, algunas reflexiones en 
tomo a uno de los temas esenciales para comprender la situación de 
Aménca Latma en este momento de su historia. 

Éste es un tema --<liscutido apasionadamente en el marco del pro­
ceso de transición y afirmación democrática que vive Latinoamérica, 
con relación a la cuestión de los Derechos Humanos y de la voluntad 
de construir democracias verdaderas y estables-. que involucra cues­
hones políticas, éticas y juridicas de capital importancia, que han exis­
tido y exiSten en todas las sociedades y que han provocado siempre 
dificiles interrogantes a la teoría política y al análisis filosófico. Plan­
tea complejos problemas y muchas veces divergentes opciones al polí­
tico. al gobemante y al cmdadano, en una palabra a todos los seres 
humanos, que tienen la necesidad de juzgar la situac1ón, decidirse y 
actuar. Es por eso que antes de entrar concretamente a exponer la 
experiencia uruguaya en esta materia, es necesario esbozar algunas 
1deas generales respecto a la forma en que se ha planteado y se plantea 
esta cuestión en el marco de la éüca y de la política Luego relataré. 
con la mayor objetividad posible, el raso uruguayo y su solución, es 
decrr, cómo se ha encarado en mi patria en función de su historia re­
ciente, el tema "Democrac1a y Reconciliación" 

Y, por últrmo, reseñaré mi posición como uruguayo, como umversi­
tario y como político, pero esencialmente como ser humano, que sufrió 
la experiencia VIvida por su patria en los largos 12 años que transcu­
rrieron entre 1973 y 1985 y que no puede admiür que tal expenencia 
vuelva a repetirse. 

· Confert>ncm pronunciada t>n la lJmversidad de Salamanc-a, enjulio de 1991 

I91J 1 
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2 El pasaje o transición de un s1stema autoritario, autocrático o 
totalitario -y no interesa a Jos efectos de esta disertación entrar a 
preCisar las diferencias de estos tres conceptos, sin peijuicio de com­
prender que estas d1ferenrias existen, caracterizadas por la inexisten­
Cia de una Jegltrrmdad demonáhca (que sólo puede darse cuando las 
autondades gubernamentales son el resultado de elecciones hbres 
y auténticas). por un ongen ronstitucwnalmente espúreo y por la falta 
superviVIente de toda leg:¡tirmdad- a un sistema democrático ha plan­
teado siempre dtficile& problemas 

Entre estos problemas se ubica en lugar destacado la forma de sol u­
clonar la cuestión de la persecución y castigo de los responsables de 
graves violaciones de los Derechos Humanos cometidas por las auto­
ndades o agentes del régimen justamente abolido por el advenimiento 
democrátiro 

Poco mtporta, para encarar esta cuestión, la forma en que se ha cum­
phdo la restauración de la legitrroidad democrática. poco 1mporta si el 
cambio ha sido inmediato y total o ha s1do, por el contrario, el resulta­
do de un proceso de transición. Poco Importa, también, sin pe!]UICIO 
de neresarias distinciones para determinar lo esencial de la actitud a 
adoptar, s1las antenores violaciones de los Derechos Humanos fueron 
resultado del hacer gubernamental o de hechos rroputables al gobier­
no, de funciOnarios o de gentes que actuaron en su nombre o con la 
con1phcidad o la tolerancia de las autondades o. en cambio, fueron 
consecuencia de la vmlencia terronsta 

Lo que 1mporta, lo que es capital, es la respuesta a dar al terrible 
dllema que se plantea a las nuevas autoridades democráticas. 

¿Debe castigarse -por aphcac1ón estricta de la ley, con procedmuen­
tos rodeados de todas las garantías JUdiciales- a todos los que viola­
ron gravemente los Derecho& Humanos durante el régimen felizlnente 
superado. o. en cambiO, con rnahzac1ones Ineludibles y distinciones 
1rnprescmdtbles, es preciso deJar de lado ciertas situaciones -amnis­
tiando, mdultando, perdonando JUdicialmente o aplicando institutos 
ancilogos- en función de una reconcihaC'ión política sobre la que se 
asiente la restauración democrática y la permanencia de una legitirrli­
dad fundada en un consenso de amplia base? 

¡Drlkll, tremenda disyuntiva! 
3 Toda consideración del tema ha de part1r del hecho de que en el 

reg1men no dernocrátko antenor, el adversano político era el enenugo 
al que había que abat1r o elrromar, un ser al que se odmba y se despre­
Ciaba, que había incurndo en un error que había que extirpar En 
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cambiO, en la democracia el adversano no es enemigo, la discrepancia 
Ideológica es normal y esencialmente tolerable y el odio al pensarruen­
to o al hombre ha de ser sustituido por la voluntad de comprensión y 
por el esfuerzo para conciliar y reconciliar. 

Aun partiendo de esta realidad, es preciso reconocer que nmguna 
respuesta a la pregunta que nos hemos hecho puede ser absoluta y 
total, ni en términos éticos. ni en términos políticos, m en términos 
jurídicos. Es necesano hacer una serie de distmciones y comprender 
que es Imposible dar una respuesta únic-.a y global. N o puede, en efecto, 
ser absolutamente ¡gualla forma de encarar y resolver las violaciones 
de los Derechos Humanos no provenientes de la actividad terronsta de 
origen no gubernamental. que la utilizada para hacer frente a aquellas 
otras relacionadas directa o Indirectamente, por su origen o eJercicio, 
con el hacer estatal, ni tiene por qué ser necesanamente Igual el trata­
miento a funcionarios civiles Involucrados, que el relatrvo a la actiVI­
dad de mtegrantes de las fuerzas armadas o policiales, ni puede ser 
Idéntica la actitud ante hechos de sangre, muertes. desapanciones o 
torturas que frente a otras acciones menos graves o de dúerente natu­
raleza. 

Pero todas estas necesanas distinciones, que se han de traducir o 
pueden traducirse en diferentes tratamientos políticos o normativos 
de la cuestión, no pueden hacer olvidar dos extremos de ineludible 
consideraciÓn. 

Prunero. Que toda violación grave de los Derechos Humanos, cual­
quiera que sea su origen, cumphda durante el régimen anterior a la 
restauración democrática, debe dar origen a una sanción o a una res­
puesta juridica Esta sanción o esta respuesta podrá ser penal o civll, 
podrá tener distinta entidad o relevanna, podrá generar d1stmtas for­
mas de responsabihdad -mdividualizada en los autores a cargo del 
Estado-, pero siempre deberá existrr. 

Segundo. Que exonerar -por medio de la aplicación de uno o de al­
guno de los medros-lo que es JUridic-amente posible de la verdad de lo 
ocurndo. 

4. Antes de continuar es precrso c-omprender que hablar de "Demo· 
crac1a y ReC'oncihación" es prácticamente lo mismo que cons1derar el 
tema "Derechos Humanos y Reconciliación " En efecto. sólo hay de­
mocracia silos Derechos Humanos existen, si son una realidad vital 
además de una realidad jurídica Y a la inversa, que los Derechos Hu­
manos sólo pueden existrr, y sólo son garantizados y respetados, en 
un Estado democrático de Derecho 
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Esta prens10n es Indispensable para situar el problema, porque per­
Inlte cmnprender que lo esennal es asegurar hoy, y para mañana la 
existencia y la Vida del Estado democrático, única !arma de que hoy, y 
en el futuro. vtvan los Derechos Humanos. Si en función del pasado, 
de lo que ocurrió se crean elementos rapaces de desestabiliZar la de­
niocracia y f'ontnbulr a la posible caída del gobierno legítrmo, se esta 
generando una situanón que traerá, meludiblemente, la violaCión de 
los Derechos Humanos 

5 Por esto e~ que las tnedtdas para encarar una soluciÓn de lo que 
se denvó de hechos repudiables ocuiTidos en el pasado, no irnphran el 
olVIdo o el perdón moral Son medidas políticas, de prudencia, de eqm­
hbrio, dmg1das a reconcuiar al país y hacer plenamente seguro el fu­
turo, estable y hm1e L·1 democracia y, por ende, el pleno imperio de los 
Derechos H1nnanos 

Corno hare poros n1eses dijo el Presidente Lacalle. "no es que quera­
nlOS olvidar. s.mo que no queremos seguir atados a un pasado, pero 
sobre- todo rnndicwnados por un pasado que nos impide, SI no lo su­
peramos, C"onstruir el futuro". 

6 El terna que estamos desarrollando supone necesanamente re­
solver un problema fundamental de ebca política 

¿Puede ser, en eterto. JUsto, eticamente admiSible, que un gobierno 
democrático perdone jurídicamente -<:-ualquiera que sea la forma o la 
hpihcanún JUrídica del acto- a quienes en el anterior régimen fueron 
responsables de graves atentados contra la leg1hmidad democrática, 
de la Instauración de gobiernos en violaCión de la Constitución y de 
Inadnus1bles vwlac.iones de los Derechos Humanos? 

La respuesta a este Interrogante supone optar por una de dos con­
cepnones pos¡bles de la ética y, por ende, de la política. 

Una. absoluta. que sOlo tiene en cuenta a un elemento de la cues­
tión, la. ne-res.ana responsabilidad, Individual y humana, por un acto 
intrínsecamente inmoral, cometido por un ser humano en eJerncio de 
su libre arbitrio Esta responsabtlidad debe hacerse efectiva, cuales­
quiera que s.ean las consecuenCias sociales o políticas de la sanción 
FlaiJUStll!a et pereat mundus. 

Otra, relatiVa, polítJca matiZada, que, sin peiJUÍCIO de la sanción de 
la connenna moral, hene en cuenta la& consecuencias y toma en con­
stderanón tmnbién el Inantenirntento y la defensa de otros valores., 
cuya vtgenna está en la base de la existenc:Ia de la dernocrana y del 
Estado de Dererho. 
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Sin liempo de harer un estudw a fondo de este problema ético que, 
en su generahdad. ha sido analiZado tantas veres en la histona del 
pensamiento ti]osóflco -y que en nuestros hen1pos dio onge-n a fun­
damentales entoques, desde Max Weber a Raymond Aron~, no puedo 
eludir retenrrne espeC'ihcarnente a el 

Para no citar s1no a un autor de znnegable Jerarquía. recordetnos lo 
que Max Weber dice al respecto en su ensayo La política corrw vocactón 

Tenemos que ver con clandad que toda acción etzcan1ente onentadapuede 
ajustarse a dos tnáxunas fundamentalmente distintas entre si e m-eme­
d~ablenlente opuestas desde onentarse confonne a la "etica de la conVIc­
C'Ión" o confonne a la "f"tlca de Id responsabilidad" (gesinnun.gsetluscho der 
verantwortun.gsetfuschJ No es que la ética de la convicción ~ea Idéntica a 
falta de respons.ah1liriad o la ehca de la re<>ponsabihdad d la falta de con­
VICCión. N() SI"" trata en absoluto de esto. Pero SI hay una d1ferenr i.a abismal 
entre obr:1r según la máxtma de una ética de la convicción, tal como la que 
ordena (rehgwsamente hablando) "el rnsttano ohra bten y dejad resultado 
en tnanos de Dms ·, o ">{"'gún un:1 máxima de la ética de la responsahihdad, 
romo la que orden.1 tener en cuenta las ronsecuencias preVIsibles de la 
provia aC'nñn 

Cuando la6 con ser uennas de un;:¡ accu)n realiZada contarme a una éh­
ca de la conncnón son rnalas. quten la ejecutó no se siente rec;ponsable 
de ell.ts smo que responsab1líza al mundo a la estupidez de los hombres 
o l<1 voluntad de Dios que l0s hizo así Quten actúa contonne a una étwa 
de la respons3.bihdad. por el contrano, toma en cuenta todo<> los defecto<> 
del hombre medio Cmno dice Fíchte, no hene ningún derecho a suponer 
que el hombre es bueno y perfecto y no se stente en situación de poder 
de-scargar sobre otros aquellas consecuenc tas de o;:;u acdñn que é-l pudo 
prever Se d1rá siempre que esas e onsecul""nCias son Imputables a su ar­
ción Quien actúa según una ética de la cmwtcoón, por el contrano, sólo 
se stente responsable de que no í1an1ee !a llama rle la pura convtccJón. 

Un ten1a rmno el que nos ocupa debe ser enC'arado f'On una ética de 
la prudenna, de la responsabilidad, de la razonabilidad, que sabe que 
toda solución a este tipo de C'Uestwnes no es plenamente satisfactoria 
en términos de JUSticia absoluta, de una "ética de la convtC'Ción", pero 
que. honestamente, en ten11mos po1ítkos. busca el rneJor cornp1 omiso 
posible en !unción de la reahdad de hoy y del mañana. sobre la base 
del bien común, que cmnprende que hay que tornar en f'onstderación 
-no de Inanera única y excluyente, pero si en relanón con otros ele­
Inentos-. las consecuencias para e] íuturo del sistema políhC'o, de los 
actos y de las actitudes gubernamentales, con relación a anteriores 
violanones de DereC'hos Hutnanos 
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José Luis Aranguren, en su hbro Ética y Politica, ha ms1stido en la 
necesidad de que la ética de la responsabilidad no sea únicamente una 
seudoéhca con algo de e mismo. una éhca que tenga en cuenta sólo los 
resultados, sino una éhca de la reahdad, indispensable en la polítlcay 
en el político, que reconquiste el valor soctal y ··saque a la ética de su 
subjetivista confinamiento moral". Es ésta -y s1go Citando a Arangu­
ren-la tradicional moral de la prudencia, entendida esta palabra en 
su acepción política, que se remonta a Aristóteles y a la que la escuela 
española brmdó aportes esenc:Lales, entre los que no puede dejarse de 
recordar a Saavedra Faprdo, a Pedro Rivadeneyra y a Juan de Salazar 

En la tradic¡ón de la ética de Aristóteles, en Santo Tomás y en la 
escolástica del Siglo de Oro, la prudencia es la primera de las virtudes 
cardinales ¿Qué significa la supremacía de la prudencia? Que la reali­
zaCión del bien exige un conocimiento de la realidad. "Lo primero que 
se eXIge de quten obra es que conozca", dice Santo Tomas. La prudencia 
se refiere al conocimiento de la reahdad histónca en su contmgencia, 
donde ehge los mediOs concretos para la realización del fin. Se mueve 
en el plano de los "caminos y los medws" 

Según esta trad1c1ón éhca, como d1jo Josef Pieper: "Quien ignora 
cómo son y están verdaderamente las cosas no puede obrar bien, pues 
el b1en es lo que está conforme con la realidad El conocimiento objeti­
vo de la realidad es, pues, decisivo para obrar con prudencia". 

Y continúa haciendo esta distmciónfundamental: 

La esencta del moralismo consiste en que se disgrega el ser del deber; pre­
dica un "deber". sin observar y marcar la correlación de este deber con el 
ser. S1n embargo. el núcleo y la finalidad propta de la doctrina de la pru­
dencia estriba prectsantente en demostrar la necesidad de esta conexión 
entre el deber y el ser, pues en el acto de prudencia el deber viene detemu­
nado por d ser. El m.orahsmo <hce: el bien es el deber, porque es el deber 
La doctnna de la prudencia, por el contrario, dtce el bten es aquello que 
está contorme con la realidad. 

La realizaCión del bien presupone la contonnidad de nuestra acción a 
la situación real, esto es, al compleJO de realidades concretas que "cir­
cunstanctan" la operación humana singular y, por consiguiente, una aten­
ta. rigurosa y objetiva consideración por nuestra parte de tales reahdades 
conrretas 

Con razón, en 1619, Juan de Salazar, en su PoliticaEspañDla, refJ· 
néndose a la prudencia con respecto al Jlllclo sobre los actos del pasa­
do romo v¡rtud del Gobernante para asegurar el bien común, decía: 
"La prudencia es clemente y jurídica". 
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Esta forma equilibrada, prudente, sage; -en la acepción francesa, 
que es mucho más sugerente y exacta que la que resulta de la palabra 
española "sabia"- y responsable en términos políticos, referida a los 
actos del pasado, es lo que, en múltiples vanantes, en diferentes for­
mas. con distinta intensidad, ha sido seguida, en general, en América 
Latma. Por lo menos es la que ha Sido seguida, como veremos, en el 
Uruguay. 

Nada tiene esto que ver con la existencia de democracias mediati­
zadas, condicionadas o tuteladas por los antenores detentadores del 
poder político. Los que han hablado de estas democracias tuteladas, 
controladas, mediahzadas o vigiladas, nada han comprendido y. so­
bre todo, nada han aprendido. 

La prudencia política con el objetivo esencial de salvaguardar la de­
mocracia, que In1plica la necesana reconciliación y una responsable 
actitud ante lo ocurrido en el pasado, no es la consecuencia de ningu­
na mnoble abdi<'ación, de nmguna carencia en cuanto a la idea de jus­
ticia, o de una falta de valor. Es, por el contrario, el fruto del deseo de 
actuar en términos realísti<'amente JUStos y, sin olvidar el pasado, 
aprendiendo de él, y con las precisiones antes expuestas. construir un 
futuro democrático estable, en el que la violación de los Derechos Hu­
manos ha de ser Imposible 

7. Este planteo éhco de la cueshón --que necesanamente se encuen­
traen el fundamento de su consideración política y jurídica- estuvo 
presente en el debate sobre el tema en el Uruguay. 

Cabe recordar algunos eJemplos. 
En 1983. antes, en consecuenna, de la restauraCión democrática, 

Carlos Qmjano, en sus Reflexiones sobre Uruguay, decía: 

Algo más obliga a andar con p1es de plomo. Weber dtstinguía. como se 
sabe, entre la etJca de la conVICCión y la 6-hca de la responsabilidad. Esta 
última debe ser la de los políticos o de los meJores de ellos. No tiene por qué 
ser la nuestra. Pero no hay que despreciarla 

Pero el gran debate, con invocación de estos aspectos ético-políti­
cos, se efectuó en ocasión de su adopnón, en 1986, de la llamada Ley 
de Caducidad de la Pret<>nsión Punitiva del Estado En el debate en el 
Senado, el 20/21 de dinembre de 1986, el senador Gonzalo Aguirre, 
luego de refenr la opmión de QmJano y reiterar la cita de Max Weber, 
decia: "Yo no creo contarme entre los Inejores políticos. pero, por lo 
menos, qmero aJUStarme a esta regla de conducta. Me parece que el 
patrón ético por el cual debernos regirnos es el de responsabilidad". 
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Poco despué5, y en pleno procPso de d!scus1ón del referéndum con­
tra la ley número 15848, Fernando González Guyer. en un agudo artícu­
lo titulado "El Reteréndurn o la maldad de los Puntanos", expresaba. 

No parece i-hcamente sostemble -----<:omo tampoco parece lógico o razona­
ble- dedararse dtspuesto a batallar por la jushcia aunque para ello sea 
tnenester sarrihcar la hhertad, la democracia. l0s Derechos Humanos y la 
mismisuna JUShda de aquí al .:tño 2000 Las rosas de la Vlda colectiva no 
son Jamás senr11las s1no arduas y comphcadas el hombre a menudo elige 
Ay obheneZ. Es el "eferto perverso", que los soc¡ólogos le llaman 

D1garnos en este sentido que una de las rontustones de más trágicas 
conse<-uenctas que registra la Vlda de los pueblos --y que ron pavorosa 
frecuenoa Vlene a ahmentar a ese "efecto perverso" del que hablamos­
es la que se da entre el púlpito y la trihuna. entre la ética abstracta y la 
ettca políhra La éhca abstracta, que se difunde ron brio desde ciertos 
pulpitos, JUzga la acr1ón según su conforrrudad con la Ley Moral. La éhc.a 
polític-a, e-n can1bio la que se cultiva desde la ttJbuna, aunque inspirada 
en e onvKcwnes que trascienden el orden de lo útJ 1, Juzga la acCión por 
sus e onsecuenctas políticas 

Nada n1:is pehgroso para la empre-sa colectiva que la ettca politica se 
desbarranque t"Il el n1orahsmo --que se vuelva éhca abstracta- porque, 
corno rualqtuer a sabe, no a kanza ron tener buenas intencione!'. ni bue­
nos mohvos para hacer una política a la vez buena y eficaz. 

Y muy recientemente en el hbro del doctor Julio María Sanguinettt 
-que corno Prestdente de la Repúbhca entre marzo de 1985 y marzo 
de 1990 dtngto la trans1nOn hana la Democrana y el prof'eso de re­
concthanón- tltulndo E~ temor y La impacíen.cla, en el capítulo "Moral 
para tranc;1riones", se dice. 

Nuestra e.xpenenna ha stdo la tle la htstona. a grandes males, grandes 
remedios, a ~randes ü(hos. grandes perdones. a profundos dolores, la ITia­

yor generosidad postble. Podr-á a veces no bastar Pero donde no pudo el 
perdón tarnpoco hu hiera pod1do la justicia a todo trance, porque son c..asos 
en los que el {_ontlicto no e._c;taba tenrunado y no rabta entonces otra cosa 
que- negociar un arrnishci0 o dilundar el conflicto. 

Naturalmentf'. esa e.xpeiiencta no es una receta milagrosa, aplicah]e 
e on sus :-.olucwnes especíhras a todos los casos La particularidad pohti­
raes una condH iOn propia de cada c-onfiguración nac10nal y debe recono­
cerse para encontrar tamhu~~:n la solunón que responda a la sensibilidad 
de esa sof 1edad, a su tradiciñn y a la relaCión de fuerzas que ella muestra. 
Lo que st es u m versal es el espintu de reconcthacióny auténtica voluntad 
de perdón ast como la voluntad de sacnhdo, resulta muy dificil alcanzar 
la paz. Todos hemos de estar dispuestos a renunciar a algo de nuestro 
punto de Vl&ta, y nadie tiene derecho a pretender sacarse las ganas. 
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La éhca en juego es política y no mdJvtdual, o esto lo entendemos como 
tal o nos perden1os en el cammo 

8 La forn1a en que los diver:s.os gobiernos democrátlros han enea~ 
rada la cuestión de los Derechos Humanos vwlados por el régimen 
antenor. en tunCión del1mpeno del Derecho y de la necesana reconCI­
hación nacional. ha sido, obviatnente, distinta en cada expenenda 
histónca. N o sólo por los diferente-s Institutos JUrídicos utilizados 
(anlnistía, autoainnistia, indulto, grana, ley de obediencia debida, 
cadundad de la pretensión pumhva del Estado, reparanone5 peru­
nianas. reintegración a la función púbhca, etcetera), en los dtversos 
países, -y no pueden deJarse de recordar espenalmente los casos de 
Argentma, Brasil, Chile, E5paña y Uruguay-. smo tarnbten por el 
hecho esenCial de que r..ada pa:s.aje o cada proceso de- transición a la 
Demorrana -sin perju1c10 de la existenrm de piinnpws éticos y polí­
ticos de general aphcac Ión- es dúerente. por meludibles razones his­
tóncas, polítkas y JUridicas 

Nos es itnpos1ble hacer un estudiO comparado de C'ada expenenna 
nacional con relación al probleina que nos ocupa Sólo nos hemos de 
ocupar del caso uruguayo. pero recordando quf" en :s.u solunón -y en 
nuestro punto de vrsta- han innd1do, con naturales lnnitaciones. los 
eJeruplos y expPnennas ant'es menciOnados 

9 Veamos ahora rótno la cuestión de- la Democracm y la Reconnha­
dón se ha planteado y ha sido resuelta en el Uruguay_ 

Cornencemos por un brevís1n1o esquema hu;;;tónro para poder estu­
diar el terna 

En 1973la tmdtrionaly orgullosa demacrada uruguaya, debilitada 
y atacada por la nf"ga e Irracwnal off'nSIVa terronsta tupamara, que 
ron la VIO lene 1a intentó hacer caer un sistf"ma que, pese a su& deflcwn­
cias. era perfectible en la libertad y en el orden, fue abatida -cuando 
ya lo peor del pehgro terronsta babia pasado- por el golpe rnihtar que. 
en violación de la Constitución. Instauró un malllan1ado gohterno 
cívico 1n1htar De la Conshtunón no quedó ca:s.I nada Sin Parlamento, 
prohibida la actuacH1n de- los partidos políticos prosrntos los dinge-n­
tes políticos, sin elercwnes. :s.ubsistió sólo un cascarón vacío, en el que 
se incluyei on, en ll nñoc;, 19 Actos Instltur-wnales 

Un régimen contrano a todas las tradiciOnes polític-as del país, en el 
que se vwlaron todos los Dererhos Hu1nanos --('0ll10 los. habían VIola­
do antes los tupamar%- se unplantó entre 1973 y 1984 En 1980, el 
régimen pretend1ó mstttunonahzar su futuro desarrollo presentando 
un proyecto de Retorn1a Conshtudonal 
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Este proyecto fue somehdo a plebiscito popular y rechazado por 
885,824 votos por el no (58%) y 643,858 votos por el si (42%). Fue un 
caso excepnonal, de un pleb1sc1to organizado y realiZado por un régi­
men defacto -<}U e dominaba toda la mformaCión y toda la propagan­
da-y que, sm embargo, resultó en una derrota para el gobierno. 

El plebiscito marcó una etapa Señaló el comienzo de la acelerada 
decadencia del regimen nac1do de la vwlac1ón de la Constitución y el 
corrrienzo de la apertura política 

Esta apertura se hizo efectiva en un proceso negoC'lado, que culminó 
con el llamado Pacto del Club Naval, acordado entre las Fuerzas Arma­
das, el Partido Colorado y el Frente Amplio. El Partido Nacional no fue 
parte de ese Pacto. 

Cualesquiera que sean las reservas sobre ese Pacto -y personal y 
políticamente tengo muchas- no puede desconocerse que abrió el ca­
mino e hizo posible avanzar en la senda de la transición política. Como 
consecuencia de su apli<'ac1ón se mició la activ1dad política electoral y 
se pudieron reahzar las eleccwnes de noviembre de 1984, que pusie­
ron fin al s1stema micmdo con el golpe de Estado de 1973 

En noviembre de ese año, como consecuencia de un proceso político 
que no cabe relatar ahora en sus detalles, se realizaron elecciones co­
rrectas y sm fraude. aunque todavía con algunos 1rnportantes proscri­
tos políticos. 

En 1985, el 1 de marzo, se m1ció un gobiemo constitucional, se puso 
fm al gob1erno defacto, se restablec1ó plenamente la Constitución de 
1966 y se derogaron los Actos Institucionales. Se imció así la transi­
ción hacia la Democracia, culminada con las elecciones ejemplares de 
nov1embre de 1989. 

A part1r del 1 de marzo de 1985 se planteó el problema de la recon­
ctliactón naCional y de las responsabthdades anteriores, en función de 
la aiirmación de la Oemocrac1a, felizmente restablecida. 

1 O. En marzo de 1985, pocos días después de iniciado el gobierno 
democrático, se promulgó la Ley número 15636, conocida corno la Ley 
de Pacihcación Nacwnal, que decretó la anmJstía de todos los delitos, 
comunes y militares conexos con éstos, cometidos a partrr del 1 de 
enero de 1962 (artículo 1) 

Imposible resumir esta extensa ley que determma, a sus efectos, qué 
se entiende por delito político (artículo 2); que fija el ámbito de la am­
mstía (artículos 3 y 4); excluyendo de la misma a los delitos cometidos 
por tuncwnarios pohc1ales o nulitares por tratamientos inhumanos o 
degradantes y detención de personas desaparecidas (artículo 5); dicta 
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normas complementanas para la aplicaciÓn de la amnistía (artículos 
7,8,9, 10, 11. 12, 13y14),serefierealagraciaotorgadaporlaSupre­
ma Corte de Justicia (artículos 20, 23); regula el reingreso al país, fa­
cilitando y ayudando a todos aquellos uruguayos que deseen hacerlo 
(artículo 24) y declara el derecho de todos los funcionarios públicos 
destituidos en aplicaciÓn del Acta Institucional número 7 a ser restitui­
dos en sus respectivos cargos (artículo 25). Esta ley de amnistía inició 
legislahvamente el proceso de reconciliación nacionaL Marcó una línea 
de acción, seguida luego por otros textos legislativos y regiamentartos, 
dirigida a enterrar un pasado de dolor, para edificar, en cambiO, un 
presente y un futuro de solidaridad y partiCipación. 

La amnistía, prevista en todas las Constituciones que han re¡p.do en 
el Uruguay (de 1830, artículo 17: de 1918, artículo 18; de 1934, artícu­
lo 75, número 14; de 1942, artículo 75, número 14; de 1952, artículo 
15, número 14; de 1966, artículo 85, número 14), ha sido unmstituto 
aplicado reiteradamente en la historia política de la República para 
poner fm a Jos enfrentanuentos mtemos, pacificar al país y reconciliar 
al pueblo onental. 

Juan E. Pive] Devoto, en su hbro La amnistía en la tradición nacio­
nal, publicado en 1974 en una edición que no pudo circular durante el 
gobiemo defacto, y reeditado en 1984 en actitud de "homenaJe a todos 
Jos que sufrieron el ngor y los excesos de un siStema represivo, que 
invocando la segurtdad del Estado, sirvió en esencia para Instaurar 
una dictadura que arrasó los más preciados valores del acervo na­
ciOnal", luego de hacer una mmuciosa historia de la aplicación de la 
mstitución, concluye así: "En síntesis: la amnistía ha sido la solución 
tradicional en nuestro país. La frecuencia con que se ha empleado, la 
adhesión entustasta con que se recibió en todas las ocasiones, prue­
ban suficientemente que responde a una faceta de nuestra propia psi­
cología nacional" 

Esta amnistía, amplia y generosa, era necesana para pacificar al 
país Fue precedida y segmda por Importantes medidas adininistrah­
vas d1n¡p.das a ese fm. 

Así, por ejemplo, se clausuraron, por gracia presidencial, los expe­
dientes Iniciados por la JUsticia nulitar contra Wilson Ferreira AJdu­
nate, el general Líber Seregni y otros líderes politicos. Se restituyó el 
grado IniJitar al general Seregni, que le había sido quitado por el gobier­
no defacto Se dejaron sm efecto todas las expulsiOnes del pais de ciu­
dadanos uruguayos y extraiiJ eros. Asimismo, se derogó la disposición 
que permitía retirar coachvrunente a oficiales superiores de las fuer-
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zas armadas Se procuró asi reparar e-1 daño moral a los militares san­
Clonados por su adhesión a las Institucwnes y al sistema democráhco. 

No es posible dejar de destacar la creación y labor de la Comisión 
Nacwnal de Repatnación. que promovió la repatnac1ón de los urugua­
yos expatriados y atend1ó su situación luego del retorno 

La Ley número 15783, de 28 de nov¡embre de 1985, sobre remcor­
poranón de destitmdos, dbpuso en su artículo 1 

Establécese el dc:-rerho de todas las personas que prestaron servicios en 
organismos estatales o pep;;onas puhlkas no estatales en relactón de de­
pendenCia tunnonal, como presupuestadas o contratadas y que, entre el 
9 de tebrero de 1973 y el 28 de febrero de 1985 tnclustve, hubieran stdo 
destituidas por motivos políttros, IdeológiCos o gremiales, o por mera arbi­
tranedad, a ser remcorporadas al organismo correspondiente y a la re­
composioón df" su carrera achnimstrahva, así corno a la JUhilaciÓn o la 
rd('lm1a de ésta, en su raso, t0do eJlo de conformidad ron las normas de 
ln presente ley 

Esta ley, mnplia y generosa, tuvo exc-elentes efectos reconc1hatonos. 
S1gniilco una pesada carga fmannera para el Estado, pero contribuyó 
de 1nanera decisiva a borrar odiOs y resenhn11entos y a aplacar el dolor 
provocado por tnju~tas exdustones dtscnminatonas 

Pero f]Uedahn aún por resolver --entre otros extremos-la cuestión 
más drtíCIL la s1tuanón de los militares y policías involucrados en ac­
tos de vwlanón de Derechos Hu1nanos que habían sido excluidos de la 
ley de amrnstía 

Su sttuanón no era evidentemente Igual a la de los amnistiados 
Era. en términos JUridll:os, esencialmente distinta, pero en términos 
polihcos constituía un problen1a análogo, que debía ser resuelto con 
voluntad de lograr una sunetría, un derto paralelismo, con la solución 
de s1tuanonef- quP s1 no fTan ¡gua les, poseían una evidente coneXIón, 
para asegurar la reronnhanón nacional y evitar toda posibilidad de 
quiebra del ststema de1nocráhro en proceso de afirmación, para que 
lograra su plena y segura establltdad. 

A solunonar e~ta cue»tlón se dmgió la llamada Ley de Cadundad de 
la Pretensión Pun1hva del Estado. que provocó una fervorosa discu­
RlÓn, r¡ue diVidió a la op1n1ón -a drlerenna de las otras dos leyes ya 
ntadas-y luego de un complejo proceso, permitió rerrar el rielo polé­
n1ico y crítico de la trans1c1ón a la Democracia 

Este proyecto de ley estuvo 1notivado no sólo en la rons¡deracíón de 
tazones generales que estaban en la raíz de la necesana reconnliaCión 



DEMOCRACIA Y RECONCILIAC'IÓN 107 

nacional, sino en una cnsis que podia afectar senainente la continui­
dad constltucinnal y democrática. 

Esta cn:;ns se plantf:'o en térmmos 1nuy graves --sm perjuiciO de que 
estaba latente y había tenido algunas mantlestacwnes antenores- a 
fines de 1986 En cierto, el 9 de nov1embre de ese año, la Suprema 
Corte de JushCJa, reiterando unaJUTisprudenna que había temdo ya 
expres1ón en la sentenna del28 de JUlio de 1966, por cuatro votos con­
tra dos (los votos de los conJueces militares) dedaró que en los casos 
sometidos a su decisión, era competente la Jl1ShCia ordinaria y no la 
m!litar. Esto traía aparepdo la citaCión ante la JUStina ordinaria de 
varios mihtares involucrados en vwladones de los Derechos Humanos 
rometJdas durante el Gob1emo de Jacto. El anuncio de la negatwa a 
c-oncurnr, apoyada por la:s.Jerarquía:s. militares, provocó asi una grave 
cnsis pohtico-1n1litar 

A resolverla y a terminar definitivamente con este asunto estuvo 
d1ngida la presenta non de un proyecto de ley de caduCidad de la pre­
tensión punitiva del Estado, ya que antenore:s. proyectos de amnistia 
propiamente dtcha, para estas situaC'lones, no habían logrado apoyo 
parlamentano su[Jciente Mohvó un debate parlamentariO retlexJvo. 
hondo y trascendente, expresión de enfoques disímiles y encontrados. 

Predonunó en el Parlan1ento la Idea de que esta ley era necesaria 
para e errar un ciclo histónco La ley fue aprobada en el Senado por 22 
de 31, y en la Cámara de Representantes por 60 contra 37 

Como diJO el entonce5 senador Luis Alberto LaC'alle en la Cámara 
Alta: 

Tenemos la sensación de que con esto cerramos un tiempo y, en ese senti­
do, el país necesita definitivamente cerrar el de las memonas sombrias, 
convertirlas en un recuerdo que por detintctón se va a 1r desvaneciendo. 
Tal es la sabiduría de la VIda pnvada individual, pero taJilbién la de las 
colecttvidades, de las na~ iones y de los pueblos 

La Ley número 15848, del 22 de diriembre de 1986, dispuso en su 
articulo 1: 

Reconócese que, ron1o consecuencia de la lógtca de los hechos originados 
por el acuerdo celebr::~do entre partidos políticos y las Fuerzas Armadas en 
agosto de l ~84, y a efecto de concluir la transtción han a la plena VIgencia 
del orden constJtunonal, ha caducado el eJercxJO de- la pretensión puruh­
va del Estado re.;;pecto de los delitos cometidos hasta el l de marzo de 1985 
por funciOnarios m1ht;;lres y pohcmle.."'i, equtparados y asimilados, por mó­
VIles politlc os o en ocasión del e umphm1ento de sus funciones y en ocasión 
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de acciOnes ordenadas por los mandos que actuaron durante el periodo de 
jacto 

No es nuestra Intención hacer ahora la exégesis jurídica de esa nor­
ma m examinar las otras disposiciones complementarias del artículo 
1 (artículos l. 2, 3 y 4). Sólo C'abe expresar que no extingue del delito, 
ni es un 1ndulto o una "gracia" judicial, ni implica eliminar los efectos 
JUrídicos en otras esferas o á.InbitosjuridlCos de los dehtos originarios 
No es, en modo alguno. una ley de unpunidad general y absoluta, como 
resulta claramente de todos los artículos que siguen al prunero Esta­
blece a este respecto un régimen parcial, restringido y limitado a los 
casos de meludtble solución, en función de los objetivos de la ley No 
trata de la acción CIVIl Tanto es así, que con antenoridad a ella, aque­
llo" que han renbtdo daños de tipo personal y moral por viOlaciones de 
Derechos Humanos cometidas por autondades o personas conecta­
das o amparadas por autoridades, han deducido a<'ctón ante tnbuna­
les ordinarios uruguayos y ya hay sentencias que contemplan en el 
plano civil el pago de Indemnizaciones reparatonas respecto de accio­
nes deducidas en tiempo y forma y en otros muchos casos, como luego 
veremos, se han formahzado transacciones, desde que el Estado uru­
guayo no ha declarado presC'rita la acción de las personas para recla­
mar Lo úmco que dedaró caducada fue la facultad de acusar en la 
estera penal por parte del poder público, desde que el Estado a través 
de sus autondades legítimas y competentes es el dueño de ejercer o no 
la pretensu)n punitiva 

Esta ley fue Impugnada ante la Suprema Corte de Justicia, sobre la 
base de su pretendida mconstituc10nahdad. La Corte, en su sentencia 
del 2 de mayo de 1988. por tres votos contra dos, desestunó el plantea­
miento de 1nconstitucionahdad. 

Algunos conceptos de la parte considerativa de esta sentenCia deben 
ser recordados DIJO la Corte 

Es una ley que, como muchas, atiende a una situaciÓn fáctica determina­
da, preVIa a ella, y procura darle una solución nonnativa. 

Altgual que en el caso de las leyes de ammstia a los presos políticos y 
a los presos comunes, se reconoce la existencia de una realidad social 
problematizada. que pone en pehgro el propósito de instltuc10nahzar la 
den1ocTac1a en paz, para lo cual el legislador es tuna conveniente adoptar 
un cuerpo de normas a tal tin. 

La necesidad de favorecer la pacitlcación nacional ha sido tndtcada, 
según ya se ha d1cho y es notorio, por los votantes de la ley, como JUStifi­
cación de la mtsma 
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Por sus caracteristkas generales, la motivaCión de la ley y las "cir­
cunstancias extraordinarias" de orden políbco-soc1al que impulsaron su 
sanción, constituye una auténtica amnistía, a la luz de los principales 
reguladores del mshtuto, conforme a la doctrina constituciOnal y penal 
de más prestigio. 

Y agregó 

La precedente reseña doctr1nana ha sido detenninada por el propósito de 
caractcnzar a la Ley nUmero 15848, en sus dos artículos iniciales, decre­
tada en las condiciones preVIstas por el constituyente, y revestida de todas 
y cada una de sus caracteristicas esenciales incluso en cuanto ha excep­
tuado a determinados Ilícitos y situaciones de la extinción decretada en el 
propio estatuto (artículos lo y 2o.}. Esta conclusión reviste una trascen­
dencia inocultable, a los tlnes de fundar el rechazo de la declaración de 
inconstituciOnalidad de la ley 

Personalmente estimo que 1'1 Ley número 15848 no es inconstituciO­
nal, aunque por distintos fundamentos de los sostenidos por la mayo­
ría de la Corte En especial, no estoy de acuerdo con la consideración 
de esta ley como una ley de amnistía 

La Constitución uruguaya establece la posibilidad de un referéndum 
abrogante contra determmadas leyes (artículo 79, número 2). Sobre la 
base de esta norma, el 25% de los mscntos habilitados para votar in­
terpusieron el recurso de referéndum contra la Ley número 15848. 

El referéndum se realizó el 16 de abril de 1989, y 1 '016,887 ciu­
dadanos se pronunciaron por el mantenimiento de la ley (es decir el 
52 25%); 778,062 (el40 19%), por dejarla sm efecto 

Este pronunciamiento directo del Cuerpo Electoral cerró la cues­
tión. El efecto pacúlcador fue inmediato y unánimemente aceptado 
¡Ejemplar demostración de madurez cívica, de prudencia política y de 
sabiduría popular! 

Además de estas tres leyes esenciales para mostrar la fonna en que 
se encaró el tema de la Democracia y la Reconciliación de las med1das 
gubernamentales ya reseñadas, hay que hacer referencia a la fonna 
como se solucionó durante el gobierno del Presidente Lacalle, ímciado 
ell de marzo de 1990, la cuestión de los nulitares desvinculados de las 
fuerzas armadas durante el gobierno defacto, otros asuntos de tipo 
militar y el tema de los JUICios por responsabilidad pecuniaria como 
consecuencia de las violaciones de Derechos Humanos cometidos du­
rante esos años. 



110 HÉCTOR GROS ESPIELL 

En cuanto al pnmer punto, por mstructivo del 23 de abril de 1991 
del Mimstro de Defensa NaciOnal. se establenó un sistema para resol­
ver, con espintu amplio, las peticiones referentes a militares desvmcu­
lados durante el periodo de jacto. 

Sobre los otros asuntos se dictaron, con el mismo espintu. normas 
sobre los Tribunales de Honor y su actuactón en el caso de militares 
por actos referidos a este periodo 

El tercer asunto tiene espedalunportanria 
A partir de 1985 &e presentaron múltiples demandas contra el Es­

tado por daños y peiJuidos denvados de violación de los Derechos 
Humanos 

El Poder Ejecutivo tomó la dec1s1ón politica de transar en casi todos 
los JUICJos, recononendo así la areptablltdad de la pretensión y con 
voluntad de solurwnar de 1I1111edtato la cuestión con un espíntu de 
honesta aceptarié1n de los hechos y de las responsabthdades que gene­
raron. 

Estas transacdones se han caracteriZado por los siguientes ele­
mentos.: 

Se efectúan e-n víaJUdtctal, ruedtante autonzanón del Poder Ejecutivo. se 
somett>n a la homologanón del JUez de la causa, a partir de cuyo momento 
corren los plazos para el pago. 

Se Sitúan aproXImadamente en la tercera parte la suma reclamada. 
Hasta hoy se han transado 22 JUicios Quedan aún 12 juicios, la mayoña 
de los cuales se llegarán a transar 

Pero, además. se adoptaron, en su momento, un conjunto de ded­
swnes para n1o:o;trar que no quedaba nada del odw antenor. Se dieron 
así, a vanas ralles, nombres de personalidades perseguidas o elimi­
nadas por el gob1erno defacto A este ejemplo puede agregarse la sig­
nrtlcanón simbólica que tuvo la repatnación de los restos de Carlos 
QUIJano, tnuerto en el exllw. en México 

Todo esto rnuestra la fonna cómo el Uruguay ha encarado la cues­
tión de la reroncíhaCión, sobre la base de asegurar, con prudencia y 
razonahtlidad, los Derechos Humanos, reconocer en lo esencial las 
ronsecuennas de ]as violanones producidas en el pasado, sin permi­
tir que el pasado impida constnur el futuro y afirmar la estabilidad y 
la contmu1dad del proceso deinocrcitico, para afirmar la v1gencia futu­
ra de la democrana y de los Derechos Humanos. 

La prueba del éxito de los esfuerzos para la reconcilianón está en la 
~JtlJaC!Ón politica sonallograda Clima de paz, de participación, de es-
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labilidad, de concordia, con err adicac1ón total de la viOlencia, sin te­
rronsmo ni atentados de ninguna clase, son las características de la 
realidad uruguaya al 1 de marzo de 1985. 

11 La manera en que el Uruguay ha encarado la defensa de la de­
tnocracia y la efectividad de la reconcihación, ha sido el resultado de 
fórmulas éticas adnusible5, basadas en la responsabilidad y en la pru­
denCia. Las leyes que al efecto se han dictado lo han Sido de acuerdo 
con lo que dispone la Constitución, como resulta de la sentenna emi­
tida por la Suprema Corte de Justicia y de la voluntad política del pue­
blo uruguayo expre5ada directamente en el referéndum del 16 de abril 

Se ha afmnado, por algunos, que esta política, en especial la ley del 
22 de diciembre de 1966, podría vtolar obhgaciones internaciOnales de 
la Repubhca, en particular el Pacto de Derechos Civiles y Políticos de las 
Nacwnes Unidas y la Convennón Alnericana de Derechos Humanos. 

No coinCido con esta opinión. 
El Derecho Internacwnal, como el Derecho Interno, está dirigido a 

asegurar la ronvivencia annórnca y pacífica, en un sistema en que 
coexistan la libertad y el orden. 

Por eso es que al Derecho Intemacwnal, en espeual al Derecho In­
ternacional de los Derechos Humanos. de tan preemmente aplicación 
directa en el Dererho Interno, no es aJena la voluntad de hacer posible 
la s.ubsistencta y afirmación de un régimen políbco, de un Estado de 
Derecho, que asegure el presente y el futuro de los Derechos Huma­
nos Es decir, que al dictar las leyes en que se funda la reconciliación 
nacional. en especmlla ley de caducidad de la acción purutlva del Es­
tado. el gobierno democrático del Uruguay, dentro de su marco cons­
titunonal, coadyuvó en el logro de un objetivo que constituye uno de 
los. fines del sistema mternacional -universal o regional- de protec­
ciOn de los Derechos Humanos. 

El Pado de Jos Derechos Civiles y Polítlcos de las NaciOnes Unidas 
que prevé especiflcamente las mshtuoones del mdulto y la amnistía 
(artículos 6 4 y 14 5) no contlene ninguna disposición expresa que 
pueda 1nvorarse con1o U11pidiendo la adopción de una ley cmno la Ley 
uruguaya numero 15848. 

Lo ITIISino puede decrrse de la Convención Alnencana de Derechos 
Humanos Es 1nás, la signihcación que la Convención atnbuye a la vi­
gencia de la democracia como fundainento de los Derechos Humano& 
y rondiCión Ineludible para su t>XIstencia, refuerza el entena interpe­
Jativo, en tunnón del objeto y el fin. que se ha expuesto precedente­
mente. La Convención prevé también Jos institutos de la amnistía y el 
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indulto como medios jurídicos de necesarío reconocimiento en el De­
recho moderno (articulo 4.6). El Derecho a la protección judicial, a que 
toda persona tiene acceso (artículo 25), no puede significar que el Es­
tado se haya desprendtdo de su derecho, inmanente y necesario, de 
ammstiar, mdultar, perdonar o declarar caducada la pretensión puni­
tiva del Estado. En función de estos objetivos de afirmación, estabili­
dad y permanencia democrática en tanto de que ello es necesario para 
que los Derechos Humanos eXistan y subststan. Por lo demás, nmgu­
na norma legal uruguaya ha iinpedido demandar la protección JUdi­
cial por anteriores vwlaciones de los Derechos Humanos. 

De tal modo es posible afirmar que de la mismo TIIanera que la Ley 
número 15848 no fue violatoria de la Constitución uruguaya, tampo­
co Infringió el Derecho Intemacwnal aplicable. 

12. No puede haber duda, después de haber seguido el curso de los 
anteriores razonarntentos, sobre mi postción respecto de la cuestión 
en estudio y de la forma en que la encararon, para solucionarla, los 
gobiemos democráticos y constitucionales del Uruguay posteríores al 
1 de marzo de 1985. 

No puedo deJar de reconocer que la solución de la Ley número 15848 
-que hoy la veo como mtel!gente e ineludible en si misma, y, plausible 
en los efertos que ha productdo-. la considere imcialmente como ne­
cesana, pero como dolorosa y desgarradoramente necesana. Me en­
frentó mf opmión con algunas de las personas más próximas a mí en el 
análisis mtelectual y político, en el cariño y en la afinidad humana, de 
cuya buena fe, Inteligencia, sano criteno y firme ideología democráti­
ca, estaba convencido Pero nunca dude, pese al efecto traumático 
que tuvo su presentación, de que era necesana y de que, superado el 
penodo de discusión, afirmada su VIgencia y salvada la crisis mstitu­
cwnal que la hizo imprescindible, tendría efectos positivos Y estos re­
sultados, en efecto, se comprobaron con la estabilidad democrática 
lograda y el chma de paz y de pacífica convivencia remante Se logró, 
sin olvidar el pasado, evitar que ese pasado Impidiera la construcción 
de un futuro común y solidario de todos en el Estado Democrático de 
Derecho 

Lo que pasó despues -las elecciones de 1989, la realidad del Uru­
guay y de hoy, la paz que impera y la ausencia del terrorismo- ha 
confirmado la corrección de las ideas de los que furmos favorables a la 
Ley número 15848 y, en general, a la forma como se encaró y llevó 
adelante el proceso de reconciliación nacional En particular, con res­
pecto a la Ley número 15848, ésta sólo se comprende y sólo tiene pleno 
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sentido analizada e interpretada en el marro de todo el proceso de pa­
nflcación y reconcihación que se IDIC'IÓ el l de marzo de 1985 Pasado 
el tietnpo, mis dolorosas dudas iniciales -que no me rmpidteron to­
mar la decisiÓn de apoyar la Ley- se han desvanecido Hoy ya nadie 
discute ni la convemencia, ni la constituciOnalidad de la Ley número 
15848 y sus beneficiosos efectos. 

13 La vigenua y respeto efectivo de los Derechos H utnanos, sin los 
cuales no puede haber democracia ---<'amo stn democracia no es po­
Sible la existencia real y plena de los Derechos Humanos- exige la 
reconciliación. Derechos Humanos y reconciliación no son términos 
antagónicos que deban confrontarse. No hay que optar por la VIgenna 
de los Derechos Humanos o por la reconciliación Ésta es posible siem­
pre que el te1na de la violación antenor de los Derechos Humanos se 
encare y se resuelva con prudenCia y con justicia, con responsabthdad 
y reahsmo, resolVIendo la cuestión de las consecuencias de las ante­
nares violaciones de los Derechos Humanos de manera equilibrada, 
para enterrar el odiO y la venganza, sin renunciar a lo esenctal de una 
JUsticia, que no puede m debe cerrar los ojos a la reahdad y al hecho 
esencial de que lo fundamental es salvaguardar, en funnón del hombre 
y de sus derechos, la democracia de hoy y la democracia del mañana 
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Ubicar el derecho a la paz entre los ··nuevos Derechos Humanos", en­
tre los llamados "derechos de la tercera generación", o "derechos de la 
solidaridad", implica aceptar la exiStencia de esta categoría de Dere­
chos Humanos. 

No entraremos al estud10 conC'reto de este punto. Sólo quiero adelan­
tar que de estos derechos, de los que se dice que son al mismo tiempo 
individuales y colectivos, pueden ser titulares los mdividuos y las enti­
dades colectivas. El análisis de esta compleja y controvertida cuestión, 
a la que Karel Vasak bnndó las Ideas ininales, y que yo he estudiado 
ampliamente en otra ocasión ( .. Los nuevos Derechos Humanos", Estu­
diOs sobre Derechos Hwnanos, Caracas, 1985, tomo 1, pp. 12-14: 137-
167, 168-193; 193-212, 212-273}. ha dividido a la doctrina y acaba 
de ser objeto de un nuevo planteamiento crítko (Y. CohenJonathan, 
"René Cassm et la conceptwn des dr01ts del de l'homme", Revue des 
Droits de t"Homme, Pedone, París, diciembre, 1 985). 

Con todas las reservas que yo adelanto en mi trabaJo. y s1n compar­
tir la crítica de fondo de Cohen Jonathan, estimo que hoy ya es un 
valor adquirido, jurídica y polítkamente, la existencia y la posibilidad 
doctrmal y teónca, de estos nuevos derechos. No es factible estudiar el 
derecho a la paz, en su conceptuación actual, sm ubicarlo entre los 
nuevos Derechos Humanos que, correspondiendo a la exigencia de las 
necesidades siempre renovadas del hombre y de la hurnamdad. han 
surgido y se han desarrollado en los úlhmos años. 

II 

En primer lugar, quiero señalar que, en especia] para los no JUnstas, 
puede parecer un exceso o abstracción hablar del derecho a la paz en 

' Congreso Intemacronal sobre !aPcu. lJNAM, Mexico, 1987, tomo I 

1 liS 1 
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un mundo en el que predomina la vwlencia, ya sea en las relaciones 
individuales, como en las colectivas y en las interestatales 

Sin embargo, como en toda la temática jurídica, creo que es justa­
mente en momentos en que la Vloladón de un derecho es mas aguda y 
más honda, cuando parece quebrarse esa tensión entre el ser y el de­
ber ser que constituye la esencia de la relación dialéctica entre el dere­
cho y la realidad, la mas adecuada ocasión para in&istir en el análisis 
y en los caracteres de los principiOs y de las normas jurídicas violadas, 
en su comparanón y relación con la realidad fáctica a la que el derecho 
ha de aphcarse 

III 

No puede imciarse el estudio del derecho a la paz sin la enunciación 
de algunos ronceptos previos 

La idea de paz es consustancial con la idea del Derecho. Yo siempre 
re<'uerdo que un magnífico libro que publicó Hans Kelsen en 1945, 
htulado Derecho y paz, en momentos en que remaba el optimismo ante 
las perspectivas de creación de un nuevo orden intemanonal después 
de la Segunda Guerra Mundial. comenzaba con una frase que siempre 
me pareciÓ muy acertada para servir de preámbulo a toda la conside­
ración de este tema. "El Derecho es, por esencia, un orden para pre­
servar la Paz" 

Este conC'epto es obvw, evidentemente cierto, pero pienso que igual 
hay que repetirlo, agregando, sin embargo, que la paz no puede carac­
tenzarse sólo por ausenna de violencm, de que la paz se mtegra nece­
sanamente ron una Idea de JUSticia La paz no puede ser el orden de 
los cen1entenos, Sino un orden armónico de hbertad, en un equilibrio 
de dere<'hos y deberes Por eso, al decir que el Derecho es por esencm 
un orden para preservar la paz, estamos diciendo que el Derecho es 
por esenria un orden para preservar una paz justa. una paz que supon­
ga un ade<'uado. eqmhbrado y no discriminatono sistenla de derechos 
y deberes en funC'ión del bien común Si paz y derecho son conceptos 
uieludibleinente unidos, SI paz y JUSticia se Integran reciprocamente, 
si paz y segundad también son C'onceptos necesariamente relacwna­
dos, lo mismo pasa con las Ideas de paz y de desarrollo. Fue Pablo Vl 
qmen, en la encíchca Populorwn Progressio, afirmó que "el desarrollo 
es el nuevo nombre de paz", porque en el mundo en que vivim.os es 
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Imposible com:ebir la paz sm el desarrollo, y al mismo tiempo, el desa­
rrollo sm la paz 

Todo esto nos lleva a la afirmación preambular de esta clase· paz y 
Derechos Humanos son conceptos ineludiblemente ligados No puede 
haber respeto de los Derechos Humanos sm la paz y no puede haber 
paz sm respeto de Jos Derechos Humanos Hay una doble relación 
entre ambos conceptos, entre los conceptos de paz y Derechos H urna­
nos. La guerra es la más monstruosa VIOlaciÓn de los Derechos Hu­
manos Y. a la Inversa, ]a paz es el presupuesto necesario. pero no 
suficiente. para el respeto de los derechos del hombre. Juan Pablo 1I 
ha dicho recientemente que la "paz nace del respeto de los derechos 
mvwlables del hombre, mientras que la guerra brota de la violación de 
estos derechos y acarrea violaciones aún más graves". 

Aplicando estos conceptos generales en la actual situación interna­
nona! ha expresado Joaquin Ruiz-Giménez 

Sin el recononnuento y la tutela de todos los Derechos Humanos --los de­
re<" has de libertad y los de promoción econórmca, 1'.0cJal y cultural de los 
mdiVIduos, de las rmnorias y de los pueblos~. no habrá plena y estable 
paz auténhca Habrá solamente equihbno externo de tuerzas heltcas, 
engafiosas y enfrentadas seguridades nacwnales, opresiOnes domésticas, 
reheldias sofocadas. anc;ias de hheranón Pero recíprocamente, sin un 
tenaz esfuerzo de todos los gobiernos para 1mp1 dsar un proceso de dtsten­
sión y desarme {gradual. simultáneo y hsrahzado por organizanones 
InternaciOnales) y de recuperación de credibilidad y e onhanza colectivas, 
será m1posible superar la crisis actual de los derechos fundamentales en 
casi todas las regiones del mundo y eVJtar el choque sangnento con el de­
fmitivo holocausto de la tragedm nuclear Sm salvar una situación de ar­
nushclO, por prec ana que todavía sea y como tránsito a una paz verdadera, 
todos los Derechos Hutnanos están en vilo. Y stla guerra rahente llegase a 
estallar estos deriThos. desde el radical derecho a la vida hasta los dere­
chos de la libertad, de igualdad y de participación. se ahogarian en sangre 
y fuego 

N 

La segunda afirmación preambular que debe hacerse es la referente 
a la existencia actual de un r-ompleto y exhaustivo análisis del C'On­
C'epto del derecho a la p= Hay aportes mteresantes y agudos. algunos 
de gran Jerarquía Pero el C'arácter novedoso y reciente del tema ha 
mlposibil!tado hasta hoy la apanción de una obra de análisis y de re-
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tleXIón JUridica sobre la materia, que pueda conceptuarse delmihva y 
completa 

El derecho a la paz es un derecho tanto en el ámbito nacional o In­
temo con10 en el campo internacional. Es tan cierta la afirmación de 
que no puede haber paz sm Derechos Humanos y de que no puede 
haber Derechos Humanos sin paz referida a la vida interior de los Es­
tados como a la situación internacional. Constituyen una violación 
flagrante del derecho a la paz, tanto la violencia del y en el Estado, en 
lo interno, como ]a violencia externa resultado de la exL..,tencia de un 
confhcto annado internacwnal. Por eso es que un verdadero y siste­
mático estudio del derecho a la paz 1mphca el análisiS del derecho a la 
paz en el ámbllo del derecho mterno y del derecho a la paz en el campo 
del Derecho Internacional 

En nuestra exposición de hoy nos vamos a refenr exclusivamente al 
problema del derecho a la paz, tal como está ernbnonanamente regu­
lado en el Derecho InternacionaL 

Pero eso no supone de ninguna manera de&onocer que es :impres­
cindible el análisiS de la otra vertiente, de la cara mterna de la cues­
tión Curiosamente se da la situación, a la m versa de lo que ocurre en 
otros rasos, de que mientras el dererho a la paz en lo Internacional 
tiene ya algunas bases normativas rrnportantes y ha sido Objeto de es­
tudiOs doctnnarios, sobre el derecho a la paz en el ámbito m temo prác­
tu·amente no existe nada en la gran mayoría de los sistemas JUrídicos 
nac10nales Es evidente, sin embargo, que todo reconocimiento y pro­
tecCión de los Dererhos Humanos en el ámbito Interno hene corno 
objetivo garantizar un orden de paz, libertad y JUsticia mterior. No es 
rmnún encontrar en los textos constitucionales una norma específica 
relativa al derecho a la paz intema Pero, en camb1o, en lo que se refie­
re a la paz extema mternacwnal, es pos1ble hallar un ejemplo en la 
Constitunón soviética de 1977, que afirma el prmnpio de que el Esta­
do sovietiro debe realiZar una políhca íntemacwnal pacíhca Pero se 
refiere a la política externa El úmco ejemplo que yo conozco de un 
texto que dedara el derecho a la paz con una proyección intema es el 
proyecto elaborado por la Comisión Especial sobre Derechos y Liber­
tades de la Asamblea Nacional Francesa en 1977, que lo reconoce como 
Derecho Interno de los franceses con respecto al orden Jurídico fran­
cés Pero esta carta no ha sido todavía aprobada y no ex1ste, const­
gutentemente. como norma VIgente. 
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V 

En lo internacional, los textos que pueden servrr de base a la afirma­
ción de la existencia de un derecho a la paz son básicamente los si­
guientes la Carta de las Naciones Unidas, en cuanto proclama como 
propósito fundamental d.-1 Sistema de Naciones Unidas la paz y la se­
guridad intemacionales basadas en dos pilares esenciales: la solución 
pacífica de controversias y la renuncia al uso de la fuerza 

En segundo lugar, la propia DeclaraCión Uruversal de Derechos Hu­
manos que, en un texto que ha sido objeto de muy opuestos comentarios 
por la doctnna da, srn embargo, a mi JUiCIO, una base muy rmportante 
para atrrmar que reconoce el derecho a la paz como un Derecho Huma­
no El artículo 28 de la Declaración Uruv.-rsal dice 'Toda persona tiene 
derecho a que se establezca un orden internacional en que los dere­
chos proclamados en esta declaración se hagan plenamente efectJvos" 

Si el concepto de orden rntemacwnal mcluye necesariamente la idea 
de paz, debe deducirse que toda persona tJene el derecho a que exista 
un orden mt.-macional capaz de asegurar y garantizar la paz. 

Existen, además, dos resoluciones de la Asamblea General de Na­
cwnes Unidas indispensabl.-s para el análisis del tema del derecho a 
la paz 

Una resolución fue adoptada, en 1978, por la Asamblea General, 
tJtulada Declaración sobre la Preparación de las Sociedades para Vivir 
en Paz (33 /73 del 15 de diciembre de 1978), en la cual se sostiene que 
el derecho a vivir en paz es un derecho de todas las naciones y de todos 
los mdividuos Su artículo 1 1, d1ce: 

Toda nactón y todo ser humano. Independientemente de su raza. conVIc­
dones, Idioma o sexo, hene el derecho inmanente a VIvir en paz. El respeto 
de ese derecho, así romo de los demás Derechos Humanos, redunda en el 
mteres común de toda la humanidad y es una condición indispensable 
para el adelanto de todas las naciOnes, grandes y pequeñas, en todas las 
esteras 

Este artkulo encuentra su exphcactón y fundamentación en un ex­
tenso pre<imbulo, que vale la pena citar, porque recuerda de manera 
adecuada los antecedentes de la cuestión y los otros textos internacio­
nales aplicables. 

La Asan1blea General, 
Recordando que en la Carta los pueblos de las Naciones Unidas pro­

rbiJlaron que estaban resueltos a preservar a las generaciones venideras 
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del1lagelo de la guerra y que uno de los propósitoc;. fundamentales de las 
Naciones Unidas es el de mantener la paz y la segundad internacionales. 

Reahrmando que, ron arreglo a la resolución 95 (!)de 11 de diciembre 
de 1946 de la Asamblea General, los actos de planificar, preparar, iniciar 
o hbrar una guerra de agresión son crimenes contra la paz y que, con 
arreglo a la Declaración sobre los pnnctpios de Derecho Intemacional re­
terentes a las relacwnes de annstad y a la cooperación entre los Estados 
de contorrmdad con la Carta de las Naciones Unidas. del 24 de octubre de 
1970. y a la Dc!lnioón de la agresión, del 14 de d1c1embre de 1974, la 
guerra de agrestón constituye un crimen contra la paz, 

Reaftrmando el derecho de lac;; personas, los Estados y toda la humani­
dad a vivir en paz, 

Consciente de que. puesto que las guerras conuenzan en la mente de 
los hombres, e_.;; allí donde debe construirse la defensa de la paz. 

Recordando la Declaración sobre el fomento entre la JUVentud de los 
ideales de paz. respeto mutuo y comprensión entre los pueblos del 7 de 
diciembre de 1965 

Recordando asirmsmo la DeclaraCión Universal de Derechos Humanos, 
del 10 de diCiembre de 1948, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políhcos. del 16 de dinernbre de 1966, y teniendo presente que en este 
Ultimo se establece, entre otras cosas, que toda propaganda en t3.vor de la 
guerra estará prohibida por la ley. 

Después de esta resolución del año 1978, en 1984la Asamblea Ge­
neral adoptó una importante declaración, no muy conocida aún por­
que no ha sido todavía comentada por la doctrina. Es la resolución de 
la Asamblea General39/11 dell2 de noviembre de 1984, que aprueba 
la declaraciÓn sobre el derecho de los pueblos a la paz. Fue la pnmera 
vez que la Asamblea General se refirió expresa y textualmente al dere­
cho a la paz Antes, en la re&olución de 1978, se había usado la expre­
sión '"Derecho a Viv1r en Paz". 

Esta declaración de 1984 de la Asamblea General d1ce en su párrafo 
primero "1 Proclama solemnemente que los pueblos de la tierra tie­
nen un dererho sagrado a la paz" 

El párrafo cuarto del Preámbulo expresa 

Convamcue que~· abseru.e de guerraest. au nweau mtematwnal, une condi­
tion pnmordtal.e du bten-etre, de la prospérité mntérielle et du progres des 
États. ainsi que de la réalisabon compléte des droits et des liberlés jon.dn­
mentrllLX de l'homme proclamés ¡xu l'Organisation des Nabons Unies. 

Y el artículo 2 d1spone. 

Déclare solenneUement que préseroer le droit des peu.ples a la paix et pro­
mouvmr la réaltsatwn de r;e droü constituent tm.e obligatit:Jnfondamentale 
pour ch.aque État: 
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Souligne que. pow- assur-erl'exercise du droít des peuples a laparx. il est 
índtspensable que lapollhque des États tende a l'élímination des manaces 
de guerre. sur1out de guerre nucléaire. a l'abondon du recours a la force 
dans les relatrons mtemationau.x et au rerJlement pacifique des dijferends 
íntemaiionaux sur la base de la Chmte des Nat:wns Uníes. 

En tercer término, la Conferencia General de la UNESCO, en dos 
ocasiones, en la Declaranón sobre la Enseñanza de los Derechos Hu­
manos y en la Declaración sobre los Medios de Información, proclamó 
también el derecho a la paz como un derecho de todos los hombres. 

En el ámbito regronal americano exrste, asnnismo, la proclamación 
del derecho a la paz. Este reconocimiento fue hecho por una resolu­
ción de la Conferenda General del Orgarusmo para la Proscnpción de 
las Annas Nucleares en América Latina, adoptada en la Conferencia 
de Qmto en 1979 (R 128 (VI). que proclamó, compartiendo lo expresa­
do por la Asamblea General de las Naciones U rudas en la Resolución 
33/73, el derecho de "todas las personas, los Estados y la Humamdad 
a Vivir en Paz" 

Regionalmente hay otro eJemplo de proclamación del derecho a la 
paz. La CartaAfncana sobre los Derechos de los Hombres y de los Pue­
blos -el eqmvalente africano de la Convención de San José, que toda­
vía no ha entrado en vigencia por no haber obterudo el número de 
ratificaciones necesarias-, es un texto que no solamente proclama, 
enumera y garantiza la protección de los derechos de los individuos, 
smo también los derechos de los pueblos Esta carta se refiere al 
derecho a la paz. El artículo 23 de la Carta Africana dice: 'Todos los 
pueblos tendrán Derecho a la Paz y a la segundad nacional e mterna­
ClOllal". 

Además de estas fuentes normativas del derecho a la paz, debemos 
hacer mención a la doctrina, en cuanto ésta puede, en algunas cir­
cunstancias y bajo determmadas condiciones, llegar a ser fuente su­
pletoria del Derecho Internacional. 

La cuestión del derecho a la paz ha sido estudiada doctr!nar!amente 
en una sene de conferencias dedicadas específicamente al tema· las 
conferencias tituladas "Paz= Derechos Humanos, Derechos Huma­
nos= Paz" de la fundación Armand Hammer. 

La primera conferencia Armand Hanuner se reahzó en Oslo en 1978, 
y el documento fmal de esta Conferencia dice así en su artículo pnmero: 

El Derecho a la Paz es uno de los derechos fundamentales del hombre 
Toda nactón y todo ser humano, sin consideración de raza y credo, de len-



1.22 H~C1DR GROS ESPIELL 

guas o de sexo, posee un derecho mherente de viVIr en paz. El respeto de 
este dererho, as1 {omo de los otros derechos del hombre, en d común m­
terés de la humanidad. conshtuye una condtctón mdlspensable para el 
progreso de todas las naC'IOnes grandes y pequeñas en todos los sectores, 
en todos los dormn10s 

La segunda conferencia se llevó a cabo en Campo bello en 1979. En 
lo pertmente el documento final d1ce 

La Sec.onde Conférence Armond Hanuner sur "Paix et droüs de l'hom­
me= Droits de l' homme et pr-lix", réwúe du 24 r-111 26 aoUJ 1979 it CampobeUo 
(Cunada), ile r-llaquelle s'allachera loujours la présence historique de F'ran­
klin D. Roosevelt donl le nom est inséparable de cel w de son épouse Elea­
nor, un des prtnnpaux auteurs de la Dédarahon uruverselle des drmts de 
l'horruue. 

Consl.dérant qu'rl convient de réttérer l'inuitation ñ tous les États mem­
bres de la communauté internationale. 

a) De ratijier, et, s'íls l'on déyifaü, de mettre plemement en oeWJre les 
rn.•;;truments mternahonaux relotifs r-lliX drmfs de l'homme des Nations Unies 
mnsl que le Protocole facultatrj concemwli le Pacte international relatif aux 
riroits cwrls et poliiu¡ues. 

b) De réoliser les dmerses proposihons et recommarulations contenues 
dans le documentfinal de la Sessíon extraordinain.e de l"Assernblée Géné­
rale des Nations Urues consacrée a u désarmement par des measttres tant 
bt1atérales, !elle que Z'Arrord SALT 11, que rég10nales et universelles, 

Nota ni rwec saiisfoctlon ladéciswn du Sorwnet de Monroviade l'Orgarn­
satwn de l'Uníté A.}hcame de créer un comité d'ex:perts chargé d'étudieret 
de proposer des mesures et mécanismes destinés á mettre en oeuvre et d. 
pronwuvowr ejfectwement les droits de l'homme sur le conttnent qfricrun: 

Notant également que le fossé qw exrste entre les natwns riches et paWJ­
res conshtue une mennce sénPuse et croissante contre la pcux; 

RéaffimlWll solennellPrnent que le drorl d. la prux deurait etre reconnu 
comme un drmt de l 'homm.e, droti a la définitton duquella Déclaraiwn des 
Nat10ns wues sur la préporatwn des socrétés n. vwre dans la paix apporte 
une contnbut.ion essentreUe. 

/. Propose que sotent prises les mesures suwantes vrsant a soulígner et 
a renjorcer ('mterdépendance entre les drolis de l'honune et lapaix: 

1 Tous les traUés nrsant f1U désannement ou a la li.rmtation des arme­
rnents det'raient etre smvis por une déclarafwn d'intenstté engageant les 
Etats Conlratants a orgmuser et úpromonvoir une éducatwnpour lapa1.X 
et le désann.ement dans la perspectrve de la mise en oeuvre dLL drod ó. la 
pr-ux en tfmt que drmt de l'honune 

2 Tout cornme les droús éconmru.ques, sociauxet culturels contenus dmts 
le Pncte intematronal corTesp:mdant son développés el npproforulis dans les 
Corwenlíons de l'Orgamsation lntematwruUe du Travwl et de l'Unesco. U 
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convient de développer et d'approfondrr, par des normes mternatwnales 
appropnées, les droits civil.s et polútqu.es énumérés dwts le Pacte mtema­
tinnal qui s'y rapporte. 

3. R importe qu 'en ceffe Année intema.tionale de l'Enfant smt entreprise 
l'élaboratwn de manuels scolaires en vu.e l'éducation des enfwlts dans l' · 
E"sprit des drolts de l'hnmme, dE" la paix et du déueloppement 

4. Étant donné que les organisatwns du systeme des Nations Unies, ain­
st que les organisations régionaux. ont étabh. etfontfonctionner diverses 
procédures de mise en oeuvre des droús de l'lwmme pennettant notam­
ment d 'exanuner les plaintes en uiDlaiion des droits de l'homme. U convient 
que des procédures el mécamsmes effechfs sotent institués pour ce qui est 
des violaflons du drozt a la paix. 

JI. Propase que, dans la perspective de la nécessaire interdépendance 
en b-e les droits de l'homme et ln. paix, sorent étudiées les questions suiva.ntes: 

l. Les droits de l'hnmme se devant de répondre aux besoins et aux. aspi­
ratwns de tous les lwmes et de lous les peuples, afaut qu'apn?s les drmts 
de r homme de la premi.ere généraiion -droíls civils et fXJlrhques- et les 
dJ oús de l'homme de la deuxreme générahon -droüs écotwrruques, sociaux 
et culturels- soil étudiée la ]XJSsibUité de définir les droits de l'homme de 
la trmsieme génératwn mspirés par l'lidee defratemíté et de solulanté en­
tre les peuples. tels que le drod au développement. le droít d la prux et le 
d.Jolf a u patnmoine commun de l'lw.manité qw contribuent iil'établissement 
d'un nouvel ordre íntemationaljuste. 

2. Le droÜ d la pafx en tant que droü de l'homme étant en VOle de forma­
twn en drod intematwnal. Ufaut que ce nnuueau droü de l'homme smt étu­
dzé en relafwn avec l'élaboration d'un code des crimes contre la paix et la 
sécurité intemaiionale et en tenant compte des devoirs des utd.ivulus ainsi 
que des obligations des États prescrites par la Chnrte des Nations Unres. 

3. La créahon d 'Académres o u Instituls natwnaux de la paixet des droiis 
de ('homme ou d'tnstitutions similaires devrait etre encouragée. 

4 Il convient d'étudier la posstbilíté de reco11UTIQ1lder au Secrétaire Gé­
néral des Naiions Unies de s'adjoindre, pour exercer les bons offices en 
faveur du respect des droíls de l'horrune. une ou plus1.e11rs érrúnentes per­
sonnalités, experunentées dw1.s las nffaJ.res intematwnaux. 

5. L'élaboraiion d'une Déclaration solennelle sur "Paixet drotts de l'hom­
me=Droüs dell'honune et prux", destmée d améliorer la consctenc.ie qu'a 
l'opiníon publique des liens qut existent entre les droíts de l'horrune et la 
paix. devrait etre entrepnse. 

III. Accepte avec grah.tude les mmtatwns de tenir en Pologne la Trotsiimle 
Con_féreru:e Annand Hammer sur Paix et droús de l'homme = Drolis del'­
homme et pruxen 1980, el. enEgypte. la Quatn.eme Conforence, en 1981. 

Déclde que les trnvaux de la Conféreru:e de 1980 seront préparés por un 
conuté de cmq membres qw examínera également la possiliil:ú.é d'iltstúutw­
naliser la Conférence sur Pruxet droil.s de l'J-wmme = Droits de l'homme et 
paix. 
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Déctde qu'un document de travail sera préparé qui trrutera du droit a la 
pavc dans ses dwerses dimensions, indwidueUe et coUectwe, nationale et 
rntematwnale. et en relatwn avec le désannement et le d.éveloppement. 

Y la Conferencia de Varsovia de 1981, en el llamado Manifiesto de 
Varsovia, afirmó la necesaria e Indisoluble relación entre los concep­
tos de paz y Derechos Humanos. En el preámbulo se dice· 

Nous aifirmons ausstl'mterdépendance des droíis de l'lwmme etdudro-itde 
l'mdwtdu ii ln. pa.u:.: de meme que la guerre voüe inévüablement les droits 
de l' 1wmme, i1 ne peuJ y ruXJir de vraie prux dans une société oü les droiis de 
l"homme et !es hbertés fondnmentaux sont violés. La prux ne doit pas etre la 
paix des cimetii!res, elle doit etre une poix d.ans taquelle la per'sonrwlíté hu­
maine ei sa dignité peuvent se développer et s'épanouir. 

Y el párrafo 9 establece: 

Décllions de créer deux groupes de travail. chargés de sownettre a la pro­
chmne Conféreru:.e des rap]XJrts traitant respectiuement 

a) Du nécessaire hen qw. existe entre la parx et les drods de l'horrune 
dans leurs relatwns réciproques; 

b) De ladé.finítion etdu contenu du droit a lapruxen tant que droítfon­
damental de l'lwnune, étani entendu que ces groupes de travailserontcom­
posés de membres clwisis en c.onsultatwn anec les parttcipants a la Confo­
rence et en prenrmt en constdération les dtfférenies régions géograpluques 
et les dijférenis systemesJttiidiques. 

En esta ronferenda de Varsovia se presentaron dos excelentes traba­
JOS sobre el derecho a la paz, su naturaleza y caracteres Uno fue elabo­
rado por el profesor AsbJorn Eide de Noruega, y el otro fue un estudio 
del profesor Lms Petitl de Francia, JUez de la Corte Europea de Dere­
chos Humanos, titulado "¿Es el derecho a la paz un derecho humano?" 

Además de lo que resulta de los trabaJOS de las conferencias Armand 
Hammer, no es posible deJar de citar los estudios del profesor Adam 
Lopatka, de Poloma. Hay uno que es fáolmente accesible, porque fue 
publicado en México, en 1983, en el volumen editado por la UNAM 
sobre La protecctón mtemaclDnal ri<> los derechos del hombre. Balance 
y perspectwas, titulado '"El derecho a VIVir en paz como un derecho 
humano" 

Merece también recordarse el trabaJO de Alfonso Rmz Miguel, "¿Te­
nemos derecho a la paz?", publicado en el Anuario de Derechos Huma­
nos de la Umversidad Complutense de Madrid (vol. III) En español se 
ha editado el hbro de Diego Uribe Vargas, del que hay también edición 
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francesa (La troiSteme génératwn des drotts de l'homme et laPalX, Pa­
rís, CIEM, 1 985), que estudia la cue»tión del derecho a la paz dentro 
del marco de lo que algunos llaman derechos de la tercera generación 

A estas brevísimas referencias hay que agregar las monogratias de 
Karel Vasak, Phihppe Alston, Tomasevski, Hannikainen, Halsicht, So­
kalski, Trchonow y Marchs, de las que no hay traducción española. 
pero que son imprescmdibles para el conocnniento actual del tema. Más 
recientemente aún, en Junio d<" 1985, aparecró el trabaJO del profesor 
Bernhard Graetrath. "Prtonty to the Rlgth to Peac<"" (GDR Comnuttee 
for Human Rights, BuUetin, 2/85). La reseña de esta bibhograt1a puede 
encontrarse en mi libro Estudw sobr-e Derechos Humanos. t _ I, Cara­
ras, 1985, p. 12, nota 7). Cabe agregar los trabaJOS de Stephen Maiks, 
"Peac<", Development, Disarmament and Human Rlghts", en Revue 
Internatwnale de Pédagogie, XXX, 1983 y de Lauri Hanniken, "Prohi· 
bitwn oí War propaganille", en Kaarle Nordenshing, The Mass Medta 
Declarations ofUnesco, N<'WJ<"rsey, 1984 

VI 

Ahora bien, ya nos hetnos reíendo a la matena. al conten1do y al 
objeto del derecho a la paz Hemos intentado precisar el concepto de 
paz y hemos mtentado determmar las fuentes de este derecho a la paz 
en el Derecho Internac-ional actuaL 

Debetnos ahora responder a la pregunta: ¿Cuáles son los titulares 
del derecho a la paz? 

Todo derecho imphca una relación JUrídica Es por eso que es preci­
so determinar, en este caso, los SUJetos de la relación jurídica, y en 
especial el o los d<"stmatarios del derecho, que poseen la potestad ju­
rídica de mvocarlo y de exigtr las correlativas obligaciones o deberes 

El derecho a la paz, en este sentido, en uno de los derechos más 
compleJOS y que plantea más interrogantes aljunsta ¿Por qué? Por­
que el derecho a la paz hoy día se ha Intentado conceptuar cmno un 
derecho del cual pueden ser titulares, según los dlierentes caso» o si­
tuaciones, los Estados, los pueblos, los individuos y la humamdad. 
Como otro5 ··nuevos" derechos. el derecho a la paz es un derecho a la 
vez individual y colechvo. En cuanto derecho individual es un DereC'ho 
Humano En cuanto derecho colectivo puede ser un derecho de distin­
tos SUJetos colectivos el Estado, los pueblos, las nacwnes, la humani­
dad Se ha podido decrr, de tal modo, como lo ha hecho Pebti, que romo 
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derecho individual tiene efectos internos e mternaciona)es y como de­
recho colectivo tiene también efectos mternos e intemacionales. 

VII 

Los E&tados corno sujetos del derecho a la paz es una cuestión nue­
va, pero puede ser encarada con un planteamiento tradicional. Vivimos 
en una sociedad internacional básicamente integrada por Estados, en 
la cual éstos, en cuanto son miembros de las Naciones Unidas, han 
renunciado -por mandato de la Carta-. al uso de la fuerza, uso que 
es ilícito, con excepción de los casos previstos expresa o implícitamen­
te por la propia Carta Los Estados, que tienen el deber de resolver sus 
controversias por medios padflcos, poseen el derecho a actuar, a vivir 
y a desarrollarse en una comunidad mtemac10nal pacífica La eXls­
tencm de este derecho resulta de la Carta de las Naciones Unidas, de 
la Declaración sobre los Prmciptos de Derecho Interrmcional, aprobada 
por Reso)uctón 2625/XXV de la Asamblea General y de la Declaración 
sobre la Definición de la Agresión. aprobada en 197 4 por la Asamblea 
General. Es decrr. puede a1rrrnarse que los Estados tienen un derecho 
a la paz. en cuanto derecho a convivrr y a desarrollarse en una cornu­
mdad interrmc10nal pacífica, en la que es Ilícito el uso de la fuerza por 
Jos Estados, salvo el caso de legítima defensa y en la que es preciso 
solunonar los conflictos y las diferencias por medios pacíficos. 

La contrapartida de reconocrm1ento de un Derecho Intemacional a 
la paz. cuyo» titulares serian de todos Jos Estados que integran la co­
munidad internacional. es la existencia de un colliunto de deberes 
correlativos, que los Estados poseen a ese respecto. Si hay un derecho 
a la paz eXIsten los deberes que son su contrapartida. El más impor­
tante de estos deberes correlativos es el deber de no recurrir a la fuerza 
m a la amenaza del uso de la fuerza contra la integndad territonal o la 
mdependencia política de Jos otros Estados, de acuerdo con lo dispues­
to en la Carta de las Nac10nes Umdas y en la DeclaraCión sobre los 
Principios de Derecho Intemacional (Resolución 2625 (XXV), a resol­
ver las c-ontroversia& intemacionales por medios pacíficos y a cumplir 
de buena fe las obligaciones mtemacionales Como en tantos otros 
sectores del DereC' ho Internacional, estos principios clave. estos prin­
ciplOs que son la C'olumna vertebral del Derecho Internacional mo­
derno, y que, además, como por eJemplo, en el caso del no uso de la 
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tuerza, han sido reronocidos como íus cogens. sufren en estos mo­
mentos una crisis tremenda, resultado de su ronstante violaCión que 
ahonda la brecha entre- el ser y el deber ser, entre la nonnatividady la 
realidad. 

Como consecuencia de- este deber esencial, resultado de un princi­
pio básico, de no hacer uso de la fuerza de manera ilícita, resulta la 
obligación de no cometer actos de agresión y el deber de no intervenir 
en los asuntos Internos de los Estados La exiStenc-ia de un derecho a 
la paz como un derecho de los Estados se basa en el desarrollo norma­
tivo y la actividad de las Naciones Unidas en favor del desarme, ya sea 
de la etapa de lnmtacióny control de armamentos o del objetivo final de 
un desarme general y completo, bajo el adecuado control internaciO­
nal También, en este caso. lamentablemente, el abismo entre la reah­
dad y lo& prmcipios, entre lo que es la VIda mternacional real y lo que 
resulta de los documentos. las palabras y las proclamas, es angustiO­
samente grande 

Yo no creo que sea inmmpatible el mtento de fundarla existenCia de 
un derecho a la paz por parte de los Estados con el e&fuerzo para edi­
hcar la conceptuación del derecho a la paz corno un Derecho Humano_ 
Karel Vasak tiene una idea distinta a la mía al respecto Debatimos la 
cuestión en la Corúerencia Hammer de VarsoVIa Dije entonces: 

States have the nght to exist m a peaLefi-ú mtemational communüy w1uch 
has renounced war and recourse to violence m mtemaiwnal relations, m 
a comnrunity based on the princlple thnf all states are equal m their sov­
erelgnty, on nonmterventzon, on respectjor teTT1iorinl integrity and on the 
obhgation to peacejül meWlS to settle intemalional conjhcts. 

Coinndo, pues. con E1de. que en su trabaJo ya ntado, presentado a 
la Conferencia de Varsovia, d1ce que el derecho a la paz es un derecho 
'jor individuals. nations, states, and mankuld as a whole"_ 

Y agrega. 

5_5_ The nght for states and mankmcl as a whole to lwe in peace has been 
partly reallzed by thefollowmg instruments m mtematwnallaw: 

• The 1928 Brinnd-KeUog Pact 
• 71w Umted Natwns Charter_ article 2.4 
* The 1905 declarntwn on the inadmissibilüy ofinterventwn m domestíc 

affaírs of slates and th.e protection oftheu- independence cmd soverel[}nty; 
• The Declaratíon on Principies oj Intemah.orwl.Law Conceming Friendly 

Relaiions and CCXJperatwn among states. 
* The 1974 definilion oj aggresswrL 
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'The nght tn peace has been greally strengthened by the Dectaratwn on 
Preparmg Soc!eties tn Uve in Peace, adopted at the initiative of Po[and by 
the UnitedNatwns GeneraíAssembly at ús thirty-tJw-d session. 

5. 6 The freedom of states to líve in peace irte ludes the freedom to orga­
ruze thetr own poütical systems, without bemg subjected to extema1 mili­
tnry threats or interventiDns. 

'This wm allow small staíes to decide on their own uses of natural re­
sources wt.thout threats of e.xfemal intervention of intimidation. 

Yo estimo que si el derecho a la paz es un derecho a la vez colectivo 
e indiVldual es antihistónco e irrealista, pero, además, negativo y con­
traproducente, no incluir entre los sujetos del derecho colectivo a la 
paz a los Estados. Los Estados siguen siendo los sujetos prrmarios del 
Derecho Internacmnal. Los derechos y obligaciones internacionales que 
poseen con respecto a la paz, segün la Carta, constituyen la base de la 
posibilidad real de la existencia de la paz mternacwnal. Y silos Esta­
dos tienen un derecho a la paz, ello no es incompatible con la posibili­
dad JUrídica de que otros entes colectivos sean también SUJetos de ese 
derecho y de que Jos individuos que integran los Estados, que consti­
tuyen el elemento humano mdispensable para su existencia, y que hoy 
son también sUJetos de Derecho Intemacional, puedan ser también 
titulares del derecho a la paz Todo esto, por lo demás, resulta de una 
mterpretanón correcta de la Declaración 33/73 de la Asamblea Gene­
ral de las Nacwne..'< Unidas y de la relaciÓn que afm:na entre la paz y la 
segundad intemacional (interestatal] y el derecho mdlvidual a v!Vlr en 
paz. La nusma idea se encuentra en la Declaración 39/ 11. 

VIII 

En segundo lugar. el derecho a la paz es un derecho de los pueblos. 
El e oncepto de pueblo, que sigue s1endo vago, es de dificil definición. 
Pero lo que es mdudable es que constituye uno de los puntos esenciales 
de todo el desarrollo del Derecho lntemanonal actual. Los pueblos, ya 
sea en cuanto htulares del derecho a la libre deteiTillnación ---cuando 
luchan contra una dominación colonial o extranjera- o como titula­
res del derecho a la paz, se conceptúan hoy como sujetos de Derecho 
Intemacional en el marco de las resoluciones de la Asamblea General. 
Ahora bien. la resolución de la Asa111blea General a la cual me referí 
hace un momento, la resolución del año 1984, proclama solemnemen-
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te el derecho de todos los pueblos de la Tierra. el derecho sagrado, lo 
e altfica la Asamblea General. a la paz. Y la realización de este derecho 
constituye una obligadón fundamental para rada Estado Quiere de­
dr que al conrepto de dererho de los pueblos a la paz contrapone el 
deber de los Estados dé' respetar y promover esta paz. También esto 
daria para un anáhs1s jurídico, que todavía nadie- ha intentado, de la 
con1pleja situación de que en un m1srno derecho el titular del derecho 
son los pueblos y el deber correlativo son los Estados, concepto lógica­
ment<> distinto al de pueblo y »UJeto de Derecho Internanonal diferen­
te al de Estado del pueblo. Pero de cualquier manera, creo que e»ta 
resolución de la Asatnblea General abre un ca1npo al análisis JUrídico 
1nteresantístn1o y absolutamente novedoso. 

Los pueblos, pues. son titulares del derecho a la paz además de los 
Estados Esto imphra que, cuando un pueblo está constltmdo en Es­
tado, seran el Estado y el pueblo los titulares del derecho a la paz No 
obstante. puede haber pueblos que no se hayan ronstltmdo en Estado, 
pero que ¡gualniente tienen derecho a la paz, reconocido tnternacio­
nahnente Por ejen1plo, un pueblo que lucha contra una dominactOn 
rolonial y extranjera, un pueblo colontzado. no está conshtu1do en Es­
tado, pero tiene derecho a la paz ¿Córno puede entenderse esto? A tni 
JUiciO. e-s prer1so relanonar el derecho a la paz con el derecho de ese 
1n1sn1o pueblo a la libre determmac¡ón. El colonialismo en todas sus 
forma» constituye por naturaleza una vwlanón de la paz. La paz es un 
orden de justicia y no solan1ente la ausenda de VIolencia. Una situa­
dOn colon1al. en un deterrnmado mornento. puede aparecer como una 
situación que asegura una paz táctica, una aparente paz Pero esa 
paz, en f"uanto no mcluye un conterudo de justicia, no es verdadera paz 
Por eso los pueblos que lurhan contra el colomah»mo y que aún no se 
han con.stiturdo en Estados, eJercen su derecho a la lib1e determina­
nón y hacen uso. asimismo, de su derecho a la paz 

IX 

En tercer lugar. los Indivtduos, todos los &eres hutnanos, tienen el 
dererho a la paz Esto está especialmente reconondo en ]a resolución 
de la A»arnblea General del año 1978, la Declaración sobre el Derecho 
a vivrr en Paz Y qU!zas sea este aspecto del problema. d derecho de los 
individuos. reconocido por el Dererho Inte-rnacional a VIVII en paz, uno 
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de los aspectos n1ás mteresantes de la cuestión, porque supone, en 
pnmer lugar, y sm que volvamos a entrar al problema de la sUbjetiVi­
dad internarional del individuo, la evidente c-ondus1ón de que hay 
una atribunón direrta de un derecho a los Individuos, hecha por el 
derecho mternanonal 

Este Derecho Humano a la paz, para existir realmente, debe mtegrar­
se en el marro del recononm1ento, protección y garantía de todos los 
den1ás Derecho5 Humanos. Como dije en la Conferencia de Varsov1a 

TI1.e rígl-ú to peace LS concewahle solely under a general system respecting 
and guoranteemg aU human nghts And Ido menn aU human nghts. Eco­
rwmic, Soctul and Cultural nghts can exist orúy if cwil ami polittcal rights 
andfreedom m its widest sense are acknowledged as belonging lo al! hu­
man beings All nghts depend on one another. and ít is unacceptable to deny 
cúJil and pdiLtcalríghis on thegrowu:ls offurlhering progress. It lS also Wlac­

ceptub~e to recognue freedomfor mal! y while deniymg ecorwrruc and so­
cwl ríghts. TI12 same way mau be swd ofthe nghts to soltdarity, the nght to 
advartcemenl~ the right to pecu:e ml.d the n.ghf to eTlJOY the coUectwe heritage 
of,utmnmty. 

¿Qué- ronsecuencias tiene la afinnación de que los ind1viduos po­
seen el derecho a la paz? Esto es una cantera de posibilidades, apenas 
abiertas rmnalmente por alguna doctrina. E1de ha hecho una muy bue­
na s1stematizanón del tema en ~u ya ntado trabajo Para él, del reco­
nocumento de que los md1v1duos henen el derecho a la paz, atribuido 
por e-1 Dere-cho Internanonal. se deriva la posible consecuencia de que 
todo tndtvtduo tendría el derecho a negarse a parhc1par en una VIola­
ción de 1.1 paz, en una políhca agresiva, 1nduso cuando fuera promo­
VIda o reahzada por el propio Estado del cual es nacionaL Es esto una 
condustón revolucionaria, en cuanto le darla al individuo el derecho a 
negarse a partlnpar en una agresión comehda por el Estado al que 
e-stá c;otnettdo en razón de 5U naoonahdad 

Reconocer el derer ho a la paz a los individuos Significa reconocer­
les el derecho a ser agentes achvos en la lucha por la paz, a mtegrar 
tncwtnHPntos pacifistas y a realizara actividades de promoción para 
la P"Z 

En esL.1s pruneras roncluswnes coinctde toda la doctrina y, en par­
ttcular. tanto los autores escandinavos como autores de países co­
rnunistas 

Sm embargo. hay un tercer desarrollo de la cueshón en el cual =s­
ten dtscrepannas doctnnana5 rnuy grandes. Nos referliTlos al derecho 



EL Dt.}{ECHO ALA PAZ I3I 

a la objeCión de conciencia, que derivaría de que el individuo es htular 
de un derecho a la paz y que, por tanto, como obJeción de conciencia, 
que denvaría de que eltndividuo es titular de un derecho a la paz y que 
por tanto, como objeción de conciencia, puede decrr: me niego a hacer 
el serviciO militar obliga tono porque considero que el serviCio militar 
obligatorio constituye una preparanón para la guerra y yo tengo el de­
recho a no actuar en nada que pueda significar una promoción belica. 
Para muchos el derecho a la obJeción de conCiencia, esté o no recono­
cido por el orden Interno de los Estados, deriva directamente del De­
recho Internanonal en cuanto que éste atnbuye a los individuos el 
derecho a la paz Es Inás, y aquí ya las discrepancias son más gran­
des. algunos rhcen que no sólo es lícita la objeción de conciencia y la 
negativa a hacer el serviciO nuhtar, s1no incluso el derecho a negarse 
a combatir formando parte de las fuerzas armadas del país al cual se 
pertenece. 

Aquí hay que hacer una matizanón. en el sentido de que hay que 
distíngmr entre una guerra agresiva y la legítima defensa. Parece ne­
cesario proyectar esta distinción al án1b1to de la relaCión individuo­
Estado en función del derecho de todo ser humano a la paz 

Puede ser úbl ntar, como eJemplo. lo que Etde dice al respecto 

59. Freedom ofmdwiduals: 1he right to peace Ulcludes.freedomofíndiVld­
uals to re}Use to be involved u1 aggressive warfare or l1legal mteroention, or 
to be lnvolved tn rm1itary preparatiorlS of potentLally aggressu;e appltcaiwn. 
Indtvtdunls slwuld consequently be free tu re __/Use to underlake milliary ser­
vice, not only on purely po.cífiSt grounds, but also on the ground that the kind 
ofmilttary p1eparatwn taking place wilhin thefr own country goes beyond 
what LS reqwredfor defense proper. 

5. JO. Indlviduals may even be und.er obligahons susch as that to dis­
obey orders whiCh. rjthey were carríed out, would consiltute a violafion of 
the ngftt to peace. mdudíng an obligatwn to disobey orders to engage in 
uggresslve warjare or úlegal ínteroentwn. 

Such obügatwns for indwiduals wtll haue lo be somewhnt lirruted until. 
such tune asjUrther detailed legnl provlSions are negotíated, smce l1 wlll be 
dij]icultfor an indívtdual to detemune wh.ether the miltlary preparatwns 
being underlaken by his state are illegal. 

In many euents íl must m mlernat!onallaw be mcwnbent upon f.ndivid­
uals not to partinpate m warfare deemed by the Security. 

Council tn be aggresswe warjare oflllegal interventwn. 
\Vher e such warjare or mtervenlion h.ave been endorsed by lhe Uruted 

Natwns General Assembly. mdwíduals must at lenst be free io abstaín 
from takmg part m such warfare or inlervenhon. 
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Es evidente que. fuera rual fuere la conrepción que se tenga, es de­
cir, la idea ampha y total de Jos autor<>s escandmavos y de algunos 
otros estudiosos occidentales --que extraen múltlpl<>s consecuencias 
mt<"rnas de la existencia de un derecho a la paz por parte de los indiVI­
duos-. o la concepción un poco mas restnngida de los autores socia­
hstas, que parten siempre del deber sagrado de defender a la patna 
frente a una agresión -la afirmación que los mdividuos tienen dere­
cho a la paz-, posee y produce consecuencias en el ámbito mterno y 
<>n la relaciÓn indiVIduo-Estado de sigtiificativa importancm Sm duda, 
el tema ha de provocar en los próximos años amplios y provocativos 
desarrollos 

En un trabaJo m10 pubhrado hace algún tiempo (''Derechos Huma­
nos y pacifismo", Estudws sobre Derechos Hwnanos. Caracas, 1985, 
tomo 1, p 108) expresé que el derecho a la paz, como derechomdividual 
y como derecho colectivo, es un derecho sint<>sis ¿Por qué? Porque m­
duy<> y engloba a otros muchos derechos y ruya realiZación efectiva, 
median!<> ,-!logro de su objetivo de bregar por una paz integrada por el 
concepto de justicia, supone la posibihdad real de ejerCiciO de todos 
los Derechos Humanos, ya que la guerra apareja la violación esencial 
de estos dererhos y la paz, por el contrario, es la condición necesaria 
para su re;:¡l~zaciÓn La guerra, en efecto, supone la violación más fla­
grante y más total de los Derechos Humanos y al mismo tiempo la paz 
es la condiCión necesaria, pero no suficiente, para la realización de los 
Derechos Humanos. 

En ese 1msmo trabaJo expuse los conceptos que a continuación trans­
cribo, porque creo que son Importantes para precisar el contenido del 
derecho a la paz y del derecho a luchar por ésta. DiJe entonces· 

El Parthsmo, en cuanto voluntad de paz y acción encaminada a promo­
verla, si bwn supone necesariamente una actitud contraria a la carrera 
annamenti~ta no s1gmtir..a una postura Irrealista e mgenua que pregona. 
a priori la necesidad de 1m desarme unilateral, total e incondidonado Tal 
posición que a veces, con error y tnala intención, se asirrula necesariamente 
con el pa( thsmo. seria contrana a una concepciÓn racional de la segurtdad 
n.'lctOn.Jl. 1mplicana pnvar al Estado de los medios de ejercer su "derecho 
mmanente de legitima defensa'" en caso de ataque armado (articulo 51 de 
la C'aria de las NariOnes U rudas) y nada aportaría hoy, en la actual sttua­
riÓn internaCional. de positivo, pero, en cambio, la expresión de un pensa­
miento contrano al armamenhsmo y favorable a un concepto racional de 
desanne y a la hmitadón y equilibrio de los medios bélicos, constituye una 
manitest;_n6n plaus1ble de un pacifismo lógico y realista y un aporte a la 
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r-ausa de la paz, ya que ésta depende, en gran pmie, de la tuerza de opmión 
pública tanto a mvel naciOnal como internacional 

El verdadero pacihsmo no es cobardía, m abdkación. ni Ideahsmo cie­
go e Irreal. m renunna a la negoctación firme y enérgica. Es una noble 
mamtestanón de ideahsmo, en cuanto hene como objetivo el Ideal de la 
paz Pero es realista y ac-tual, en ( uanto necesanamente debe fundarse 
en los datos de 1a actual realidad Internacional, tanto política como nor­
matiVa 

Denigrar el paCihsmo, cahfKai!o negahvatnente de manera falaz, con­
fundirlo con la política de apaciguamiento de la úlhma preguerra. como 
hacen algunos 'politkos' e 'Intelectuales' de hoy, patrocinadores de la fuer­
za y de la ruptura del equilibno en favor de su bando, es una actitud no 
sólo negativa. s1no que puede llegar a ser suicida 

El verdadero pacitismo no sigmfira renuncia al uso legitiino de la fuer­
za en los ca '5os previstos por el Derecho Jntemacional, se vincula necesa­
riamente ron la voluntad de lograr un sistema de control y hnutación de 
annamc::-ntos, supone un conocmuento correcto de la s1tuactón nulitar. 
espectalrnente de las superpote-ncms y de- sus a hados directo"> e 1mphca 
una realishca y obje-tiva comprensión de la actual 6ituación internaciO­
nal. Nada tiene que ver con el apaciguanuento de los años tremta, como 
nada tiene que ver la guerra convencional entonces posible con la heca­
ton1be nuclear, un conflicto bf:hco tradicional con un enfrentanuento a(­
tual enh e las superpotenCia">, que aban aria no sólo nuestro planeta, stno 
tan1bie-n el espacio ultraterrestre, y que haría desaparecer prcicticamente 
a la hunmntdad entera. 

El pantismo de hoy se fundamenta en el convencimiento de la imposi­
bilidad lóg1ca. estratégica y políhca de guerras nucleares limitadas o lo­
cahzada"'>, y del absurdo de la lupótesi& de la tactibihdad de empleo de 
armas atórrucas tárhcas de etedo ('lrcunscnto o parcial que no provoca­
rian una escalada que conduciría al empleo tmal ele annas nucleares es­
trategkas y al enfrentamiento behco total de las superpotencias. 

Por e1lo es que el ataque global e Indtsrrirrunado al pacthsn1o, que se 
está pomendo de moda en nertos círculos, constituye una forma mdirecta 
y velada de apologia de la guerra. con todo lo que esto apareJa de Ilicitud 
en el Derecho InternaciOnal de hoy de actitud demencml. injustificable 
politica y étiran1ente En camh10, la pnichca pacifista. y sobre todo las 
campañas de mtorn1ar1Ón ----{)hjetiva, Cierta y responsable- sobre el fe­
nómeno hf-hC'o. los ronthdos armados, eJ concepto de- paz y los niveles. 
tendennas y nahtraleza del armamentismo de nuestros días. c-onstituyen 
el ejercino de un De-recho Humano esem I::ll, efectuado con la tinahdad 
de lograr b. posih1hdad de v¡genda real de la totalidad de esos derec-has 
----qllf'" solo pueden lograr en b Paz- y de ~~ontnbuir a in1pedtr d fenóme­
no df" la Guerra, situanón en si nusma inc ompahble ron el respeto pleno 
de Jos derer has del h0mhre 
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X 

Y por úlhrno -también de acuerdo con la resolución de la Asa1nblea 
General de 1978-, la humanidad es titular del derecho a la paz. Este 
mgreso de la humamdad en el Derecho Internacwnal se produce en 
1967, en la Resoluc¡ón 2749 de la Asamblea General que aprobó el 
tratado sobre el espado ultraterrestre. en cuanto en el texto se afirma 
que la humanidad es el titular de los derechos sobre el espano ultra­
terrestre. Es decir, que a partir del67, la humanidad pasó a tener una 
configuración judd1ca, a ser htular de derechos y obhgac1ones y se 
transformó así en un nuevo sujeto de Derecho Internacional Y se avan­
zó más. Poco después se empezó a hablar del patnmonío común de la 
hu1narudad refendo a los tondos n1annos y ya no solamente al espacio 
ultraterrestre. Un gran Jurista francés, René Jean Dupuy, en un tra­
ba] C'l excelente, en el que reelabora y arnplía antenores estudios suyos 
sobre la cuestión, tltulado "Réf1exions sur le Patrunome Cornrnun de 
l'H umanité" (Droit, Revue Fr~mse de Théorie Jurui~que, núm. 1, 1985), 
ha desarrollado la idea de que a partir de la regulac¡ónjurídica de la 
cueshón de los fondos mannos y del espar10 ultraterrestre, la huma­
ntdad ha pa5ado a ser htular drrecto de derechos y de deberes y, como 
tal, a ser Sltjeto de Derecho Internacwnal Es una Idea que ha desa­
nollndo tamb1en de manera bnllante el actual juez de la Corte lnter­
nacwnal de Jusl!Cla, M. BedJaom, en su hbro Pow· un nouvel ordre 
économtque intemational, pp 243-24 7, y el granJunsta meXlcano An­
tonio Gótnez Robledo en su obra sobre el lUS cogens {"Le ius cogens 
mternational", Recue!L des Cours, 1981, Ill, pp 205-206) No pueden 
olvidarse tampoco, al respecto, las 1deas precursoras de Lms Legaz y 
La<"ambra en su monografía "La humamdad, sujeto de dere<'ho" en 
(Estudws en honor de Lws Legaz y Lacambra, Madnd, 1970, vol. ll, 
pp 549-559) 

Yo nusmo he analiZado el tenta en :m.i estudw "No discnminanón y 
libre detenntnactón como normas rrnperativas de Derecho Intemado­
nal". AnumwiJ-ILADI. vol. 6, p 74 Y, mas reCientemente, enmltrabaJo 
"La tdea de cmuuntdad internacional en Vttona, Gracia y Suárez". pu­
bhcado en los Estudws en honor de Antonio Truyol y SeJTa. 

La Re5ohH'lÓn 33/73 de la Asamblea General de las Naciones Um­
das, de 1978, expresa claramente esta titulandad de la humamdad 
con respecto al derecho a l.1 paz, al reafirmar en el párrafo cuatro del 
Préambulo "el derecho de las per5onas, los Estados y toda la Humam­
dad a vivir en paz" 
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Pero. ¿qué es la hurnarndadJUrídicamente? He dicho, en un trabaJO 
antes ntado, que este nuevo sujeto de Derecho Jnternacwnal constituye, 
en cierta íonna, una tnanera de darle carárter JUrídico a la con1Un1dad 
Internacional, ya que no sería desacertado decir que la comunidad tn­
temacional ha sido cahilcada como humamdad en cuanto SUJeto de 
Derecho Internacwnal Es esta una nonón distinta de la comunidad 
interestatal, ya que la humantdad no constituye sólo una suma de Es­
tados. sino que se Integra con otro& sujetos de Derecho Internacional. 
Este nuevo concepto Juridico de humamdad, tlpiflcanón de una deter­
rninada acepción de lo que es la comunidad intemactonal, no coincide 
tmnpoco con ninguno de los sentidos que la expresión humanidad tie­
ne vulgarn1ente en las lenguas Inodemas Humamdad es para estas. 
nto la definición de la Acadetnta Española, el género humano, los hom­
bres en general considerados ron1o formando un ser colectivo Esta 
acepnón recogida, por eJemplo. en Jos dir:cionanos españoles. trance­
ses e Ingleses, aunque vinculada dtrectmnente ron el sentido JUridko 
que antes le hemos dado a la palabra humamdad. no romcide plena­
n1ente C'On el Repito que la única fonna de darle sentido JUrídico al 
C'oncepto de htnnarudad está en la relación de las Ideas de hutnantdad 
y romumdad internanonal Al tener la humamdad la posibilidad de 
actuar internacwnahnente, ya que en cierta forn1a las Nariones Uni­
das son la expresión Jnshtucwnal de la comunidad Internacional, la 
humantdad se corúigura como un sujeto de Derecho Internaf'Ional. al 
que el orden Jurídico ha atnhu¡do derechos y deberes y se expresa Ins­
titunonalmente a traves de la comuntdad internadon.'ll. cuya voz son 
las Naciones Unidas La humanidad es un sujeto dtstmto de los Esta­
dos. distinto de los pueblos y dtstmto de los individuos 

La formula adoptada por la resol u non de la Asamblea General en 
1978, en cuanto st:' refiere a la humanidad en su relaCión con el derecho 
a la paz. es Inuy nnportante, ya que contnhuye a afirmar, a dariflrar 
y n prec-Isar la Idea de la h1Imarndad romo sujeto de Derecho 

XI 

Todo esto. cmno les digo, ronshtuye una 1natena prá.ctkamente nue­
va, absolutamente revoluC'lonana para la conceptuanón del Derecho 
Internanonal. Creo que, en los aiws por vena·, este anahsi5 del dere· 
eh o a la raz. en funCion del derecho de los Estados, del derecho de los 
mdividuos. del derecho de los pueblos y del derec-ho de la humanidad, 
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produnrá can1b10s realmente revoluc wnanos en la te1náhca y en el 
analists de temas capitales del Derecho Internacional. 

Esto será postble lógtramente st existe paz para poder seguir estu­
diando y dialogando sobre estas ruestwnes El derecho a la paz ha 
sido ralihcado por algunos de los autores que lo han analizado como 
el prn:nero y fundamental, en e uanto s1 no existe paz, sobre todo si se 
quiebra la relativa y d1scuhble paz agónica, en medio de la cual VIVImos 
-y v1ene la heratombe nudear, que signiticará el fin de la humam~ 
dad-, no solan1ente no habrá paz, s.Ino que no existirá la más remota 
postbiltdad de subststencia real de mngún Derecho Humano, comen­
zando por el derecho a la vtda. 

Creo que aunque esta exposición puede haber adolecido de un ex­
cesiVo formalistno -al tratar de un ten1a tan interesante jurídica y 
politicmnente, pero en el cual la normahVIdad está tan alejada de la 
realtdad ¡nternacwnal que VIVimos-, el esfuerzo no ha de ser infecun­
do o m útil Por el rontrano, para volver a lo que dtje al comienzo, pien­
so que en mon1entos difíciles de tensión internanonal como el actual. 
en que coexisten guerras 1nternanonales penfericas, de distinto ca­
rácter y naturaleza y conflictos béhros mternos, en que asisthnos a 
1nasiVas v10lacwnes de los Dererhos Humanos en un mundo en que 
don1ma la vwlencia, como consecuencia de todo lo cual hay una terri~ 
ble carenC'la de la verdadera paz, es cuando mas se debe insistir en que 
la paz, mtegrada con la tdea de JUShcta, es un derecho que todos debe­
¡nos relVtndkar, tanto a niveltndlvldual con1o colectivo, para luchar 
por la ex1stenna de un orden pacífico, expresión de una convivencl.a 
ltbre y JUsta 



EL DERECHO A VIVIR Y EL DERECHO A UN AMBIENTE SANO 
Y ECO LÓGICAMENTE EQUILIBRADO' 

I 

Rfaut chnnger car laplus.funeste de 
toutes les innovahons serait de ne pas 
mnover. On ne d.oú pas céder d des 
prevention.s aveugles. Tou.t ce qui est 
rmcien a été rwuveatL L'essentiel es 
d'unpnmerauxmstitution.s nouveUes 
le caractere de perm.anence et de sta­
bilité qw puisse leur garantir le droit 
de devenir anciermes 
JeanEilenne MARIE POR!'ALIS (1804) 

1 Sería un unperdonable aleJamiento de la realidad e&cribir estas lí~ 
neas. concebidas en momentos en que se desarrollan con toda inten­
Sidad operaciones béhcas en la zona del Golfo Pérsico y en el Cercano 
Onente, sm tener presente que este conflicto armado, sm duda mili~ 
tarmente el má& grave y peligroso desde el fin de la 11 Guerra Mundial, 
se ha desarrollado hasta hoy sin el empleo de armas nucleares, quími~ 
cas. o barteriológicas 

No sabemos lo que ocurnría en las próximas se111anas o meses, pero 
este extremo perrmte reflexiOnar sobre el hecho de que, a partir del 
tnomento en que por pnrnera vez se utihzaron béhcmnente armas nu­
cleares en 1945, y, &obre todo, desde que lo& Estados Umdos, Unión 
Soviética, Chma, Gran Bretaña y Francm dispusieron de armas ató~ 
micas. el mundo ha vivido en una paz precaria caractenzada por el 
equilibno del terror El posible uso de arma& nucleares trajo consigo la 
presenna diana del espectro de la muerte generalizada y la posibthdad 
real de destrurctón del planeta y del fm de la humamdad sobre la Tie~ 

'TrdhaJn preparado en 1991. ante la Prinn-rd Confcrenua dt> lns Naciones Unidas so­
bre Medio Amlnente (Rio, 19921, publicado f'"n lTruguay, España y Argentlnd 

1 137] 
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rra. Sin que la eventualidad de es~ posible aporalips1s haya pasado o 
haya terminado --aunque los cambios acaecidos en los dos últimos 
años parecen haber hecho disminurr ese peligro~ otro peligro, tnás 
real, más Inmediato y mas fatal se neme sobre nosotros la destrur­
ción del equilibno ecológico y. por ~nde, el fm de la posibilidad de vida 
sobre el planeta 

Más real, porque parece que estmnos en un camino ineluctable, en 
el que avanzan1os casi auton1.áhcarnente, sin que sea preciso para con­
tmuar aceicándonos a la catástrofe una decisión detenninante, como 
la que, en cambio, se requiere para utilizar un arma nuclear. 

Más inmed1ato, porque los efectos han comenzado a producirse y ya 
VIVimos en un ambiente detenorado y crítico, en un proceso que se 
ahonda y acelera constantemente, y que adVIerte y anuncia el desas­
tre ecológico que puede producirse n1aiiana, "en un planeta que se ha 
hecho bruscamente frágil y perecedero" 1 

Mas fatal porque, pese a la crec1ente conciencia sobre la gravedad 
de este problema, son tantas, tan trascendentales y tan revoluciona­
nas la5 Inedtdas que se deben tomar. en todos los países, a todos los 
niveles, por todos los sere~ humanos, y es tan poco lo que reahnente 
se hace, que en momentos de desaliento nos mdmamos a pensar que 
es fatal el rammo hana la destrucción del eqmhbno ecológico en el 
que se basa In pos1b1hdad de v1da 

Sm embargo, hay que rechazar este erúoque negativo y pesnnista 
Por más real. tnmedmto y aparentemente fatal que sea el peligro, el 
hombre y la humamdad han de poder vencerlo 

La fe en el hmnbre y en la vida nos Impone esta conclustón positiva 
y optlmu.-.ta y nos exige el pensamiento y la accH1n necesarios para la 
empre:s.a a cumphr 

11 

2 No serian complt'tos -y sobre todo pecanan de imperdonable fal­
ta de actualidad- los conceptos antes expuestos, si no se agregara 
algo relativo a la relación de los conflictos béhco:s. con la preservación 
del amb1ente y de la paz, y ron las posibilidades de encarar su defensa. 

1 l tJitrazón hd U1cho Kt'né Jt:an Dupuy, La mterdépendance ecolog¡que est évi.dente 
LaDed.aratton de Stnckholmde j 972 reconnatt cette communaute de destm qur rassemble les 
peuples sur wte planete deveneu brusquementjragtl.e, (Le~on Ina.ugurale au CoUkge de 
France, 22 eh~ [1-·brcro dt' wsn. p 13) 
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3. La paz es la condiCIÓn necesaria, aunque no suficiente, para orga­
nizar y ejecutar una política a mvel global y uruversal en defensa del 
equthbno ecológko, y contra el rrecumento y constante deterioro del me­
dio ambiente. 

Es condición necesana, pero no suficiente Condición necesana por­
qu<' sm paz, en medio de los C'onflictos bélicos: es imposible realiZar 
esa defensa Pero, además, porque los conflictos bélicos en sí rmsmos 
son necesarian1ente factores negativos para el equthbno ecológtco, 
pudtendo, como en el raso de los derrames voluntanos de petróleo en 
el Golfo Pérsico, empleados C'omo arma y <'omo instrumento bélico, 
provocar sin perJuicio de consecuencias sobre el desarrollo del conflic­
to, generar resultados en sí 1nismos catastróficos, con proyecrtones 
regwnales e Incluso universales. El caso ocurndo en el Golfo, con la 
aC'titud tomada por lrak con respecto del petróleo de Kuwait, puede ser 
calificado como terronsmo ecologico 

Lo que se ha llamado la posible "guerra ambiental" es un fenómeno 
ya encarado en la ConferenCia sobre Desarme de las Naciones Unidas 
y estudiado por la doctrina 2 La realidad actual, sup<'rviviente a estos 
planteamientos, ha demostrado trágicamente su factibilidad En el dis­
<'Urso que pronuncié el21 de febrero de 1991 en la Conferencia sobre 
Desarme, en Ginebra, evoqué esta cueshón y señalé la necesidad de 
aplicar estrictamente -para luego actualizarla y tnodernizarla, reco­
giendo la experiencia-la actual "Convención sobre la prohibición de 
utthzar técnicas de modificación ambiental con fines mthtares u otros 
fme& hostiles" 

4 Pero la paz en sí misma no es suhctente para organizar y ejecutar 
una política ecológica Constituye el presupuesto que la hace posible. 
Aden1as, se requiere la voluntad para delinearla y ejecutarla de mane­
ra sena e inflexible, con conciencia de la catástrofe que esta ante no­
sotros Y eso es lo que, pese a la creciente, aunque gradual, toma de 
conciencia al respecto, así como las medidas parciales tomadas, no se 
ha hecho todavía plenamente 

5. De tal modo, así como el derecho a vivir se relaciona con el dere­
cho a la paz, porque los conflictos armados constituyen la más grave 
excepción a la generalización de este derecho, ya que suponen la lici­
tud de la muerte resultado de operaciones bélicas, autoriZadas por la 
Carta de las NaciOnes U rudas; el derecho a la paz, derecho individual 

2 Antomo Linares Flcytas, "Proh1b1uóu de la guerra amhlf"ntal", en Anuano Htspano 
LusoAmencano de Derecho lntemacwnal, Madnd, 1981, pp H:i-14fJ 
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y colectivo, está entrañablemente untdo al derecho, también indiVI­
dual y colectivo, a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado 

III 

6. Es eVIdente la relactón necesana, entrañable y deternunante en­
tre el derecho a VIVIr y un "nuevo" derecho el "derecho a un ambiente 
sano y ecológ1eamente eqmhbrado". "Nuevo" derecho, no porque este 
derecho, que es un aspecto o proyección del derecho a vivrr, no existiera 
antes, ya que resultaba naturalmente del derecho a vivir. sino porque 
su declaración o reconocimiento JUrídico, Independiente o autónomo, 
es el resultado, con1o lo es respecto de todos los "nuevos" derechos, de 
las cambiantes y renovadas necesidades humanas que surgen, en el 
devemr h1stónco, de las modificaciones en el entorno natural, político, 
~OCia!. econónuco y cultural en mediO del cual el hombre vive. 3 

7 Frente a esta relación entre ambos derechos -expresión concre­
ta del nexo que existe entre la protección ambiental y los Derechos 
Humano5 en general-4 nos ha pareCido útil hacer algunas preciSIO­
nes sobre su naturaleza y caracteres. 

8 El eqmhbrio ecológ¡co, la existencia de un medio ambiente sano y 
equ1hbrado, es la rondidón para la vida humana. Si no hay v1da no 
hay Derecho Y de la vida y de la necesidad de protegerle y garantizarla 

'Hert(Jf (~ro.., E<>pwll. "El dt>rf'cho Jt> todo~ ln~ ~ere~ humauo::o. a benefi( iarse del patri­
moHHl comurt de Id Humanidad", cnEstudws sobre Derechos Humanos, T, CdTdC'as, 1985, 
pp 140-142. r TNESCO, Réun.ton. d'Expet tes sur tes Drotts de t'Homme et les Besotns Hu­
mames, l ra(J, SS 7H/Conf &'lnj 1 q7q 

4 Elt X( i'lcnk mfornw del Orupn de E.ll..pt·rtns ¡urídu. o~ reurndo para exam1nar el con­
( t>ptn (\( Common. Concem oJManktnd < on n-·ldUÚil d ld ptnte(UÚU glolJal del medio am­
bwnk (M.nltA, 13-1 S r\f" dlnembre rle l (J(lOl, dtcf' en ~->11 paragraf(J ll 

The t/urrl roun.d ofdz.scusswns cenrered on the relat10nshtps between envtronmenfa[ 
prolect ton rmd human r tghrs protectwn JI UJr'l..'> tmtuzUy pmn.tedout that resorf lo the concept 
of cornmDn concern ofmanktnd bestdes dtsclostrt[} the lmk wtlh fhe human nghtsframe 
u•ork. wnrned fhat one was here befm e a eructar quesfton. or surmva~ whtch brought to the 
}ore thefundamentalr tght ofall to lwe tna clean, saje and healihy ent•tronment. Hence 
the jundctmental tmportance ofhuman 1 ¡ghtsfi arnework also Jor enmronmen.t.al protectwn 
Sorne parttctpwlfs recommenrl.ed thaf the theory oj 'generattons ojhuman nghts", tn par 
ttr-ular, was preferably to be at•otded tn. mew ojtts ma.dequactes There was on the matn 
tssr1e general agreement that environmentalprotectton and hLtman nghts protedton were 
tnjad lmked wu:i. could not be dworcedfrom each ofher, and thai emphasts should here be 
kud onfunrl.amen!al nghts 
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Integralmente resulta la meludible conclus1ón de que el vivir es un de­
recho. La v1da -<.¡U e supone necesanamente la conCienna de la vida 
romo elemento constituyente del concepto nusmo de la vida" y del de­
recho que resulta de e11a~e-s el fundamento de todos los demás Dere­
cho::, Humanos 

IV 

9. Derecho a la vida y derecho a vivir no son dos expresiones o, meJor 
dicho. no deben ser dos expresiones, con un sentido precisamente 
distinto y con un contenido JUrídico necesanamente diferente Por el 
contrano, constituyen dos fórmulas que expresan conceptos precep­
tivamente análogos que, en el grado actual de desarrollo JUrídico y 
políhco de la humarudad, deben considerarse como relativamente equi­
valentes, Interdependientes y condicionantes Es más, hoy el derecho 
a la vida, en su acepción integral, es la manifestación del derecho a 
VIVIr, y el derecho a vivrr existe y se realiza como consecuencia del re­
conocimiento y el respeto del derecho a la vida 

Para comprender y valorar esta afirmación, es preciso considerar 
que, aunque en termmos generales y abstractos, puede estrmarse que 
esto ha s1do s1empre así, ya que todo estud10 de la cuestión que parta 
de su análisis conceptual debe llevar a esta conclusión; en términos 
JUrídicos ello no se ha planteado enfonna 1gual. Por el contrano, se ha 
Ido evolucionando para pasar ronceptuahnente de una acepción res­
tringtda del derecho a la v1da, como smónimo de la ahnnaclón de su 
mviolabu1dad, a una 1dea ampha y global, que le da al derecho a la vida 
el carádet de presupuestojurídtco de todos los demás Derechos Hu­
Inanos. pero que también le atnbuye, como f'ontenido necesario, el de 
integrarse con todos los derechos, cualquiera que sea su naturaleza, 
requeridos para que el ser humano que v1ve, pueda tener acceso ato­
dos los bienes y servicios requendos para que su existenCia se desa­
rrolle matenal. moral. esprritual y psíquicamente de manera acorde 
con la emmente dignidad del hombre. Cuando se ha llegado a com­
prender y a reconocer este concepto, amplio e integral del derecho a la 

? Héctor Gros Espiell, "Clase inaugural de los Cursos de DereLho de ld Univf"rsidad 
('atóhf'd , f'"fl DosLecctones Inaugurales, Ministeiio de Relduones Exteriorf'"R, Montevideo 
1990, p 26, Luis Recasens S1ches, Vtda Humana, Soctedad y Derecho, Fondo de Cultura 
Econórnicd, M~..Jdco, 1945, p 5!:J 
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vida, como es la situación en que hoy puede encontrarse el pensamien­
to JUrídico -y en que mañana Sin duda estará- se arriba a un estadio 
en que, lato sensu, derecho a la vida y derecho a VIVir pueden llegarse 
a considerar jurídicamente como Sinónimos 

El derecho a VIVIr. expresión genénca y comprensiva para refenrse 
a ese derecho síntesiS, cuya existencia y reconocimiento debe conside­
rarse rrnplícito en todo ordenamiento jurídico actual, democrático y 
social es, en cierta forma. el derecho al libre y pleno desenvolvnniento 
de la personalidad, al que aluden algunas constituciones de nuestros 
días, el derecho al desarrollo en cuanto derecho de la persona humana. b 

Señalar esta asnrulación de ambas expreswnes no significa desco­
nocer que stricto sensu, el derecho a la vida nene, en su acepción ge­
neralmente usada, un sentldo preciso y concreto como equivalente en 
témnnos jurídicos del derecho a la inviolabilidad de la vida. Pero este 
sentido no agota el rontenido, particularmente necesano hoy, del de­
recho a la vida. que se ennquece y se nutre Incluyendo en él todos los 
elementos necesanos para que la vida que debe proteger y garantizar 
el Derecho, sea la mamfestadón integral del derecho de todo ser huma­
no a eXlstrr d1gna y plenamente. 7 Con razón se ha dicho que "el derecho 
a la VIda no puede circunscnbirse a la tnera subsistencia, al sunple 
herho de VIVIr, sino a un modo de VIda humano. 8 

1 O. NI el derecho a la vida ni el derecho a vivir pueden implicar, ob­
VIamente, el derecho a no morir La vida individual es un proceso que 
se IniCia. se cumple y se extingue en un marco temporal ineludible La 
vida de cada mdiVIduo está necesariamente lrrnitada en el tiempo y 
termina s1empre con la muerte. Por ello, el reconocimiento del derecho 
a la VIda y la afrrmadón del derecho a vivu sólo pueden SlgTiificar la 

fJ Eu nn e-~ tu diO El den=•cho al desarrollo como un derecho de la persona humana. he 
tite-hu al rt'spec to "El derecho~~ d("~drrollo como dt>redw humano f'S la síutests de to<ios 
lo~ cif'r~cho~ del hombre Si lo" tif'n·chos del inrl.tv1duo no :,.un respetados, y M la c.onvt­
venclrt dt' lt1:, tndtvlrl.uns rw trdtlRC"IliTf" ert el mdf'ny la segundad tundados en la hbertad 
y la justlf'td., el r:lesarrol1¡1 t'~ tmposthlf' y el Jet echo que- todo hombre hf"Df' al respecto no 
puedc cnnstdeiarse Voé"rclaJeramcnte- e-..xtsknte Tocios lo:, derechos dd hombre son intcr­
rlf'pendtf'tlksy caJa uno condn.-toThl a lo,_" r""stantes. Esta Vf'rdad encuentra e-n t'l caso del 
Dcn"C'ho Hum._l.no al de~arrollo una nueva y defnnhva demostractón" 

1 Gonzalo Rodrigue-z Mourullo, "ArllLulo 15. De-re-cho a la vicia El derecho a la vtda 
cnmo dere-C'ho d uu mínuno ec-onómlf'O para la subsistellLlcl fislco-hiológica", en Constt­
tucwn Española de 1978, Edttorial Rl"Vista de Dercf"ho Pnvado, Madnd, 1984, tomo ll, 
p .Jl :J 

11 M~rtín,..z Marín, "El Derecho a la Vtda en la Constttucion Espaf1ola de 1 97H ',en Re­
l'tsta de !a F'acu[tad de Derecho de la Uruversuirui Complutense, núm 2, 1979, p 14 
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pr oteccrón por el derecho de la invrolabrlrdad de la vida humana ante 
todo atentado o ataque dmgído voluntariamente a ponerle fm de ma­
nera Ilícita" y a la acnón del poder público para que esa VIda pueda 
desarrollarse natural y d1gnarnente, brmdándosele a la persona, a ese 
efecto, todos los elen1e-ntos y Inedias requendos, y que sean ranonal­
Inente posibles, para que ese obJetivo o hn pueda lograrse lo 

11 Sin entrar a la consideranón de Inuchas de las <'Uestmnes que 
plantea el problema deliillcio de la VIda, lo que aparep el tema del mo­
Inento en que comienza la protección jurídiCa de la existenna del ser, 
m el asunto de la disponibilidad por la per&ona de su vida, mio refe­
rente al derecho a n1orir dignamente y a rechazar formas Inhumanas 
de prolllngaf'Ión mon1entánea de la vida {C'ueshones todas que, JUnto 
con otras conexas, 11 son hoy Inohvo de apasiOnadas reflexiones cien-

""Dr-- r--,.,te rkreLho a. la. nd.-1. e onst1tunnnil.lmente com.c~grddn d~"'nv.=n¡ para el E~ta.do 
dos lla.~e~ de debere:, t>l rh·lwr dt> Tf'"<>p<tl'l.r las vida:,. huUJdild~ [actungsfltcht) y ddeUerd,.. 
prott>gt>r ld,., vul.I'> humart.-lh :trente a. los .utac¡ue hunuciJa.s proc-f"dcntes dr-- otro~ pa.rtwu­
la.wt-." (Mnurl7 Gung-Hf"TZf1¡:,::, Grunrl.gesetz Kornrnentar, Murwht·n. l 970, p 81 J 

10 El G1 U {JO df' Tl.:tbd)fl dt'..,tguddo por ld"l NdclOTlf"'> 1 lmrlas pard e~tudiar la cuf"sbon 
df" "El Bcildnce qut" debf' extsl1r t>ntre- f"l progrf"'>O rtfntifico y tf't unlóg1co y f"l avl'l.ncc in te­
In tua.l r--,.,ptntua.l, e ulturnly moral d,.. la Hum.-lntdad", que tnve el honordf" inkgrdr juuto 
C'C•TJ los prole-t-.orf"s Re-ni' Ml'lhf"ll, Knz11ktt11 Astum1. BeutleyGra.rs, Pdt'T K.dpttsa yThomds 
A Lambú, exprc:,o en su C'oment.-1110 del clrticulo 3 dt> la Ikclarrl.clón ITmverscll dt> Dt>rf"­
cho~> Humano¡, 'Chnpler three hasdenlt wtfh thefollowmg aspects ofthe nghts fo lifeand 
the r tght to secuniy of person The questLun uf the nsk run by hvtng donors tn transplant 
upeJatLOns tn the 1 tght ojthe ltkely benefit of each opem.t1on: the nght to hfe as applted to 
donors tn transp!an[ operaiLOn wrch donnor ccmnot suf1.1we, vtewed tn the nght ojsugges­
ted new rnerltutl defintton a donnor cannot surVLL'€, mewed m the r tght of suggested new 
medtcal defimtton oj dead, a chr!d nght to life, r:ts t7.pposed to the burden borne by a chtld 
subjel to geneftca deject, vtewed tn the t!ght ojthe cletoelopment oj genettca dtagnosts and 
counsellmg measwes necessary to safeguard ihe heaUh sajety rmd !ife ofpattens whn 
we exposed to electncn.l, electromc, mechcmtca! nnd 0tht>r techmcal devtces durmg dwg­
nosltc or lhe1-apeuflc procedures, and the tlery de!tcatequestton ofwhether there ts apomt 
heyond whtch tntPnswe methods to keep rncumb!y tU or t•ery e1derlt¡ paftents n[tve shoulri 
no !onge1 be applted" /Human Rtghts and&tentiftc and Technologtca[Devetopments, Um­
teU Ndbun:-. New Ymk, 1 !J82, p 79) 

11 Al prf'"n<>ar f]llf" sr tmta dC' at.ar¡ncs Ilicltos a. la. v1da. humana :-.e t"Xduyt>n naturalrncn­
tf", f'lltl f' otr0s murho,<, dql.lf'llfl'> en quf' .Sf" pnnf' hn .a Uild vtda. eorno conbf"C'Ucnctd dt> un 
.rtdn rlt h-~Jttma. deknf>.rt, o de otras situaciones prF'VIstas por la ley pt'ndl, t'n quf'" no se 
tipthcd f'l delito de homicidio En los casos de dehto eu LJUe la ley exonera de la aphc-rl.ctún 
dt" lllld pend, tto Sf" f'hrnma la Ihritud df'l acto Del nnsmo modo t"TJ lob Estados en que 
PAt">tt' ld Jlt"rld de JIJuerte, el dLÍll LUIIJetiJo por el verdugo, dUTHJUf" trl'l.f'" romo conseC'ttf"ll­
C'\.1 la su¡n f-'~J(m df" 1Hld v1dd huma.nd, no put>ch· consh1mr una. e onduc t.a dehcbv.a 
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tíhcas, térnicas, ébcas y JUrídicas. nos linntaremos a estudiar algunos 
aspectos del proreso que ha llevado al reconorim!ento imcial del dere­
cho a la Vid.:t stricto sensu, al ennquecim1ento JUrídico del contenido de 
este derecho, nutndo por todo lo que resu1ta de la convicción de la 
necesidad de que se garanhce la Inviolabihdad de la vtda, pero tatn­
bién a que esa VIda sea vivida plena y dignamente Es decir, el derecho 
a vivir 

12. Pero antes es preciso rerordar que los Derechos Humanos, en 
cuanto tales, son derechos de las personas, es decir, de todos y de cada 
uno de los seres humanos, sin discriintnanón de especie alguna Es la 
pe1 so na --concepto vital. pero tan1bién necesanamente JUrídico- el 
titular del derecho a la vida y del derecho a VIvir Desde el momento en 
que hay "per5ona", sm peljmc!O de que el Derecho puede y debe prote­
ger detennmados bienes JUrídicos desde antes, hay derecho a la vida 
y derecho a VIVir, y cuando deja de existir la persona se extmgue corre­
lativa, autmn<ihca y necesanamente, el derecho a la protección de esa 
v1da y del derecho a vivir de que esa persona era titular ante el perti­
nente ordenJuridico 

La persona titular del derecho a la v1day del derecho a vivir es el ser 
humano No lo es el ciudadano o el nacional, c-on exclusión del ex­
tranjero o el ap<itrida. no lo es el hombre ---en una arepción restnngi­
da, romo s1nónrrno de ser humano de sexo masculino, que no es la 
acepción primera del vocablo, que "comprende a todo el género hu­
mano" cmno dice el Dlccionano de la Real Academia Española-, con 
exclusión de la muJer. Es el ser huiTiano. cualquiera que sea su nacio­
nahdad, su sexo, su raza, su Idioma. su religión, su domicilio, su resi­
dencia. su situación económica o sorial o su Ideología 

13 Si. rmno c-onsecuencia del reconocimiento del dererho a la vida, 
el que atenta contra la mvwlab1hdad de la vida humana comete un 
acto Ilicito, plenamente punible, y el Estado puede llegar a autolimi­
tarse, prohibiendo la pena de muerte, la verdad es que de este derecho 
a la vida, para ser realmente tal, con real generahdad, deberia estar 
protegido también en caso de que la supresión de la vida fuera la con­
secuencia de una achvidad béhca Pero la relatividad y la limitación de 
s.u reronucnn1ento se pone trágicamente de manifiesto por esta tradi­
rional, h1stónra y aún hoy msuperable falta de protección del derecho 
a la vida en estos e asos Asi, por ejemplo, en el Derecho Internacional, 
la supresión de la vida humana como consecuencia de la guerra y de 
los conf1Ktos béhcos en general es un extremo admitido y respecto del 
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que la regulación nonnativa es excepciOnal y existe sólo frente algunas 
situaciones laterales de acuerdo con el Derecho Internacional Huma­
nitario (artículos 12 y 50 del Convenio número l de Ginebra de 1949; 
artículos 12 y 50 del Convenio número 2, artículos 13 y 21 del Conve­
nio nümero 3, artículos 8 y 75 del Convenio número 4, artículos 37 y 
85 del Protocolo número 1 de 1977, artículo 4 del Protocolo número 2 
de 1977). Pero parecería que en el Derecho Internacional de hoy, la 
proscnpción del uso de la fuerza y la limitación de su licitud a unos 
casos, precisamente deterrnm.ados por el Derecho, da base para avan­
zar en el sentido de que, fuera del marco que resulta de estas situaciO­
nes. todo atentado a la vtda que sea consecuencia de una actividad 
bélica ilícita podría llegar a constitUir una forma de homicidio. 

Pero esto es todavía hoy una anticipación meramente posible y no 
ciertamente probable 

Muy lejano parece estar el momento en que la invwlabihdad de la 
vida y el reconorimtento del derecho a la VIda, aflnnados por e1 Dere­
cho Interno --con base en las disposiciones constituciOnales y en los 
principiOs a los que en segmda nos referiremos-, se proyecte plena­
mente al Derecho InternaciOnal, yendo más allá de las escasísimas pre­
VIsiones. normativas hoy eXIstentes. 

V 

14 En el Derecho Con&titunonal comparado puede hacerse un es­
tudiO descnptivo del que resulta que, en general. se ha hecho referen­
cia expresa sólo al derecho a la vida. stncto sensu, como s.inónhno del 
derecho a que el Estado proteja y garanhce la Inviolabilidad de la vida 
humana, tanto frente a los atentados que contra este bienJuridico fun­
damental pueden resultar como consecuencia de los ataques ilícitos 
de otra u otras personas, cualqute-ra que se-a su situación jurídica y 
actúe como particular o con1o agente púbhco, lo que trae como uno de 
sus resultados la tipúicación y sanción del delito de homicidio, o la 
prosrnpctón, en ciertos sistemas constitucionales o legales, de la pena 
de muerte. es decir, de la supresión de la vida humana por obra del 
Estado, en cumplimento de una sanción penaL 

15 No nos interesa ahora hacer una reseña más o menos completa 
de cómo el Derecho Constitucional ha encarado el reconorirmento del 
derecho a la VIda. Aunque podrian citarse muchos ejemplos conshtu-
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cionales. la verdad es que este reconocinnento. en general, sólo se efec­
túa. en ténninos daros y expresos, en algunos textos, a partir de fines 
del siglo XVIII E incluso en el Derecho ConstituclOnallatmoamenca­
no contienen. naturalmente, de manera lrnplíCita. el reconocimiento 
del dererho a la v1da. pero no a la referencia concreta y especifica. En 
cambio, hay una menc1ón textual a este derecho en la DeclaraciÓn de 
la Independencia de los Estados Umdos del 4 de juho de 1776. 12 La 
Constitución uruguaya de 1830 no prohtbió la pena de muerte, la que 
sólo se proscrib1ó constitucionalmente en 1918 (articulo 163}, aunque ]a 
ley lo había hecho en 1909 La Constitución actual (1967] mantiene 
estos dos preceptos (artículos 7 y 26). 

El artículo 7 de la Constitución del Uruguay dispone: 

Los habttantes de la Republic.a tienen derecho a ser protegidos en el goce 
de su vtda, honor, libertad, seguridad, trabaJO y prop1edad Nadie puede 
ser pnvado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecie­
ren por razones de interes generaL 

Esta norma constituc10nal, al declarar y garantizar el derecho de to­
das las personas a ser "protegidas" "en el goce de su VIda", emplea una 
tenntnología que. pese a que se remonta a 1830, 13 es de Increíble mo-

12 E~tt- mc~gmfko texto, de insuperablt> fuerza revoluctonanay politif'd, dice t>H lo per­
tln<ntt'" 'M;:¡nteuemos tomo verdades evtdentes que todos los hombres nacen iguales, 
rJuc- su Creador lf·s atnbuye tletcnninacios der<'C'hos inalienabks, erttre los que se en­
Cllf"ntrctn la vtrla, la hUertad y la bu~l..a dt" la felicidad, que para defender t"stos dC"rechos 
In~ hombres e~tahlt>cen sus Goht/C"rnos, de-rivando sus justos poderes del consentimiento 
de }o<; gobernados, que cuando c-ualquter forma de gobt{"nlO tienda a destruir estos fines, 
el put""blo ht>lle dt'Tt>cho rit> alterarla o abolirla y establt-cer nn lluevo Gobierno, basado en 
di{ hus pnnCipm~ y organizar sus pr>deres de la fomta que lt> parezca más adecuada para 
lograr <;U segundad y felicidad" 

1"' En realidAd la tXpn.:'stón tiene un origen anterior e integra una tradkión del Dcrf"Cho 
l 'onstttunrmal de las Provinf'ta~ Umdas de-l Río de la Plata El DeC'reto de Seguridad Indi­
Vidual, ieC'hadu f'H BuenosAlrt>~ e12:1 de novwmbre de 1811, dtce así en la parte pf"rtlnen­
tf"· 'Tndo uudad.dno tkne un derecho sagrado a W protecc.ión de su vtdd, de su honor. de 
~u hbt-rtad y de" sus prop1edadf"s La C:onsUtución dt' las Provincias Unidas en Sudamé­
nca d.e 181 q se refie-re también al deber de proteger a los rnkmbros del Estado en el goce 
Je los JeJl·(hob d.c su vida '(articulo XIX}, e tgual fórmula t"IIlplea la Conshtucion de la 
Rf"públiC'a Pugf'"ntma rlf' 1R26 (artlculo 15q) El drrecho a la vida declarado en el Estatuto 
Provbwnal de lH 15 (artítulo ll y en el Reglamento Provisorio de 1817 {articulo 1) Esta 
tradkií1n, que se rewg1ñ después en el Dert"cho Constitucional del Uruguay a partir df" 
1830 un pasó, eh CAmbio, a las Constituciones d.fgentmas de 1853, 1860 y 1949 
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dern1dad, porque no sólo incluye de nmnera expresa el reconoCimien­
to del deredw estricto a la vtda, sino también del derecho a vivn en su 
:s.entido m<is a1npho y comprensivo, que antes hemos expuesto Es po­
sJble así entendN que este derecho a la protección en el goce de su v1da 
se- Integra con todos los derechos que la Constitución enumera nonna­
hvatnente en un amplio de-sarrollo que Incluye los clásicos derechos 
de la hbertad y toda la gama de los derechos ec-onómicos sociales y 
c-ulturale& (artículos 7-39. 40-71), enumeranón que, además, no es 
cerrada ni conclusiva. porque permanece abierta y vtva, en cuanto al 
artículo 72 expresa "La enumeración de derechos, deberes y garan­
tías hecha por la Constitución no excluye los otros que son inherentes 
a la personalidad hun1ana o se denvan de la fom1a republicana de go­
bierno" 

16 La ConstJtunón española de 1978 d1spone en su artículo 15: 
'Todos tienen derec-ho a la vida y a la mtegridad tísica y moral, sm que, 
en ntngún caso, puedan ser smnetidos a torturas ni a penas o tratos 
mhumanos o degmdante& Queda abohda la pena de muerte. salvo lo 
que puedan d1sponer las leyes penales militares en tiempo de guerra" 

Es de señalar que las ConstituciOnes españolas de 1812. 1837. 1845, 
1869 y 1931 no contenían mnguna referencia expresa al derecho a 
la v1da En cambw. el proyecto de ConstJtución Federal de la Repúbli­
ca española de 1873 c-omenzaba su Título Preliminar en la sigmente 
forma "Toda persona e-ncuentra asegurados en la Repúbhca, stn que 
nmgún poder tt"nga fa e ultades para cohibirlos, ni hay ninguna auto­
ndad para mern1arlos. todos los derechos naturales: lo. El derecho a 
la v1da y a la 5eguridad, y a la dignidad de la ·¡ida"_ 

Este olvidado texto e& el que en el Derecho Conshtucional moderno, 
al rP!erirse al derecho a la d1gmdad de la v1da. mduye. qmzá por vez 
prunera, el concepto :::tctual del dererho a VIVir. Merere, pues, elogiosa 
recordación este artículo del proyecto de ConstituCión Republicana Es­
pañola de 1873. que va más allá que la Conshtunón Republicana de 
1931 ---que no s<' refería al derecho a la v1da y que la Constitunón 
actual que- se mantiene en el marco tradicional del reconocimiento ex­
preso del derecho a la v1da y no del más ampho e mtegral del derecho 
a viVIr con plenitud y d1gmdad 

17. La Constitución de Portugal ( 1976), baJo el título de "Derecho a 
la v1da", establece "La vida humana es inviolable" "En ningún caso 
existirá pena de muerte". 

18 La Ley Fundamental de la República Federal de Alemama de 
1949 d!<'<' en su artículo 2_2 'Todos henen derecho a la vida y a la 
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mtegndad llsica La ltbertad de la persona es mviolable Estos dere­
chos sólo podrán ser hmltados en VJrtud de una ley". 

Otras Constituciones no mvocan expresamente el derecho a la vida, 
pero sí, en carnbto, se refieren a la f'Uestlón de la pena de muerte. Es el 
caso de Italia. que en el artículo 27 de la Constitución de 1949 d1ce· 
"N o se admtte la pena de muerte más. que en los casos previstos por 
las leyes mihtares en guerra". 

19 Estas tres constituciones nacidas después de la última guerra, 
dos de éstas en los últimos años, se refieren al derecho a la vida en 
sentido estrtcto, pero por las razones que ya hemos expuesto suponen 
e nnplican necesanamente, por la temática que desarrollan y por el 
ampho reconorimlento de todos los demás derechos que resultan jurí­
dicamente de la existenc¡a de la vida, el reconocnmento del derecho a 
vivir 

Muchos otros eJemplos podrían decirse. Pero no es necesario para 
tener una idea de cómo el Derecho Constitucional, en sus diversas va­
nantes, encara la cuestión. 

20. Ya en la regulac1ón normativa del derecho a la v1da, en su formu­
lación tradicional, e mcluso antes del reconocrmiento constitucional 
de los derechos econórmcos. sociales y culturales, puede decirse que 
estaba nnplícüamente reconocido el derecho a vivir, porque el derecho 
a la vida no es únicamente el recononnúento del derecho a que no se 
suprrrna o ehmine esa VIda, sino también a que esa Vlda sea material y 
esp1ntualmente posible. sea una expresión de la dignidad humana y a 
que. mientras la persona viva, se le reconozcan todos los derechos de 
los cuales es titular 

Por lo demás hay que señalar. reiterando algo que ya hemos d1cho, 
que Incluso en los textos constitucionales en los que no se dice nada 
de manera expresa sobre el derecho a la vida, pero en los que existe 
una Declaración de Derechos, este derecho está necesariamente refe­
rido. porque todos los derechos suponen la exlStencia de una persona, 
es decir, de un ser humano VIVO como titular de ellos. 

As1mistno, y aunque la expresión "derecho a vivrr" no esta utilizada 
generahnente en las constitucwnes, es evidente que el reconocinriento 
de los derechos económicos. sociales y culturales, en especml a partrr 
del proceso constJtucwnal posterior a 1917, s¡gruficó atribuir a la per­
sona un conjunto de derechos drrig¡dos al objetivo de asegurar que la 
vida no sea, únicamente una manifestación biológica del ser durante 
un periodo de tiempo, s1no también, y necesanarnente, el goce de b1e-
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nes económiCos, de prestacmnes sociales, de semcios culturales y el 
pleno ejerncio de todos lo& demás Derechos Humanos, de manera que 
esa persona pueda vivir, dentro de los ténrunos relativos que se dan 
necesariamente en toda existencia humana que se cumpla histónca­
mente en un marco sana!, de fom1a digna e integral 

VI 

21 Si a esta condus1ón se puede llegar cons1derando el problema en 
el Derecho Consütucwnal, al nusmo resultado se puede arribar estu­
diando los textos internacionales relahvos a la promoCión y protecc1ón 
de los Derechos Humanos. 

22 El antecedente quiZ<i n1ás antiguo de reconocimiento del "igual 
dererho a la v1da" de "todos los individuos" (artkulo 6) es la Declara­
nón aprobada por ellnshtuto de Dert>rho lnternanonal <'n su sesión 
de Nueva York (1929). 

23 La Derlaración U nivel sal de Derechos Humanos proclama el "dt>­
rerho a la v1da" (artículo 3). que el articulo 6.1 del Parto de Dererhos 
Civiles y Polítk os garantiZa en los ~agutentes térrnmos "El derecho a 
la vida es Inherente a la persona huinana Este del echo estará pro­
tegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamentt>". 

Los párrafos 2. 4. 5 y 6 se refieren a la pena de muerte, que se limita 
y ronstdera en sus posibilidades, srn que se le proscriba, y el párrafo 
3. al delito de genondto. Otros Instrumentos Internacionales conven­
cionales de las Naciones. Unida& tienen como objeto la defensa y pro­
tección de la vida humana, como es el caso de la Convención para la 
rt>presión y prevención dt>l genoc1d10, cahhcado como un crimen inter­
nacional 

24 El Convemo Europeo para la Protecnón de los Derechos y Liber­
tades Fundamentales dtspone en su articulo 2 

1 El derecho de toda persona a la vida está protegido por la ley La muerte 
no puede ser mtligida intencionalmente a nadie, salvo en eJeCUción de una 
sentencia de pena c-apital pronunciada por un tnbunal en el raso en que el 
dehto esté castigado con esta pena por la ley. 

2 La muerte no se e- onsiderara infligida con intracción del presente ar­
tículo cuando se produzca como conseruencta de un rec-urso a la fuerza 
que sea absolutamente ne( e.sano. 

a) Para asegurar la defensa de cualquier persona contra la violencia 
¡]egal; 
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b) Para etectuar una detención Ilegal o para impedir la evasión de una 
persona detemda legalmente, 

e) Para repnmir, de confonnidad <:'On la ley, una revuelta o una insu­
rrección 

25 El artkulo 1 de la Declaración Americana de Derechos y Debe­
res del Hombre es.tablece '"Todo ser humano tiene derecho a la VIda, a 
la libertad y a la segundad de su persona" 

26 El artículo 4.1 de la ConvendónAmencana sobre Derechos Hu­
manos d1ce "Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este 
derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento 
de la concepción Nadie puede ser pnvado de la Vida arbítranamente"_ 

Los párrafos 2, 3. 4, 5 y 6 se refieren a la posibilidad de la pena de 
tnuerte que, sin ser prohibida, es regulada con un entena hnntahvo. 

27. El artículo 4 de la Carta Africana de los Derechos de los Hom­
bres y de Jos Pueblos d1spone "La persona humana es inviolable Toda 
persona tiene el derecho al respeto de su vida y de la mtegridad de 
su per¡;.:.ona Nadie puede ser arbüranarnente pnvado de este derecho" 

28 Aunque en todos estos textos se habla de derecho a la vida y de 
derecho al respeto de su vida, y no se encuentra una referencia expre­
sa y actual al derecho a vívrr, no puede haber duda de que este derecho 
~ el sentido que ya antes hemos desarrollado- está implícito en 
una hermenéutica general y s¡stem<itica de todos estos mstrutnentos 
internaCionales que se refieren y garantizan todos los derechos (ciVI­
les, políticos, económicos, sociales y culturales) de todos los seres hu­
manos. sin dlsC'riminación de especie alguna, derechos que suponen 
necesariamente la eXIstencia de la VIda, que sólo existe plenamente, 
con el contenido de dignidad que le es consustancial, si se rea!Jza en 
un vivir pleno que supone que todos los derechos que el hombre posee 
pueden coex:Ishr en la plenitud del ser. 

29 Esta conclusión es aUn mas clara SI se examman las normas 
Internacionales relativas a los derechos económicos, sociales y cultu­
rales Tanto la Declaración Universal, como el Pacto de Derechos Eco­
nóinicos, Sociales y Culturales, corno los principios y normas relativos 
al derecho a la alimentación y el derecho a la salud, la Carta Social 
Europea, la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hom­
bre, la Carta Amencana de Garantías Socmles, el Pacto de San José y 
la Carta Africana, al promover, proteger y garantiZar mternacionalmen­
te los derechos que, JUnto a todos los otros, dan contenido y sentido a 
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la vida humana. pueden considerarse el fundamento de la regulación 
nonnativa, para la comunidad internacional, del derecho a vivir. 

30 Puede, pues, concluirse con la reiteración de los cntenos que 
expresamos al comenzar el desarrollo del tema y que podrían resu­
mirse diCiendo que el derecho a la vida y el derecho a vivu son dos 
expresiones que implican conceptos necesariamente imbricados y dia­
lédicamente relacionados y que hoy no pueden comprenderse plena­
mente sin su referencia reciproca. El derecho a la vida en su acepción 
integral es la manifestanón del derecho a VIVír y el derecho a vivir exiS­

te y se realiza como consecuencia del reconocirmento y el respeto del 
derecho a la VIda. 

VII 

31 El derecho a viVIr, presupuesto, soporte, fundamento y razón de 
todos los demás Derecho>. Humanos. implica y apareja, como conse­
cuencia necesana, el reconocimiento del derecho a la protecCión de la 
salud. 

32 Este derecho, declarado en múltiples teXtos del moderno Dere­
cho Constitunonal, está m1plíctto en el articulo 44 de la Constitución 
uruguaya. Si el Estado está obligado a legislar en todas las cuestiones 
relacionadas con la salud, para promover el perfeccionamiento fisico, 
moral y social de todos los habitantes del país, es porque se reconoce 
el derecho a esa salud, derecho que deberá eJercerse y está condicio­
nado por lo dispuesto en la cláusulafmal del párrafo segundo de dicha 
norma Imphca el deber correlativo de cuidar la salud y de asistirse en 
raso de enfermedad romo expresión de solidaridad y cooperación para 
la preservación de la salud de la comumdad. Deber, en consecuencia, 
frente al Estado que garantiZa el ejerncio del derecho a la salud, pero 
deber también ante la cmnurudad y ante todos sus integrantes, por­
que la preservación y el cuidado de la salud individual es condtrión 
necesaria de la salud colectiva 

33 El derecho a la salud, o mejor dicho, a los medios para el "goce 
del grado máxnno de salud que se puede lograr", como dice la Consti­
tución de la OrganiZación Mundml de la Salud, está reconocido hoy en 
el Derecho Internacwnal de los Derechos Humanos 14 

14 Scdldbnno Spade-a, "U· Droit <-t le Sdnté Invent.a!Tf' de Nurmt":::. et Pnnc1pc-s de Drutt 
Intf'rnat¡onal", f'n Le MédtcUlFaceatu.Drotfsde ['Homme, Ceddrn, Padua, 1990 El párrafo 
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La salud, que no es solan1ente "la ausencia de afecciOnes o erúerme­
dades", sino "un estado de bienestar físico, mental y social"" expre­
sión misma de la plemtud de la vida, reqUiere un ambiente sano. Sin 
este ambiente, la salud no es posible y la VIda misma se ve imposibili­
tada de existir 

VIII 

34 El derecho a un medio ambiente sano y ecológi<'amente equilibrado 
ha sido ubkado entre los llamados derechos de la tercera generación, 
derechos de la solidaridad, nuevos Derechos Humanos o derechos de vo­
cación cmnunttana. 

35. ¿Que son estos dererhos? ¿Cuál es su naturaleza, su significa­
ción y su lugar en el Derecho de los Derechos Humanos? 

No es posible hoy limitar la consideración de la materia relativa a los 
Derechos Humanos, tal como se presenta en el Derecho Intemacional 
de nuestros días, a los derechos CIVIles y políticos, a los derechos 
eronónüros, soctales y culturales y a los procedimientos y mecanis­
Inos mtemanonales, universales y regionales, de protección de esos 
derechos. 

Este enfoque limitado sería parcial e mcompleto. Y sería mcompleto 
y parcial aunque mcluyera, el estudio concreto y específico de los 
derechos rivlles y políticos, de los derechos económicos sociales y cul­
turales y de los procedimientos y mecanismos mtemacionales de pro­
tecnón, el análist» de los probkmas de la naturaleza e historia de los 
Dererhos Humanos, de la existencia al respecto de una concepción 
cmntin de la humarudaci entera, lb de la necesana interdependencia e 
Indivisibilidad de todos ellos, 17 de las condiciones económicas, socia-

tercero dt>l Pif'amhulo de lri. Con~tltunñn de la OMS dice "El goPe del grado m.:Unmo r\e­
<>dlud qnf' Ot' pucdt> h1grar es uno de los dt>rt'(_hos fundamentaks de todo Sf'T humano, stn 
distmctUn (_k rdZd, rtchgmn, Ideologíd polltlca y condición ecunomu'o social" 

I"i Con~tltunñn de la OMS, párrafo st>gundo df"l Preámhulo 
lt• Dt>ddrachm llrnver5al de Df'techos Humanos, Preámhulo, párrafo 7, Héctor Gros 

E~J.nelL "Con((pPtón univf'rsal y diversidades polihc~ e idl"ológieas en matena de Dere­
chos Hu manos , t-'11 Estudtos sobre Derechos Humanos, lnst.J.tuto lnkramencano de De­
fCC'h()~ Humattos, ~rhtonalJnñchca Vcnt>zolana, Cardcas, l g85, p 21, AntoniO Casst"se, 
[ntenwftona[ Law m aDtvuied Wor!d, Clarendon Pn·ss, Oxford, 1 ~86, pp 311 313 

17 Rt'snlm'IÓil 32/ 1 50, del 16 de dJClt>mbre de 1 077, de la Asamblea General de las 
N.tuorwo l lrnddo 
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les, culturales y políticas requendas para su vigencia efectiva y exis­
tencia real, 18 y de su relación con el ius cogeTLS tq 

En realldad, el número y el contenido de los Derechos Humanos va­
ría y cambia con el proceso de desarrollo de la Humanidad. La cues­
hon de los Derechos Humanos es una materia abierta, en constante 
evolución, que se alimenta de las siempre cambiantes necesidades 
humanas y de la necesidad de satisfacerlas adecuadamente. La idea 
de los Derechos Humanos -que son expresión de la dignidad eminen­
te de todo hombre. sin que sea posible aceptar discrirmnadón de espe­
Cie alguna a su respecto- se revalora, se enriquece y se diverslfica día 
a día. 

36. Por eso es necesario complementar e integrar el estudio tradicio­
nal de los derechos civiles y políticos y de los derechos económicos, 
sociales y culturales con los que aquí denominaJilos derechos de voca­
ción comunitana 

¿Qué signúica esta expresión para individualizar, entre otros, a 
derechos como el derecho al desarrollo, el derecho a la libre determi­
nación, el derecho a la paz y el derecho a un ambiente sano y ecológi­
camente equilibrado? 

La razón del calificativo se encuentra en que estos derechos, aunque 
son tarnbien Derechos Humanos, tienen asnnismo como titulares a 
otros sujetos colectivos y se proyectan, en consecuencia, de una ma­
nera determinante, en cuanto a la protección y defensa de intereses 
comumtaríos globalmente considerados. Estos derechos, de tal modo, 
sin perJuicio de ser Derechos Humanos y condiciones y presupuestos 
para la posibilidad de existencia y ejercicio de todos los Derechos Hu­
manos, son, además, derechos de los pueblos, en cuanto los pueblos 
puedan conceptuarse hoy día como uno de los sujetos de Derecho In­
t emacional 20 

18 Hi-dor Gros Espwll, "La EtiC'ada del Sistema Interamerkano de Protección df" los 
Den·chos Humanos". en Revtsta de 1.a Facultad de Derecho de la Uruvers!dad de Granada, 
núrn 3, }q85 

1'1 Idem. "Self Dete-rmmatwn and Ius Cogens", en Fundamental Rf!}hts, Edlted by An­
torno Cassese, Sijthoff, Leyden, 1979, Iléctor Gros Esptf"11. "No riiscnminacióny hble 
determiuactón como normas impeiatlvas de Derecho Internaciond.l", en Anuarro det Ins­
tituto HLSpano Luso Amencano de Derecho Intemacwnal, vol 6, Madnd, 1 YHO 

20 Eloy Ruilobd, "Una nueva categoríd en el panorama df" la subjetividad internacio­
nal. el concepto de pueblo", en Estudtos de Derecho Internactona[ en homenq;e al profesor 
M teya de la Muela, Madnd. 1979, vol 1, José Antonio Pa:,tur Ridruf"jo, Curso de Derecho 
lnternac10nat Púbhco, Madnd, 1986 
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37 Este tipo de derechos ha recibido, desde el momento en que 
comenzó a hablarse de ellos en la derada de los s!"senta, diversas de­
nomlnacwnes, ninguna de las cuales logró una aceptación unán1me 
corno para quedar defmibvarnente mcorporada a la terrnmologia del 
Derecho Internacwnal 

38 Se ll"s ha llamado así. por eJemplo, derechos di" la terrera gene­
ración21 para di5bngmrlos de los di" la primera (los civiles y polihcos) 
y los de la segunda (los económicos, sociales y culturales) 

Esta denominación no sería errónea si su empleo estuviera drrigtdo 
a señalar tan sólo que estos derechos aparecen cronológicamente con 
postenoridad a la configuración mternanonal del reconocimiento y pro­
tección de los derechos civiles y políticos y de los derechos econórmcos, 
sodales y culturales En carnbw, no puede aceptarse esta termmología 
:s.1 de ella se desprende, con1o resultado del uso del concepto de genera­
CIÓn, que los derechos de la tercera han susbtmdo o suplantado a los 
de la segunda o primera ----en cuanto una generación sigue a otra ante­
nor que decae, para luego desaparecer a su vez-, o que los derechos de 
las disttnta:s. generaciOnes henen diferentes niveles Jerárquico:s.. 

Al respecto he d1rho hac<' años estas palabras, que hoy sigo concep­
tuando correctas 

Es ner esano ahriTL"lr que no debe confundirse un Intento de clasdlcación 
de los Derechos Hun1anos con un cnteno favorable a una categorización 
Jerarqmzada de ellos o a la aceptaciÓn de que poseen, en lo esencial, una 
naturaleza diferente Toc!os los derechos del homhre tienen, por razones 
ontológicas y matenales, una naturaleza Igual, aunque puedan tener ca­
racteres diferentes y dishntos sistemas de proterdñn. No es adrrusible nin­
guna Jerarqtnzanón entre ellos m puede adrruhrse el reconocirruento de 
que es lídta la vtolanón y el desconocimiento de una c.ategoria de derechos 
sobre la base de qut"" es preciso d.-u preel11lnenria a otra u otras categorias. 
Todos los Deredws Humanos, c-ualqt.nera que sea el hpo a que pertenet:en, 
c:;e InterrelaciOnan necesariamente entre si, y son Indivisibles e mterdepen­
dientes, como con razón lo ai1nnó la Resolunón 32/130 de la Asamblea 
Ge-neral de las NaciOnes Urudas. 

:;:_¡ Dtc ,.gn T J nbP V il.rgas, La Trm.sreme General IOn des Drmls de [' Homme ei la Pa!X, París, 
1 <)R5, Karel Vasak, "La larga lucha pnr lo~> Dercchm-, Humanos", t'HErCorreode la UNES 

CO, rwvkrnbre lfl77, llNESCO, Colloque sur les Noveau.x Drotts de l'Horrune, Mf-xtcu, 
.:~go::.to, l'~HO, Une f'~/Cot1f, HH0/4. Karcl Va.!->ak, 'l.K Drmt Iutnnattonal tle."> Drmts Je 
\llnmnw , Recuett rl.es Cours, AcaUé-nue dt> Dnnt Intcrnatwnal, Generahon des Drmt.s 
rl.e \' Homme, ÉtLLdes et E~sa¡.c; en l'Honneur de Jean Ptctei, Gmebia-La Haya, 1984. 
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Es prec1so comprender que Indtcar la postbJiidad de la extstcncta de 
una tercera generación de Derechos Humanos no tmplica, en modo algu~ 
no, desconoc("'r y ohndar la necesidad de continuar Inflexiblemente. sin 
pereza y sin decaimiento. en la lucha por el re-conocimiento y la vigencia 
real de los derec,hos politicos, rtVIles, económicos. sociales y C'Ulturales. 22 

39 Se les ha denommado tambien "derechos de la solidaridad" 23 

Ta1npoco esta terminología es incorrecta en sí misma, aunque seria 
Inaceptable si se adoptara con la significación de que la solidaridad es 
un elemento constitutivo únicamente de estos derechos -que no se 
da ni se requiere-, en los civiles y políticos m en los econórmcos, so­
Clales y culturales. Hay que comprender que. como lo señale en un 
trabajo anterior· 

la solidandad sodal es un elemento necesario e Integrante de cualquter 
sistema dn;g¡do a hacer posible la vigencia de todos los Derechos Hwna­
nos La totalidad de los derechos del hornbre son derechos del ser hwnano 
VIVIendo en sonedad, y todos ellos requieren para su existencia real tUl 

medio soctal y polítKo solidario, un orden en el que se equihbren derechos 
y deberes entrelazados. y sustentados por y en la solidandad socml. Pero 
esto es así, sm peiJUICIO de que se reconozca como cierto que algunos de­
rerhos, romo los llamados de "la tercera generación" pueden requenr, para 
su eXIstencia de este elemento de solidandad con un grado de mayor in­
tensidad que otros Derechos Humanos. 24 

40 Se les ha califirado, as1mismo, como "nuevos Derechos Huma­
nos".25 A11gual que en los casos anteriores, la denominación no es in­
correcta, dado que son derechos que han surgido y han comenzado a 
ser regulados JUrídicamente, atrayendo la atención de la doctnna, con 
postenondad a los otros Pero mdJViduahzarlos sólo con el calificabvo 

:t2 Hector Gro~ E~ptell, El derecho Je todos los serf's humanos a hendidarse del pa­
tnmomo común doé" la Huma.m<iad", rn EstudiOs de Derechos Humanos, op. ctt., p 143 

2 ~ In1otme de Peter O'Btien, Relator de la Réunion d'Ex}Jetts sur le~ Droits de 1'1-Iom­
me. Les Besoms Humamnes et l'Instauratwn d'un Nouvel Odre Économu¡ue l. UNESCO, 
PariR. 1 47<.J, <im SS-7H/l 'onf &;~o. Damd Zovrl.ttn. "Contcmdo de los Derechos Huma­
uos. Ttpolngta", en Educacton y De1echos Humanos, IIDH-LtblO Ltbre, San Jo~é. 1086, y 
el Anteproyecto del Padu :::.ubre Derecho:::. de ld SuliJariddd. presentd.do a la Conferencia 
Arrnaml Harumer rHyde Park, 1979) 

24 Hé-ctor Gros Esptdl, op ctt . p 144 
:<'5 Jorge CarpiZo, 'Los Nuevos Derechos Humanos", en Le Monde D¡plomat¡qu.e, edictón 

en español. Mi'XIco, mayo, 1485 Esta tt>nnmologia la f'"mplean otros muchos autores 
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de "nuevos", tiene el defecto de que no se les denonúna con un nombre 
que mdique o sugiera su naturaleza y contenido 

41. Uamar a estos derechos "derechos de vocación comunitaria" no 
significa repudiar los tres nombres antes recordados. en el entendido 
y con las preciswnes que hemos hecho. Pero el rahftcativo que utiliza­
mos aquí tiene la ventaja de e!immar las críhcas que podrían aparejar 
las otras denommacwnes, destacando de manera e.._.;;pecial su natura­
leza, sus elementos constitutivos y su carácter con1unitano, y con ello 
el elemento mternacional indispen&able para su ex1stencia y configu­
raciÓn No pueden existir, en efecto. ni el derecho al desarrollo, 26 ni el 
derecho a la libre determmación,27 ni el derecho a la paz, 28 ni el dere­
cho al medio ambiente sano y ecológicamente equihbrado, zq m el de-

2
¡, Hi-ctor Gro~ Espiell, "El Dt"Tf"('ho al Det.drrollo como un Derecho de la Persona Hu­

mand", eu Estudtos de Derechos Humanos, op cti, p 167, Keba, M Baye, "Le Drmt au 
oeveloppt"mrtent commc un Drmt Je l'Homme", en Revue des D10Lts de I'Homme, París. 
vol V, núm 23. JuanAntomo Cdrnllo Salcedo, "ElDt>recho al Dt>sarrollo como un Dere­
cho de la Pt·rsona llumdua" en Remsta Española de Derecho lntemacwnal, Madrid, vol 
XXV, 1 972, Nattons Umt>s, Les Dunenstons Internatwnaux des Drmts au Déuel.oppement 
Comme unDroit de t'Homme, E/CN 4/1334. lq78, ,J/C"an Rivera, Sur le Drott auDéuelop­

pPment comme un Drott de t'Homme, UNESCO, do" 55-78/Cont 030, supp 2, Emergen­
ce du Drott uu Deve[oppement cvmme un Drotl de l'Homme, UNESCO doc 55-78 Corú 
b.:3n/8, Ltus Dí.-J.Z Müllt>r, "F:l Derecho .al Ot><>..:trrolluy los Derechos llumdiiOs", en Revtsta 
IlDH, Sdll ,Jo~¿, 1111m 4, Instituto Intel..:tmcncano de Derechos Humanos, JUlio/diciem­
bre, l qHh, Juctu AJvaiL'2' Vtta, Derecho al Desfl!Tot/.o, Lund. 1988, F V Garcia Amador, El 
Derecho Internactonal del Desarrollo, Madnd 1987, Hé-dor Gro:-. Espiell, "DCvdoppt" 
meut et Drmt rlu Dével0ppcmt>nt", e-n Albe1i Tcvoecl_jt", Compagnon.s d'auenture, París 
198H 

27 Hf.ctor Gros E¡,plf"ll, El Derecho a !a Libre DetermmacuJn de los Pueblos Aphcación 
rl.e las Resolucwnes de las Nacwnes Umdas, N<idoues Unicl.~s. Nf"w York 1979, Idem, "El 
Dt:-recho a la LtLre Determ1nacwn de lo:'> PuLhlo<> y los Derechos Humanos", en Anuarto 
de Derechos Humanos, Madud, lnsh1uto de Den·chos Humdnos, Universtdad Cumplu­
tt>nse, núm 3, 1 Q85 

2H Idem. 'El Derecho~ la PdZ Lomo un Üf'H'C'ho Humano", f'D RevistaiiDH, SanJosi', 
núm 3 ~""'llero/JUDIO 1986, A Tkhono'v, Le Dtott a la Pmx, UNESCO, 1978, Reunión de 
Expf'rto.!>, up ctt, A Lop<itka "El Ó>"rf'cho d la Paz", La. ProtecciÓn Intemacwnal de los 
Del echos Humanos Balfltlce y PerspectiVas, l INAM, Méxtco, l !-)80, Philip Alston, Le Drott 

a laPcux UNESf'O, SS/80/Conf Hflh/7, 1980, Jorge Rf'iildhlo Vanoss1, "Hacia un Derecho 
Con:-.tltuctona.l de la Paz", La Ley Bw~nos Alrt>s, 15 de mayo (Ít" 1987 

2' 1 Alexandrf' Kts.!>, 'Les ProioC'nle¡, Additlount>ls aux Convcnhons de Geneve df" 1977 
et la Prokdwu de Bkns de l'Environnt"ment", Études et Essats en l'Honneur de Jean 

Ptctect, CICH, Gmebra, La Ha)' a. 1984 



EL DE:RECHO A VIVIR 157 

recho a benefinarse del patrrmonio común de la humanidad, 30 en el 
marco exclusivamente interno del Estado. Requieren necesanamente 
un ámbito metaestatal: el de la comunidad internacional Los otros 
derechos, los de las dos pnmeras generaciOnes, pueden tiprficarse en 
el interior de <'""da Estado, sin peiJUicio, naturalmente, de que su pro­
moción y protección mteresen intemaC'ionalmente, de que puedan exis­
tir s1stemas internacionales dirigidos a hacer efectiva esa protección 
mternadonal y de que, en mayor o menor grado, su desarrollo y efic.a­
cia requiera de la cooperación y la sohdaridad InternaciOnales. 

42 Estos nuevos derechos, estos derechos de la tercera generación, 
estos derechos de la solidaridad, en <'amblo, a diferencia de los otros, 
sólo pueden existir en funnón de la comunidad, "sólo pueden adqurrir 
eXIstencia real mediante los esfuerzos conjuntos de todos Jos compo­
nentes de la sonedad". 31 Su e:-;encra es la consecuencia de1 hecho de 
que si no existiera esta comunidad internacional organizada hoy JUrÍ­

dicamente, e integrada por Estados, pero no únicamente por Estados, ' 2 

estos derechos no podrían haber nacido en su conceptualización Jurí­
diCa y no podrian haberse desarrollado 

43. Años atrcis, cuando ]a denominación de '"derechos de vocación 
comunitaria" no había sido consagrada aún para calificar a los dere­
chos a que nos estamos refrnendo, escribí algo en que se encuentra el 
germen de este nuevo enfoque. Creo que es útil. ahora, recordar lo que 
entonces expresé. 

Se ha dJcho, como ya vimos, que nnentras los dere<:hos CIVIles y políticos 
suponen en lo esencial un deber de abstención del Estado, los económicos, 
soc1ales y culturales Implican un hacer estatal que brinde los servicios, las 
prestaciones y los medios necesarios para que puedan existir. 

Los de la tercera generación combinan ambos elementos, ya que re­
qtueren un no hacer de la autoridad a efectos de no inhibir su libre ejerci­
cio, pero necesitan también un hacer estatal {políticas de desarrollo, de 
paz, de defensa del ambiente. etcétera). Pero exigen también una acción 
de la comumdad internacional. ya que no puede haber desarrollo, n1 pro­
tecnOn del medJo ambiente, ni paz, ni reconocmriento del "patnmonio co-

,() Hf'rtor Gros Esp1ell "El dt>rt>C'ho de todos los st>rf's humanos a bendlciarse del pa­
tnmomo f'OIDÚn d<: ld Humamdad", en Estudios de Derechos Humanos, IIDH, Editorial 
,Juñdka Venezolana, op ctt, p 1 :H 

31 UNESCO, Rumón dt> Expt>rto5, 1979, op clt .. , dor SS-78/Conf o:-w 
~2 Hel tor Gros Esp1f'll. "La idea de Comunidad Internacional'', en Estudios en Honor a 

AntoniO Truyoly Serra, Madnd. 1986 
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mün de la humanidad". n1 consiguientemente vigencia efectiva de estos 
derechos de la tercera generación, sm una acción Internacional correlati­
va. Este necesano intendonalismo de los derechos de la tercera genera­
< ión --problema dtstinto de la e uestlón de la protección intemacional de 
los Derechos Humanos encarada hasta hoy con referencia a las primeras 
dos categ0tias de derechos- es un aspecto prácticamente Inédito del aná­
hsis de los llamados "derechos de la sohdandad" Planteamos el proble­
ma. deJ<indolo abierto a necesanos estudios y an:ilis1s futuros 33 

44 Estos derechos son, al mismo tiempo, Individuales y colectivos. 
Es decir, que ser titular puede ser, simultáneamente, la persona hu­
mana y una entidad colectiva. 

Hace años se af1rmaba la imposibilidad JUrídica de que un derecho 
pudiera ser al mismo tiempo mdividual y colectivo Hoy esa obsoleta 
posición está totalmente superada 34 

45 Estos derechos pueden considerarse JUridicamente en estado 
naciente: 

Ello hace que su regular1ón JUrídica sea cast embnonana e impetiecta y 
que en el campo Internacional, aunque ya se ha hecho mención de ellos en 
algunos mstrumentos InternaciOnales y en ciertas resoluciones de orga­
msmos intemadonales. no están reglamentados en la fonna en que lo es­
tán los derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales 35 

Esta regulación deriva de algunas normas Internacionales conven­
c10nales3G y de las numerosas resoluciones de diferentes órganos de 
las NaciOnes Unidas, especialmente de la Asamblea General y de la 
Comisión de Derechos Humanos, 37 que han 1do creando el Derecho 

11 Idem, 'El dert"chn de todoR los seres humdnus a he-netk:1arsc- dt>l patrimonw lo m un 
u, la Humdmdad', op crl, pp 114 145 

-, 4 ldem. 'Den'"C'hus Humano:-:, Df"reLho lntf"rnacional y Politica lnteinacional", en 

Estudtos de Derechos Humanos, op ctt, p 14, Jean Rlvero, Sur le Drott du Déve!opment 
lTNE:SCU, do( IJ5 78, Conf 630/2, Wtkl D Vt"rwey, The Rtght to Developpement as a Co­

!lecltl-e- nndalndtvtdual Rtght, G /50, 216/3 (321. HR/Gf"neve, l 9HO/ 1983, párrafos 3- lb 
-'"Hedor Gro~-> J:<:sptell, "Df"rechoo:; Humano~. Den·cho lnternactonaly PolitlC'a Intema­

ctonal'. op ctl p 14 
_.t. C<11ta de las Naciones llmtlas, artículos l. 2 y 55 Pado::, Internac10naks de DeJe­

{ hns Hun4Ul0~. aittcnlo 1, de ambos PaC'to::,, Carta Afncana de Derechos de los Hmnbres 

y dr:- lns Pl!r:-Ulns, artículos 20, 22 y 23 
' 7 Ent1e otra:-. muC'has, Dere-cho al De::,arrollo De-cW.ractón sohre el DereC'hu al Desa 

rrolln, A!->dlllblf"a General, Re~o]uClón A/ 41 / 12H, 4 de dil'tf"mbre de 1 Y86, Com¡stón de 
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Intemacional en la matena Aunque puede deCirse que el reconoci­
mtento y determinación conceptual de éstos deriva de la Carta de las 
Naciones Unidas y es la consecuencia de una interpretación global y 
sistemática de los dos Pactos Internanonales de Dererhos Humanos, 
no hay duda de que no existe respecto de ellos un régimen mternacio­
nal de base convennonal, preciso y roncreto, que enumere y defma los 
derechos protegido::,, determine las obhgaciones mternacionales de 
los Estados a su respeto y establezca un sistema orgamco y procesal 
para su protección internaCionaL 

46 Pero el proceso esta abierto y no es aventurado pensar que en el 
mañana pueda llegarse, si es necesario, a la adopción de tratados, 
convenciones o protocolos que superando la etapa declarativa basa­
da esencialmente, aunque no de manera exclusiva, en resoluciones de 
organismos internacionales en lo referente a estos derechos y a su 
protecnón y defensa Internacional 

El caracter embnonarlo, incompleto y parcial que tiene la regula­
ción normahva de estos derechos hace que la determinación de su es­
tatuto, los caracteres de la relaciÓn JUrídica que de ellos denva y la 
naturaleza de las obligaciones que resultan de estos derechos, no estén 
aún plenamente determinados en el Derecho Internacional actual 38 

Es esta una cuestión abierta al futuro, cuyo progreso y desarrollo esta 
determinado por el proceso hacia la instauración de un nuevo orden 
mternadonal 39 Pero, de todos modos, lo que no puede negarse, inclu­
so hoy, es el caracter jurídico de estos derechos y la aplicación a ellos 
del prmcipio de la necesaria interdep•endencia e indivisibihdad entre 
todos los Dererhos Humanos. 

Df'IT"C'ho~ Humanos, ResolUCIÓn 4, (XXXIII) y RPsoluc-¡fm 1987/23, Derf'cho A. la L1bre 
Dfti?rminación Resoluciones 1514 (XV), 1541 {XV) y 2625 {XXV), Derecho a ]A. Paz De­
claración sr>brf' la Pre-parac-ión <ic- la5 Soctedade~ para VIVIT f'n Paz, Resolución 33/73 
dt>l 15 ele dlC'wmbre- de- Jq7H, Declaración sobre el Dere{'ho de- los Pueblos a Id Paz, Re-­
.solurwn :lg/ ll rlf'l 12 rlf' nov1e-mbre de 1984 de Id A.sdmblea General de las Naciones 

Unidas 
~8 Héctor Gro~ Esptt>ll, "El Ot'rt"c-ho al Desarrollo como un Derecho df' la Persona Hu­

mana , op ctt., p 187 
"'9 Mohammf'd Re-djaoui. Hacra un Nuevo Orden Economtco Intemactonal, UNESCO, 

Sdlamaw ... a, 1979 
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IX 

4 7 Hoy es imposible reflexwnar sobre estos derechos. sin señalar 
expre5a y separadamente la existencia del derecho a un medio am­
biente sano y ecológ1camente equilibrado. 40 

Ya hemos indicado. en el capítulo III, la relación necesaria y entra­
ñable entre el derecho a vivrr y el derecho al medio ambiente. 

48 Pero es tamb1én preciso destacar la relación entre este derecho 
al mecho amb1ente, con el derecho a la paz y con el derecho al desarrollo. 

49. La paz, como se precisó en el capítulo 11, es condic1ón necesaria 
pero no suficiente de la existencia de un medio ambiente adecuado y 
para que el derecho correspondiente pueda ser una realidad. 

50. El derecho al med1o amb1ente se relaciona tamb1én con el dere­
cho al desarrollo. El derecho al desarrollo no puede significar el de­
recho a destrmr el s1stema ecológico en aras del progreso material 
Pero la defensa del medw ambiente no puede, a su vez, traducirse en 
el impedimento en especial para los países en desarrollo, de luchar 
racionalmente por su desenvolvirmento mtegral La destrucción del 
eqmlibrio ecológico, consecuencia en lo esencial de las políticas de cre­
crmiento ind1scrrminado e incontrolado de los países mdustriales de­
sarrollados, obhga a reconocer la responsabllidad que esto 1mplica y a 
no negar la pos1bllidad de un desarrollo rac10nal equilibrado, contro­
lado y humano -lo que hoy se llama un desarrollo ambientalmente 
sustentable- a los países y a los pueblos en desarrollo. 

X 

51 El derecho a un medw amb1ente sano y erológ¡camente equih­
brado ha de ser garantizado, desde el punto de v1sta jurídico, por el 
Derecho Arnb1ental, tanto Interno e Internacional, fundado en 1guales 
princ1p1os 41 

40 Parrdfos ':S1 y 41 del c-apítulo VTTT, V1ctona Chipeto, "Human Righth- and thf'" Envl-
1ornnt>rtt", Les Drorts de l'Homme. 1948-1988, UNESC'O, 8-9-10 dJctembre, 1988, UNES 
CO, Ré-unwn Intf'"rttdtionale tl'Expt'rtl. :-.ur l'Approtond1ssementf'" de ld rétlexion sur le 
Coi1H_pt de D1oits de:,. Peuple:,., París, '27 -30 nnvembre lqH9, RcipportFmal, SHS-Rq/Couf 
óf12j7, p !J, p.:trralo27,b 

-1-i ~J.:tcq u e line Mor and -Dev1llier, Le D10tt de L'Enmronment. PVF, París, 1 987. Edgarcio 
Earrf'"dd, El medto Humano y et Derecho lntemacwnal, Guatt'mala, 1976, Alexancire Kiss, 
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52 Este Derecho impone un pensamiento totalizante, que conside­
re a la Tierra como un ecosistema único y que razone necesariamente 
en términos globales. 42 

53 Todo Derecho se establece para regir no sólo en el momento de 
su creanón, sino tambien para ser aplicado en el futuro, mientras se 
mantenga su vigencia 

Pero el Dere<'ho Ambiental posee hoy la característica mdividuah­
zante de que, más que ningún otro, está fundado en la necesidad de su 
plena, mmediata y eficaz aplicación, como condición Indispensable de 
que, en el mañana. pueda haber VIda humana, es decir Derecho. 

La existencia de normas adecuadas y operantes de Derecho Ambien­
tal constituye así el presupuesto para que las futuras generaciones 
humanas puedan existir y ser una segura realidad VItal en el proceso 
del deverur h1stónco 

54. El Derecho al Medio Ambiente, especiahnente el Derecho Inter­
naC'IOnal del Medio Ambiente como ya se ha dicho en los parrafos finales 
del capitulo VII. un Derecho en formación, en surgtmiento Con respec­
to a él puede expresarse lo que en otra ocasión recordamos. El JUrista 
no sólo ha de comprobar, exponer y <'ontribuir a aplicar el Derecho 
establecido. En los penados en que el Derecho se forma, es mdispen­
sable que analice la situación de hecho existente y las posibilidades y 
exigencias de su regulación normativa, para impulsar y generar el pro­
ceso de creación de un nuevo Derecho El verdadero JUns.ta no puede 
ser sólo un esclavo del Derecho vigente, es también un creador del 
nuevo Derecho que vislumbra las necesidades de hoy y del mañana y 

"Le DrUit df" 1 Envirormt>mf"ntc", ea Per un Tnbunale Intemazionale dell'AmbLente, Guiifn?, 
1990, M]('hf"} Prieur, "Le Drolt International de l'Envrronneuwnt cst-il un droit nouvf"aU?" 
en Per un n·tbun.ale, op ctt., P Luncl, P Braun, P Flandm ct P TIXif'r, "Pour unf" histoire 
du Droit de l'Environnf'"ment", en Revue,Jundtque de l'Envtronnement, Strd.'>bourg, 1986, 
1, el t'XC"cleute mforrnc- presentado a 1,.:¡ Iuternat10nal Ldw A<>soc¡atwn !58 CoHferenc-c). 
Mamld (1978), '3obre Legal A'3pectoftht> Couservdtmn ot the Envtronmeut"por el Cormti' 
presidido por el profe~or R St J MciC'donal, del quf" fue retlddor el profesor H F Külz, 
constituye- un agudo análisis del kma df"l dere(ho amhkntal, quf' incluyt> una exhaush­
Vd L1bhografia fReport of the Ftfty E1ght Couferf"nC'c, 1 g73, pp 3FI3-422). d artículo de 
Luthdr Gunrl.ling, "Environment aud mtf"mat.J.unal Law ',La Hdya, 1 q75, y los l1h1 o~ L A 
Teddff andA E Utton {eds.), Internaltonal Erwtronmental Law (1~74), J Sc...hm"!dcr, World 
Publtc 01 der and the Envvonment· Towards and In ter nattonal Ecologtcal Law Wld Organt" 

.wtlon (1 gyq¡, A L Sprtngn, The Intemattonall.aw ofPollutLon 
1:..! EnriLO Alleva, "Scienci Bmlogtche e Dirttti dell'Urndnit8" en Il Dl!"ttft Humant fl 40 

Anm della Dtchtaraztone Umversale, Ce-dam, Padud, 1 g87 
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el papel que el Derecho ha de jugar para encararlas y contribuir a re­
gularlas, con espíntu de JUsticia y de audaz creativtdad. 

56. Este Derecho esta llaiTiado a productr, por su carácter mismo y 
por el momento angushoso en que se ha de concebrr, elaborar y apli­
car, un efecto y una transformación enorme sobre todos los c2pítulos 
del derecho positivo, tan importante o mayor que la que se produjo en 
las últimas décadas, en especial como consecuencia del Derecho In­
temacional de los Derechos Humanos 13 

XI 

57 La cueshón ambiental concierne globahnente a la Humanidad 
entera Es por eso que se ha acuñado a su respecto la expresión coTTUTIOn 

concern of makind usada ya en la Resolución 43/53 de la Asamblea 
General de las Naciones Unidas de diciembre de 1988, y que podría 
traducirse por "interés común de la Humamdad". Esta expresión, que 
ha stdo analizada en todos sus sentidos y proyecciones por el Grupo 
de Expe1ios reumdo en Malta del 13 al 15 de diciembre de 1990, y del 
que fue redactor el profesor Antoruo Cano;:ado Tr!ndade, es distmta en 
su significado a la fórmula "patrimonio común de la Humanidad" na­
cida y referida a casos concretos diferentes y está unida, en cuanto al 
concepto que expresa, a las nociones de obligaciones erga omnes y íus 
cogens Erúatiza, asmnsrno, la necesidad de un adecuado balance .. entre 
los derechos soberanos de los Estados con los intereses de la comuni­
dad internanonal con respecto a la protección ambiental" (Principio 
21 de la Declaracion de Estocolmo). 

58. En un reciente trabaJo se recordaba, con razón, que "la crisis 
ecológtca es, en pnnctpio, un problema moraL Es la nnagen misma de 
la falta de respeto a la VIda, como se puede apreciar en muchos com­
portamientos contaminantes" 44 

Este determinante humano, moral y espiritual de la cuestión ecoló­
gtca no puede olvidarse nunca. Con verdad, Juan Pablo 11 decía re­
nentemente; 

4..\ Héctor ll-ru~ Esptell, "El Dt>rec.ho lntt'ntactonaly los De-rechos Humanos", en Estu­
dws sobre Derechos Humanos, ErhtonalJuridica Vent'.zolana, Caracas, 1985, pp 24-43 

41 Iués Rodríguf"Z, "La cue-st.lUn eeológKa, una responsdbilidad de todos", en Revtst.a 
Dtp!omattca, Muntevtdt>u num 9, 1990 
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El problema ecológico ya ha cobrado unas dimensiones que obligan a re­
tle:xiOnar con atenc1ón y a comprometerse activamente, no sólo en el plano 
de la ciencia, sino también en el de las decisiOnes políticas En la raíz de 
este dramát1co problema se halla en muchas ocasiones ww.concepcíón del 
mundo y de la persona hLunana inspirada en un profundo egoísmo. No se 
podrá recuperar el equihbrio ambiental si no es volviendo al genumo con­
cepto de dommio del hombre sobre el ambiente. Como rec-ordé en la primera 
encíclica de nri pontificado, el sentido esencial de esta realeza y de este 
domm10 del hombre sobre el mundo visible. asignado a él como cometido 
por el mismo Creador. consiste en la prioridad de la ética sobre la técnic..a, 
en el primado de ]a persona sobre las cosas, en la superioridad del espíntu 
sobre la materia (Redernptor Hommis 16). 

El problema erologico, por tanto, se refiere al mismo tiempo a la natu­
raleza y al hombre, y no !'.e podrá a k anzar una adecuada defensa del 
ambiente s1n promover al rmsmo tiempo una acertada ecología del espiri­
tu. Sólo con esta perspectiva más ampha lo que se programa para el res­
tablecimiento del equJlibrio amb1ental al servido de la vida humana 
podrá alcanzar plenamente los obJetivos deseados. Por consiguiente, será 
importante que los rongresos y las a'5aiilbleas dentíficas se muevan a la 
luz de la conVJrrión nmtivada de que el progreso tecnológico o se onenta 
al progreso de lactvU.i.?.:aclim, es der1r. de una VJda a la medida de la perso­
na humana y de su dignidad. o puede volverse, como ya sucede, contra el 
lwmbr·e 4'l 

59 El Derecho Internacwnal ha dejado, progresivamente, de ser un 
Derecho destinado a regular de manera exclusiva las relacwnes entre 
los Estados para transformarse en un Derecho ding¡.do también a apli­
carse en el mtenor de los Estados para garantizar los derechos de la 
persona humana. 

Por eso. aunque no es necesano adoptar otra denorrunación. si se le 
da a la expresión Derecho Intemadonal un nuevo y renovado contem­
do, han surgido en los últunos años iruciatlvas para darle un nombre 
más acorde con su naturaleza o sustanCia actual, por ejemplo, Dere­
cho Transnacional. 46 

60. Ahora la C'Uestión ambiental plantea, con renovada fuerza e In­
tensidad, el unperahvo de este carácter global y ornnicornprensivo del 
Derecho Intemacwnal, lo que debe tener también romo objetivo regu-

45 Discurso en el Congrt>so organizado por la Asodac1Ón Omrna HolJlltll, f'll L'Ossema 
tore Romano, edictón española, 23 Je st"phembre de Hl9fJ, p 2 

46 Phihp C Jessup, A Modem Law of NaHons, Anchor Books, Nueva York. J !J68 Por 
eJemplo, la designacion con el nombre de Derecho Transnacional 
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lar conductas de los individuos y no sólo de los Estados y de los orga­
nismos intemaclonales. 47 

Readquiere así el carácter original del Derecho de Gentes, en el sen­
tido vitoriano, como el Derecho destinado a regular la vida de la comu­
nidad mternacional en su conjunto, vislumbrado conceptualmente 
por FranClsco de Vitoria, que está en el fundamento y en el fin del Ius 
Gentiwn. 48 

47 Con rd.ZÓD ha dKho Rt>né Jean Dupuy "De cejmt, lajon.ction du droit mtemational 
se dtversifie alors que. dwt.s le systeme classtqtre, H apparatsSmt .surtout comme un drort de 
procédure, propre afacihtter les relatton.s entre État.s, t[ es au.ssi UUJOUrd'hur un drOLt 
réglementatre, défuu.ssant le comportement attendu des gouuermemen.ts pour assurer ta 
protectwn. de l'enmronnemen.t comme tout, aussí bren, pow prévemr la dúJ'i..ts1on des épr.de­
mtes" (l.e9on In.augurale au College de France, Chatre de Drort In.ternatl.onal, ven.dredt. 22 
jévner l ()80, p 13}, 

48 Héctor Gro~ Espiell. "En el IV Centenario de Hugo Grocio El nacimiento dd Derecho 
df'" Gentes y la 1dea de la Comunidad Internacional", en Estudtos en. hon.or de Antomo 
Truyol y Serra, op. ctt., Madrid, 1986, Héctor Gros Espiell, 'Vitortay América", en Revista 
Española de Derecho Internacional, 1984, l, p 35 

1 



EL OMBUDSMANEN AMÉRICA LATINA. ESTABLECIMIENTO 
DE ALGUNAS LÍNEAS BÁSICAS PARA UNA LEGISLACIÓN 

UNIFORME. 

1 

l. Aunque la institución del Ombudsman no es de reciente estableci­
miento, ya que la primera ley sobre la materia y su más lejano prece­
dente directo se remonta a 1809, no puede discutirse que su infusión 
y adopción, con este u otro nombre, en países de muy diversos grados 
de cultura, tradición JUrídica y ubicación geográfica, es reciente. Por 
eso puede decirse que es un tema novedosamente actual. Cada día se 
comprende mejor que su establecimiento responde excepcionalmente 
bien a muchas de las circunstancias que caracterizan hoy las conse­
cuencias del creciente desbordamiento de la actividad adrninístrativa, 
de la crtsis de los sistemas tradicionales de controljurtsdiccional y de 
la necesidad de una mejor, más simple, menos formal, más rápida y 
más eficaz defensa de los derechos de los mdividuos frente al poder 
púbhco.I 

Sin embargo, si pasamos lista a los sistemas JUrídicos que han reco­
gido la institución del Ombudsman, con este nombre u otro, y entre 

• Porwncia presentada al Primer SimposiO Latinoarrwricano del Ombudsman (Buenos 
Arres, noviembre de 1985), publicado posteriormente- en la Revista Uruguaya del Derecho 
ProcesaL 

1 Aunque no es el obJetO de estf" documento presentar un panor<:1ma de la Jegtslación 
y de la doctrina actual sobre el Ombudsman, es útil wcordar que en el libro de Álvaro Gil 
Robles y Gil Delgado, El Control Parlamentarr.o de la AdmtnisfTflC¡ón (El Ombudsmanl, 2a 
Nhción, Madrtd, 1981, se encuentra una compktistma bibliogr.:J.fia (pp 433-455} Indu­
so ~e han publicado libros dedlcddos exdus1vamente a la bibliografia sobre el tf'"ma Por 
ejemplo Kenyon y Carleton, The Ombudsman A Btbltography, Sacramf'"nto, C alitornia. A 
estos trabdJOS es conveniente dgregar los estudios e informes pre~ent.acios en la Mesa 
Redonda de Madrid organizadd por el Consejo de Europa con los Ombudsman europeos 
(5-6 de JUnio de 1085) y los estudio~ monográfko'3 y textos mcluidos en el libro "Nafas" 
sobre la 3a. Con.feren.cra ln.ternacion.a[ de Ombudsmdn, [Estocolmo) y el Sumarw ln.tern.a­
cton.a[ del Owbudsman (Jff"lsink1), Madrid, 1984 
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ellos podernos citar a: Suecia, Finlandia, Noruega, Dinamarca, Israel, 
Austraha, Nueva Zelanda, Portugal, República Federal de Alemama, 
Inglaterra, Francia, !taha, Japón, España, y a algunos casos provincia­
les, estatales o municipales en Estados Unido&, Canadá y Suiza, vernos 
que casi todos ellos --con las excepciones a que luego nos referrrernos, 
especialmente en Latinoaménca- son eJemplos que se dan en países 
del mundo desarrollado, que aceptan, además, una particular concep­
ción política y económ1ca. 2 

En pnmer término, la mexistenc1a en la hsta de países comumstas 
es el resultado de las particularidades de su s1stema mstitucional y 
político en los que se refiere a la defensa y garantia de la '1egahdad 
socialista", atrtbmda en lo esencial, aunque no de manera exclusiva, 
en muchos de ellos, a un órgano esencialmente distinto del Ombuds­
man, la Prokuraiwi<L 

En segundo térnúno, el hecho de que pocos países del Tercer Mundo 
han adoptado al Ombudsman, es resultado de una situación distinta 
que debe hacernos meditar, pero que no significa la no recepción de la 
idea de la posibilidad de su existenCia, la Imposibllidad, a priori, de su 
adopción futura. Creo que en muchos casos este fenómeno de la ine­
XIstenua de la figura del Ombudsman, en la mayoría de los países del 
Tercer Mundo, puede ser la consecuencia de que la institución fue ori­
gmanamente aJena a la tradición Jurídica de los sistemas en que se 
basó la organiZación constitucional de los países en desarrollo. Pero, 
además. puede haber sido también el resultado del error, predominan­
te en los años sesenta, pero actualmente ya superado, de creer que 
una política de desarrollo económico y soClal es incompatible con un 
s1stem estricto de contralor jurídico de la adrrúnistración y con un ré­
grrnen muy nguroso de protección y garantia de los Derechos Huma­
nos. Hoy, por el contrario, se estima que el verdadero desarrollo sólo 
e:> posible si se realiZa aceptando los contraJo res jurídicos y si se armo­
niZa ron la protección esencial de la libertad del hombre. 

De tal modo la concepCión generalmente aceptada en nuestros días, 
que ve el desarrollo econórmco y social de los países JÓVenes como un 

2 Et. intf"res.ante, a este respt"cto, c-omprobar que el"Apéndice legislativo" del libro de 
Gll, Rubks, nu contient· ningún eJemplo constitucional, legislativo o administrativo lati­
uo.americ.ano V Fairén Guillén, ~El Ombudsmany sus posibilidades en España y países 
thero.americanos", f"!l Revtst.a Uruguaya de Dereclw Procesal, 1979, p 11, D Barrios de 
Angt>hs, "Estudto genéttw-tuncwnal del Ombudsman", en Revtstn Uruguaya de Derecho 
Procesal 1980, p 209 
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proceso que debe cumplirse dentro del Derecho, de la Justicia y de la 
Libertad y la eXIstencia de nuevos modelos asimilables, .-n función de 
la tradición histónca de los Sistemas JUrídicos de muchos de estos Es­
tados del Tercer Mundo, perrrute pensar en la posibilidad de que la 
institución del Ombudsman pueda llegar a ser adoptada en gran parte 
de los países en vías de desarrollo El caso partiCular de la América 
Latina y las perspectivas y posibilidades de la adopción en ella del Om­
budsman lo trataremos de manera especial más adelante 3 Sin em­
bargo, puede adelantarse que en nuestra Aménca la mexlstencm del 
Ombudsmanfue el resultado de nuestra herenciaJuridica, de una tra­
dición constitucional, influida bási<·amente por los modelos francés, 
estadounidense y español, que ignoraban esta institución y por la 
presencia de otras figuras más o menos análogas {Fiscal General, Pro­
curador General. etcetera), que podían ronsiderarse como aptas para 
cumplir atnbuciones del hpo de las que posee el OmbudsmniL Actual­
mente, sobre todo después de lo que al respecto resulta del precedente 
de las nuevas constitunones de España y de Portugal y de los modelos 

3 Entrf" la rloctllucllatmo8IDellLd!ld puf'"rle rec..ordarsc Juvent.J.no Castro. "El Ombu.ds­
manesc-..andinavo y el.s1stema con:,tltu('IOnalmexicano", eu su obra Ensayos constiruclo­
nales, MeXlc.o, ¡g77, pp 113 y sq, H FIX-Zamudio, ReflexiOnes compnrattvas sobre el 
Ombudsman, Ed d>::-1 Colf"giO NaciolliLI, Mi-x:Ko, 1980 Memona del Coleg10 Nactonal tomo 
IV, número 2, aflo 1979, Cario~ Rf"strepo Pletlrah¡ta "La 1dea del Ombudsman en Colom­
bm", en El Control parlamentano de[ gobierno en las democmctas pluraltstas, Bdree-lona, 
1978, pp 434y ss , Hurnbe-rto lA Roc-he "El Ombudsman f"ll los pabes nórdicos y e-l caso 
de Venf"zuehl~, en Retnsfa de la Facultad de Derecho de la Unwersrdad de Zulta, Maracm­
bo, núrn lO, 1976, Eduardo Soto-Klo~~ "El Ombudsman Nórdtc.o S~On uu control d~ 
confianza", en Archwo de Derecho Público y Ctenctas de la Admuustracron, 1970-1971, 
Caracas, vol 11. l Q72, p 355 y ss . Nuria Viddly Orhz, EtOrnbudsman y el amparo mext­
cano, teM.S, MtXtco, 1969, ,Justo Jos{' Pneto, "El Deient-.or de-l Puebln u Ombudsman", 
Revtsfa Jurídrca Paraguaya La Ley, twtubrc-dtuemhrr, 1984, M1guel Pddilla. "El 
Ombudsmany ld F1scalia N.acioucll de- Tnv('shgauunes ArlmnustrativaH, Do.., InstJtucio­
nf'"<> DiJere-n tes", en La Ley, Bueuos Airf"s, 1983, M1guc-l Padilla, La Constltucton y e[ 
Ombudsman, Buf"nnq Aires Hugu Muñoz, "La PruC'uradnrla en De-rf"('hos Humanos", eu 
Derecho Consfttucwna~ Ed Junc-t>ntro, San Jos€-, O.,;valdo Alfrf"do Gozdtnl, "Ombuds­
man'', en La Ley, 1983. Ennquf" Ho¡as, "El Ombudsman", e-n Rev¡stade CtenciasJun­
dicas. ~~m José, Costa Rl('8, num 30. 197H, Hugo Alfonso Muiloz y Carlos Rivera, "El 
Ombudsman, Pnsibthtldd df" mencionarlo t"n Co.,;ta Rlr a", en ReutstaJudtctal., Costa Rica, 
año III, núm 10. 1978, ¡.._:: Vcscovt "El rmmstcrio Púbhc-o por la tuteld df' los lUterest"s 
<i1f11SOS ent"lproceso c-IVIl", en ReviSta UrugunyadeDerechoProcesal1976, núm 2, P- BG, 
A Landom So:,d, "l..egthmacion JM!d la defensa de los mtr-reses dtfuso<>", en Revtsta Uro­

guaya de derechn Procesal1981, p :~50 
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ya existentes en el Derecho francé5 y en el Derecho angloSaJÓn, es po­
Sible pensar que los obstáculos irucmles de tipo histórico han dejado 
de existir 

2 A m1 JUldo, todo aná!is1s de la mstitución del Ombudsman debe 
comenzar por situarla dentro del cOnJunto de regírnenes, sistemas o 
procedinuentos destmados a asegurar el control jurídico del poder pú~ 
blico en general y de la admirustranón en particular. Estos sistemas o 
procedlmtentos, por diferentes vías o mediante d1stmtas fórmulas, tie­
nen como obJetivo esencial el de hacer reahdad la existencia de un Es­
tado de Derecho en el que la seguridad Jurídica snva de fundamento a 
la hbertad en un orden mtegral de JUsticia. 

El contralor de la constltucwnalidad de las leyes, que en sus va~ 
nadís1:s.n1as fonnas es un ststellla que se encuentra ampliainente di­
fundido en el Derecho Comparado y el control JUrisdiccional de la 
admmlstraCJón, ya 5ea en sus formas JUdiciales, atribmdo a los Tribu~ 
nales del Poder J ud1dal o a Tribunales especiales que no Integran este 
poder o en las fórmulas mspiradas en el modelo francés de la campe~ 
tenna anula tona del ConseJO de Estado, se con5Jderan hoy elementos 
Indü:.pensables para la existencia real de un Estado de Derecho. 

A estos sistemas orgcinicos se une la existencia de procedinuentos 
tradicionales. cuyo conocnniento es atnbmdo generalmente a los órga~ 
nos del Poder Jud1dal o a Tribunales especiales, destinados a proteger 
y garantiZar los derechos y libertades de la persona humana, especial~ 
mente los derechos llamados de la hbertad. El habeas corpus, en su 
acepCIÓn restnngida, como garantía especifica de la hbertad fis1ca, o 
en su concepto ampho de garantía genérica de los Derechos Humanos, 
el recurso de amparo y el mandado de seguran<;a, son eJemplos de ms~ 
tituc1ones que han prestado un gran servicio a la causa del imperio del 
Derecho y a la defensa de la hbertad 

A estos sistemas, procedimientos o recursos, se unen, en muchos 
casos, las competencias eJerCidas por las Fiscalías o Procuradurías 

3. La creanón del Ombudsman no significa renunciar a estos siste~ 
mas ni elm1mar estos recursos Es, por el contrario, algo que debe adi­
cwnarse a todas o a algunas de estas mshtuc1ones o recursos, según los. 
d1sbntos sistemas JUríchcos, para complementar, desde un punto de 
vista distmto, actual y diferente, el control de la administración y la 
protecdón delmd1V1duo. Por eso, no se trata de plantear una opc1ón, smo 
de resolver un problema de armoruzac¡ón y coordinación en funCión del 
obJetJvo esencial: fortalecer y hacer más eficaz el sistema institucional 
para que el Estado de Derecho sea una realidad veraz y viva 
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JI 

4 En esencia el Ombudsman es un órgano encargado de asegurar el 
desarrollo correcto de la actividad admm1strahva y la tutela de los de­
rechos de los administrados Por eso. las atribuciOnes que se le asignan 
son, con preferencia. de vigilancia y de control Pese a que muchas 
veces sus competencias pueden tener carácter paraJUrisdiccional, el 
órgano. generalmente, se han encuadrado dentro del Poder Legislati­
vo Se le ha considerado como un delegado del Parlamento, pero sin 
que esto afecte su amplia autononúay su completa independencia. No 
es titular de poderes de onentación política. Su acción se dirige a lo­
grar, mediante la denuncia. el planteamiento, el consejo, y la media­
CIÓn, la corrección del mal uso del poder adnúrnstrauvo y a evitar o a 
reparar, en Igual forma, y por los mismos procedimientos, la lesión de 
los derechos indiVIduales, sin que pueda llegar a sustituir, con su ac­
ción, a la adrmmstración púbhca. 

La verdad es que la msutución se ha desarrollado con gran empuje 
en los últimos tiempos. como consecuencia de la Ineficiencia del siste­
ma tradicional de garantías JUnsdiccionales. frente a la acción progre­
sivamente crenente - en mtensidad y en amplitud- de la admmis­
tranón 

5 Por lo demás, el Ombudsman ha tendido, en muchos sistemas po­
líticos, a asegurar la eficiencia del control parlamentario, frente a las 
consecuencias negativas que resultan de la coincidencia y estrecha 
relanón politu·a de la mayoría del Parlamento con el Gobierno, ejerci­
do por htulares pertenecientes al rmsmo partido político que controla 
la mayoría del Congreso. Ante este extremo, los procedlnúentos tradi­
cionales de control a cargo de la oposiCIÓn parlamentana, se han visto 
fundamentalmente disrmnmdos y ha sido preciso pensar en una nue­
va e indirecta forma de control del Parlamento, pero a cargo de una 
persona absolutamente independiente de la mayoría o de las mino­
rías De tal modo el Ombudsman tiende hoy a asegurar la exiStencia de 
un control parlamentano -más aJiá de las contraposiciones entre in­
tereses de la mayoría y de las minorías-, sobre el funcionamiento de 
la admimstración pública 

6. El Ombudsman ejerce un control no sólo sobre el aspecto objetivo 
de la acción administrativa Actúa asimismo para tutelar las situacio­
nes Individuales frente a la actuación de la adiillillstración 

7 Por todo lo que antecede, se podría decir, como síntesis provisio­
nal. que el Ombudsman es un órgano vinculado al Poder Legislativo, 
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sin atribuciones estnctas de control político, garante del correcto uso 
del poder admimstrativo. que asegura el buen proceder de la admims~ 
tración y la defensa de los derechos lesionados por la actividad admi~ 
nistrativa 

8. Sus poderes no son de revisión n1 de anulación. Consisten en el 
poder que deriva de la persuasión, razonada y seria, y de la influencia 
respecto de la autoridad adrmrustrativa, en su competenCia para adop~ 
tar miciatlvas dirigidas a plantear la corrección de los actos jurídicos 
Irregulares o lestvos, en su capacidad para mediar entre los adnlims­
trados y la admmtstración y en su atribución de dar a conocer sus 
critic-as y sugerencias, con todo lo que esto significa, en un régimen 
democrático de opinión 

Con relación a esto último, hay que señalar la importancia que pue~ 
de tener la atribución de pedir la anulación de los actos administrati~ 
vos ilegales y que tenga capacidad para demandar, ciertos supuestos 
muy precisos, la declaraCión de inconstitucionalidad de las leyes. 

9 El Ombudsrnnn no mtegra el Parlamento. no está sometido a la 
mstruc-rtón de éste. es apolítico, imparctal y objetivo, tanto por el ré~ 
g¡men de su destgnación, que en general obltga a un acuerdo inter~ 
partidJ.ano, corno por lo relahvo a la duración de su mandato y a la 
1ndependencm de sus funciones_ Su autonomía de acción está, en ge­
neral, reforzada por la discrecionahdad de que goza en la organización 
de su despacho, en la elecCión de sus colaboradores y en la dirección y 
desempeño de sus actiVIdades 

1 O. Hay otras características del Ombudsrnnn que lo transforman 
en una institución p::trticularmente útil y hasta diría yo que especial~ 
mente necesana hoy Se trata de su aptitud para promover y proteger, 
frente a la admimstración. no sólo los derechos civiles y políticos de 
los Individuos, smo también sus derechos económicos, sociales y cul­
turales Esta categoría de derechos, cada día más importante, si se 
quiere pasar de una democracia formal a una democracia mtegral, derta 
y estable. constituyen verdadeTos derechos, es decir; que poseen una 
mnegable jundiCidad y resultan de la rmsma raíz que los otros, ya que 
todos derivan de la esencial digmdad del ser humano. Pero estos dere~ 
eh os económicos, sociales y culturales, requieren para realizarse un 
hacer positivo del Estado, una actitud del poder que brinde los medios 
matenales para que. por ejemplo. el derecho al trabajo, a la salud, al 
bienestar saeta!, a la vlvtenda y a la seguridad social. se reahcen efec~ 
tivamente. De aquí que el control de la admimstración, para evitar que 
no cumpla o cumpla mal o cumpla discrinnnatonarnente con sus obli­
gaciones para dar v1da a esos derechos. es esencial en nuestros días 
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Esta vig!lancia del hacer de la administración, no puede ser obra de 
los sistemas tradicionales de control JUrídico, pensados en la mayoría 
de Jos casos para hacer frente a las violaciones de los derechos políti­
cos y civiles. En esta materia, pues, el Ombudsrnan puede tener que 
cumplir un papel capital. Y si esto es así en todos los sistemas políti­
cos, es obvio que es mucho más importante en los paises en vias de 
desarrollo, en que la cuestión de los derechos económicos, socmles y 
culturales tiene una relevancia fáctica y una trascendencia política 
mucho mayor que en los países desarrollados. con niveles de vida al­
tos y administraciones competentes y bien orgaruzadas. 

11. El Ombudsl11l1Il. puede tener hoy, asimismo, una tarea esencial 
para afirmar la segundad jurídica, integrada con la idea de JUsticia. 
Es sab1do que una maléfica doctrina, surgida, o mejor dicho, difundida 
en los años sesenta y setenta, especialmente en Arnenca Latina, pre­
tendió hacer de la llamada seguridad nacional o seguridad del Estado, 
la clave y la esencia del quehacer político 

La doctrina de la segundad nacional afirmó que la defensa del Esta­
do se sobreponía a cualquier otro principio y que para destruir a los 
enemigos del Estado no hay limites éticos nljurídicos Esta absurda 
tesis, que tanto mal ha hecho en nuestra América Latina, está hoy en 
retroceso, pero aún tiene cultores. Es nefasta, porque supone la des­
trucción de la e5encla del Estado democrático, y el Estado democráh­
co ha de defenderse con medios democráticos, dentro del Derecho, con 
energía, decisión y firmeza, pero con las armas de la ley. Por eso hay 
que crear una teoría democnihca de la seguridad nacional: la libertad, 
y que comprenda que la mejor protección de la seguridad del Estado 
está en actuar mediante el Derecho, dentro de los límites fijados por el 
Derecho. 

El Ombudsl11l1Il. puede brindar una esencial cooperación para que la 
doctnna de la segundad nacional, en su versión antidemocrática, pe­
rezca def!nihvamentey se elabore y aplique, una teoría democrática de 
la segundad que, fundamentada en la justicia, garantice el orden en la 
libertad. 

III 

12 Pasemos ahora a la cuestión del Ombudsrnan en América Lati­
na En ciertos paises latinoamericanos pueden encontrarse institu­
ciones análogas y hay algunos pocos ejemplos de esta institución en el 
continente Extsten tambien figuras tradicionales de nuestros siste-
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mas JUrídicos, como los Procuradores Generales o los Fiscales Gene­
rales, qmenes presentan s1gruf1Ccativas semejanzas y que pueden po­
seer obJetivos y competenc-ias shnilares Pero no puede negarse que, 
en general, se carece en los países de América Latina (con muy pocas 
excepcwnes), de una institución <'Omo la del Ombudsman, tal como se 
da en los sistemas constitucionales o en los países que, con este u otro 
nombre, lo han establecido 

Creo con sinceridad que, espenalrnente hoy, -ante las caracterísh­
cas, algunas generales, otras específicas. de una subregión o de un 
país, que s.e dan en América Latina- es necesano encarar con un es­

fuerzo de generalización, el estudio de la posibilidad de su creación 
por los sistemas consbtu<'lonales o legales de la América nuestra. 

Lo>. preceptos de las nuevas Constituciones del Perú. de 1979 (articu­
lo 250, 4) y de Guatemala de 1985 (articulo 275); las normas vigentes 
en Co>.ta Rl<'a y Puerto Rico, los proyectos existentes en Argentina, 
Costa Rica, Colombia y Venezuela,4 son ejemplos de la importancia 
del terna y del mterés que se le atribuye hoy en nuestra América. 

4 ElProyechJ de Ley creado en laArge-ntma ld "Defensoría del Pueblo", fue prese-ntado 
al Senado c-122 rk m.ar.t.:o tle l 985 y aprobado p0r esta Cd.n1dra en agosto de 1985 

El texto de la ley LSpañola del defeusor del pueblo Sf" puhhca enl.a Revtsta Uruguaya 
de Derecho Procesal. 1 '982, p 492 

Eu Costa Rlcd c-1 drcrt>to Jel 21 de agosto dt" 1 Y85 creó tres "defensores" (de los Den·­
chos Hurnditos df' los Rdugrndos, de los Derechos Humanos dt" los Internos del Sistema 
Penitenc1ano y r:lt-·lm, T h.u.-uws dd Hl"gtstro Nacwnal) Éstos se suman a los Procuradores 
de Derechos Human(JS y dt"l Consumidor ciTados por l.a Ley número 6 815 del2H de" sep­
hf"mbre Je 19R2 Est:'l. f"D t"laborauÓHnn proyecto de ley, de carácter general, creando f"l 
Defensor de lo~ Habitantes Sf' prt>sf'ntú también en Costa Rka un Proyecto de Reforma 
Pardal por Adu·1ón al artículo 48 de la ConstituciÓn, en el que se estahlf"<'e un Ombuds­
man o "Defensor del Pueblo" El proye-cto fue mformado negativamt"nte por mayoría de 
una Couusmn e5peC'la1 de la C'omlslón Pcrrnant>nte de Asuntos Juridicos, el 12 de sep­
tiembre de 1983 

En Vcne-zuf'la se hit elabNado un muy e~turhado anteproyrdo de la ley que fue pre­
~erttado, con 5us aniect'tleHtes. al Pnme-r Coloquw ~ubre el Proyecto de Ombudsman para 
Arnérka Latina (Caracas, 2 al4 de JUniO (k 1983) 

La ponencia ve-nrzolana a este colt)í}UJO constJ.tuye un trabajo cole-ctivo muy completo, 
qut> comprende lo"l stgutentes capitulas "Introduc: .. ción" {profesor Carlos Gueron), "Fun­
damentacJÓit de la ncct"Rtdad del Ombudsmfl11 rn Venezuela" {doctor Feddy Muñoz), "Re­
vistúu de las InstJiucwnes y Leyes EXIstentes" {doc.tora Crctla Sosa), "El Ombudsmnn en 
rl Derecho Comparado" {doctor Raúl Arrieta), "DeterminaC'lón dt" las Funciones del Om­
budsman en Vcnt"Zllt>la" (profesor Mana He-lend Fernándczy profrsor Cario~ Gue1 on}, "El 
F1scal GeHPtaly el Ombudsman" (doctora Mansol Galcia), "Conclusiones" {Mana Helena 
Fc-rnámlez y profc-<>or Cdrlo~ Gueron) 
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13. La dúusión del Ombudsman en los sistemas juridicos latmoame· 
ricanos actuales, se exphca y justúica. por las razones y motivos que 
ya hemos adelantado. 

Pero hene, además, funda.Illentos especiales en ciertas srtuactones 
o casos. Así, por ejemplo, en el tránsito de los regímenes autontarios 
a la democracia, en que debe realizarse la ardua tarea de restaurar el 
concepto y la realidad del Estado de Derecho que, después de su pa· 
sajero echpse en muchos de nuestros paises, ha renacido o ha de re­
nacer, ajustado a las nuevas crrcunstancras polihcas, económicas y 
sociales 

EVIdentemente, no puede pensarse, sólo para estos casos, en la crea· 
ción en América Latina de la institución del Ombudsman, pero sin per· 
juicio de que se estud1e la cueshón con referencia a todos los Estados 
de la región. pienso que el tema presenta un mterés y una actualidad 
especiales, frente al proceso de retorno a la democracia que se da o se 
insinúa en muchos de los Estados de la América del Sur. 

En los países en los que acaban de terminar los regímenes autorita· 
rios, el Ombudsman puede cumphr una tarea esencml para asegurar 
que este tránsito se haga bq¡o el impeno de la ley, que la transición 
política sea pacífica, JU5ta, sin venganzas n1 revanchismos injustifica­
bies y que se reahce con la seriedad y la prudencia que aseguren la 
estabilidad y la duración de la democracia que se remstaura 

14. El Ombudsman, como todos los sistemas de Contralor, pero es· 
penalmente por el hecho de ser una emanación del Parlamento. órga· 
no que desaparece en los Gobiernos defacto o en las dictaduras de 
Latmoamérica, ünicarnente puede funciOnar bajo un régnnen consbtu­
nonal que sea realmente tal y no una máscara de un dictador, adueña­
do del poder, luego de la violación de la Constitución. Pero esto ocurre 
también con todos los procedimientos de Contralor, incluso en aque· 
llos que aparentemente subsisten luego del derrocamiento del orderi 
legítimo. 

15 Pero no sólo en es. tos casos de retorno al sisteina democrático el 
Ombudsman posee una utilidad especialísima. En las democracias 
latinoamencanas que se presentan como estables, el control de la adnú· 
mstración a cargo de un Ombudsman puede ser un elemento coadyu · 
vante para asegurar la estabilidad y la permanencia del sistema. 

Lo que hemos dic-ho en térmmos generales en el capítulo U es aplica· 
ble a estos casos 

16. En espenal no hay que olvidar que, teniendo en cuenta la gene· 
rahzactón y frecuencia con que en Arnénca Latina se recurre a los es-
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tados de excepción o de emergencia, en estas situaciones la existencia 
de un Ombudsman puede ser un elemento muy rmportante para evitar 
el desbordam1ento del poder, manteméndolo en los límites constitu­
cionales y evitando, o contnbuyendo a evitar, las violacrones de los 
Derechos Humanos que generalmente se dan en estos casos. 

17. En otras regiones de América Latina, en donde la guerra civil y 
los conflictos armados internos generan focos de tensión gravisnnos, 
aprovechados para la confrontación de las superpotencias, el Ombuds­
man puede ayudar a restaurar la idea de la democracia, la fe en el 
Derecho y la esencia de la libertad y así ser un factor esencial de paci­
ficación. 

18 En todos estos casos, pero con especial fuerza en algunas situa­
ciones que ex1sten en la reahdad políhca de América Latina, la figura 
del Ombudsrrum puede ser un elemento para devolver la perdida cre­
dibilidad popular en el Estado de Derecho y en la protecc1ón honesta 
y no discriminatoria de los derechos del hombre, frente a una admi­
mstración tradicmnalmente ensoberbec1da por su omnipotencia. 

IV 

19. Como ronsecuencm de todo lo dicho ¿qué conclusiones es posi­
ble extraer sobre la forma en que puede realizarse la "recepción" de la 
institución del OmbudsmanenAmérica Latina? ¿Qué líneas generales 
podrían recomendarse para su regulación constitucional o legal, tanto 
en lo que respecta a su designación como en lo relativo a sus compe­
tencias? 

En primer término creo que hay que partrr de que no debe intentarse 
presentar un posible proyecto de ley uniforme que pueda semr como 
modelo único para todos los países latmoamericanos Hay que respetar 
las partirulandades JUrídicas de cada s1stema nacional, las especifici­
dades de su tradición JUrídica, los requerimientos propios de cada si­
tuación, las características individualizantes de cada administración. 

Un intento de legtslación umforme, sería antihistérico, regres1vo y 
pehgroso. 

Lo que hay que hacer es afirmar los conceptos, los princ1pios bási­
cos y las grandes lineas que resultan del Derecho Comparado y de la 
experiencia, para que puedan servir de fuente de inspiración, de posi­
ble y eventual, aunque fleXlble modelo de referencia, para la elabora­
ción de los proyectos nacmnales pertinentes 



EL OMBUDSMAN f<;N AMERICA LATINA 175 

20. En cuanto a que si el Ombudsman debe ser creado por la Cons­
titución o por la Ley 

Creo que el ideal es que lo relativo al Ombudsman y a lo esencial de 
su estatuto JUrídico esté previsto. en la Constitución. En ese sentido la 
nueva Constitución de Guatemala en cuanto a la existencia, des¡gna­
ción y competencias del "Procurador de Dererhos Humanos" (articu­
las 274-275), es un ejemplo de Interés y un antecedente a considerar 

Pero SI bien es aconsepble que sea la Constitución la que establezca 
el OmbudsTTll111, para lo cual pu.-d.-n aprovecharse los actuales proce­
sos de reforma constitucional en curso que se dan en muchos países 
latinoam.-ricanos. no pi<'nso que sea políticamente recomendable que, 
en general. se plantee una reforma constituciOnal con ese único obj e­
to, ni que se subord1ne su creac1ón a que su establecirrnento deba te­
ner necesariamente base consbtucíonal. 

Es útil para asegurar el prestigio, la permanencia y la jerarquía del 
órgano, que la creación del Ombudsman resulte de una norma consti­
tucional. Pero puede no ser aconsejable una reforma con ese único 
objeto y por ello, si es posible ir a su creación mmediata por via legis­
lahva, no debe diferirse su establecirmento. 

21. Pero si b1en no hay objeción esencial para que el Ombudsman 
sea creado por Ley -aunque sería preferible que su creación derivara 
de la Constitución~, estimo que no debe reputarse aceptable su crea­
ción por vía administrativa. El Ombudsman de la administración no 
puede resultar, ni debe resultar. de un acto emanado de la propia 
adrninistranón NI por su origen normativo. ni por el sistema de desig­
nación posible, m por las competencias que se le puedan atribuir, el 
Ombudsman debe ser creado por decreto. 

22. No hay duda de que los principales elementos a tener en cuenta 
en una legislaCión sobre el Ombudsman en Latinoaménca deriVan de 
todo lo que he dicho precedentemente, en especial de lo expuesto en 
los párrafos 4 al 16 A esas afirrnanones me remito 

23. Pero, en especial, esta legislación debe tener en cuenta. 
a) En cuanto a la designación. Debe ser hecha por el Parlamento, 

con un régimen que asegure su plena mdependencia 
b) En cuanto a sus comp.-tencias. Los modelos existentes, y en espe­

cial el ejemplo de la ConstituCión de España y de la Ley vigente 3/ 1981, 
aseguran la posibilidad de una adecuada regulación normativa. Sin 
duda habrá que tener en cuenta las particularidades de cada país, lo 
que resulta de su sistema contencioso adnunistratlvo y del régimen en 
matena de declaración de Inconsbtucionalidad de las leyes. Pero no es 
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hoy drlic¡J elaborar un proyecto al respecto, en particular luego de los 
textos preparados en Guatemala, Costa Rica, Venezuela y Argentina. 
Estas competencias resultan de la naturaleza de la instituCión y de lo 
que podria calificarse como sus atribuciones naturales (párrafos 4, 5, 
6, 8, 9, y 10). 

24. Más importante que pretender esquematizar las características 
que debe poseer la institUCIÓn, en una palabra las líneas esenciales de 
su estatuto juridico, es pronunciarse sobre algunos problemas sobre 
los cuales es necesario tomar posición previa 

a) ¿Debe haber un defensor del pueblo u Ombudsman, o varios, por 
sectores o tipo de actividades? 

El Derecho Comparado. incluso el latinoamericano, presenta las dos 
fórmulas o posibilidades. Hay argumentos de peso para defender uno 
u otro entena. Me Inclino, sin embargo, por una institución única 
Solo así puede lograrse la senedad, el prestigio y la coherencia que 
aseguren que los objetivos que se buscan con la creaCión del Ombuds­
man puedan alcanzarse · 

Cosa d1stmta. adnrls1ble y lógica, es que dentro de los servicios del 
Ombudsman haya funcwnarios especializados en la protección de cier­
tos derechos o encargados de determinados sectores de la actividad 
admmístrahva. 

b) ¿Es posible en los regímenes federales o en los que reconocen au­
tonomías regionales, que haya Ombudsman locales? 

Si el régnnen constitucional lo permite. no veo obJeción a esta fór­
mula. El caso español, con los "Defensores" que muchas comunidades 
autónomas han establecido, es un precedente de Interés. 

Pero lo importante en Latinoaménca, hoy. es que se encare la crea­
ción de Ombudsman o Defensores del Pueblo, con competencias refe­
ridas a toda la administración estatal Y esto debe ser así, trátese de 
sistemas federales o unitarios. Los problemas constitucionales pue­
den ser complejOS No entraré en su análisis. Pero la complejidad de 
estas cuestiones y la necesidad de buscar una efectiva eficacia de la 
tnstitucH1n, no alteran de forma alguna el criteno que sustento sobre 
la necesidad inicial de que se cree un Ombud.sm.an con competencias 
nacionales 

25. Son estas algunas reflexiones preliminares sobre el tema. El de­
bate del foro ha de aportar, sm duda, nuevos y más valiosos elementos 
de juicio. 

Creo que el impulso hacia la creación de Ombudsman o Defensores 
del Pueblo en Aménca Latina. por responder a ineludibles necesida-
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des actuales. llevará en pocos años a la generalización de la institu­
ción. Y estoy seguro de que con ello se habrá dado un paso adelante en 
el necesario ~sfuerzo para afirmar la democracia, fortalecer y defen­
der el Estado de Derecho. contribuir a la protecnón de los Derechos 
Humanos, ayudar al eterhvo contralor de la admirustrac¡ón y mante­
ner el funcionamiento de Jos serviciOs púbhcos dentro de las esferas de 
ehcacia, no discrimmación y respeto a la ley que son exigibles en el 
Estado moderno. 





EL OMBUDSMAN JUDICIAL Y LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL 
DE LOS DERECHOS HUMANOS' 

I 

l. Mi intervención se diferenciará totalmente de las magníficas ponen­
Cias que hemos escuchado Todas éstas han analiZado el concepto, 
naturaleza y competencias d<"l Ombudsman Judicial en general y en 
rf'laciim con los casos de México, Argentma. España, Canadá, Austna, 
Gran Bretaña y Puerto Rico 

La mía, en can1bío, no está referida a ningún sistema partKular y 
roncreto de organización del Ombudsman Tampoco tratará en pro­
fundidad de los conceptos generales sobre el Ombudsmany la Justi­
Cia, ya que a su respecto Ine renuto a lo que han dicho los !lustres 
ponentes que me han prer<'dido. 

Mi ponencia encara estrictamente la relacJón entre el Ombudsman 
Judicial y la protecCión internacional de los Derechos Humanos. Esta 
cuestión es, en térnnnos generales, un tema nuevo y, por esa. mis pá­
ginas s.on una prnnera aproximación al tema 

2. Nadie puede dudar hoy que la mstitución del Ombudsman (de­
fensor d<'l pueblo, defensor de los ciudadanos, defensor de los habi­
tantes, medmdor de la República, ekétera), ronstituye. en el Derecho 
Comparado y en la r<'alidad política actual, uno de los medios más efica­
ces para contnburr a que la admini.r.;tración pública actúe en el marco del 
Derecho. para que sea eficaz y no d1scrnninatoria y para que los Derechos 
Htunanos encuentren una forma adinonal de proterc1ón y defensa L 

En 1986 publiqué en la ReviSta Uruguaya de Derecho Procesa/ 2 un 
trabaJO sobre el Ombudsman enAménca Latma. que fue una reelabo-

·E! Owlmdsman Jud~cz.aL Perspectrvas mternac10nales, CNDH. Mtxtco, 19q3 
1 Und t'"XPf"lente enume-ración comc-ntadd df" los d1stmtos su~tt>mas eXlstf"nte~. pu('dt" 

Pncontrar'K en "MédJakurs et Ombudsman", en Revue Franfatse d'Am~mstratlon Pub!L· 
que, París, num 64, odubn··dJcwmbte ¡gg¿ 

2 Hf('tOI Gro~ ERpicll, El Ombdusman f"fl Awénca Latllld ', r-n RevLSta Urugunya de 
Derecho Procesal l , 1 q86 pp 7;-i-:39 

1 1 ?'l 1 
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ración de la ponencia que presenté en el Primer S1mposio Latinoame­
riC'ano del Ombudsman, celebrado en Buenos Aires, en noviembre de 
1985. 

Al releer ahora ese anhguo trabajo, p1enso que las afirmaciones que 
hice en 1985 pueden servir de base a los criterios que sustentaré aho­
ra, en 1993, respecto del Ombudsman Judicial y la protección intema­
cional de los Derechos Humanos, tema que entonces no encaré 

DIJe entonces· 

Cada día se comprende meJor que su establec.Jmiento responde exc:epcio­
nalmente bten a muchas de las circunstancias que cara(.terizan hoy las 
consecuenctas del f'Tectente desbordamiento de la actividad administrati­
va, de la ctisis de los SIStemas de control jurisdiccional y de la necesidad de 
una mejor, rruis simple, menos formal más rápida y más eficaz defensa 
de los derechos de los individuos frente al poder púbhco. 

En esencia, el Ornbudsman e.."> un órgano encargado de asegurar el de­
sarrollo correcto de la activtdad administrativa y la tutela de los derechos 
de los administrados. Por eso, las atnbuciones que se le asignan son, con 
preferencia, de vigilancia y control Pese a que muchas veces sus compe­
tencias pueden tener carácter parajurisdiccional, el órgano generalmente 
se ha encuadrado dentro del Poder Legislativo. Se le ha considerado como 
un delegado del Parlamento, pero sm que esto afecte su amplia autono­
mía y su completa mdependencia. No es titular de poderes de orientación 
pública. Su acción se drrige a lograr. mediante la denuncia, el plantea­
rmento. el consejo, la mediación, la corrección del mal uso del poder 
adrmnistrativo y a evitar o reparar, en Igual forma, y por los mismos pro­
reduruentos, )a lesión de los derechos individuales. sin que pueda llegar 
a sustituir con su acción, a la administración pública. 

Por todo lo que antecede se podría decir, como síntesis provisional. que 
el Ombudsmanes un órgano vinculado al Poder Legislativo, sin atribucio­
nes estrtctas de control político, garante del correcto uso del poder admi­
nistrahvo, que asegura el buen proceder de la adm.inistración y la defensa 
de los derechos lesionados por la actividad administrativa. 

Sus poderes no son de revision n1 de anulación. Consisten en la fuerza 
que deriva de la persuasión, razonada y seria, de la influencia respecto de 
la autoridad administrativa, en su competencia para adoptar iniciativas 
desiguales a plantear la corrección de los actos jurídicos irregulares o le­
siVos. en su capacidad para mediar entre los adnrlnistrados y la adnúnis­
tracion y en su atribución de dar a conocer sus criticas y sugerencias, con 
todo lo que esto signitlca, en un régimen democrático de opinión. Con 
relactón a lo último, hay que señalar la importancia que puede tener la 
atribunón de pedir la anulación de los actos administrativos ilegales y 
que tenga capacidad para demandar, en ciertos supuestos muy precisos, 
la declaración de inconstitucionalidad de las leyes. 



EL ( I!J.!IU .'DSM.AN ,JUD IC fAL 181 

3 L:'l conctenna de la uhhdad y la rmnprobadón de la etkana del 
hpo de acdón desatrolbda por el Ombudsrnan ha llevado, en Inuchos 
SISÍeinas JUlidtco~. n cre.ar y establecer. Induso de manera cmnple­
Inentana, tónnulas análogas para e ontrolar el eJerririo de las rom­
petendas de sectores Pspecíficos y partrculannente sensibles. de la 
adnuntstración, con10 por ejetnplo la pohría, la~ coniuniraC'iones o 
la segundad y la aststenna sociaL o d1ngidas a funnonar en sectores 
públicos autónmnos, 3 rmno es el caso, entre otros muchos, de las uni­
versidades 

A n1IJU1C'IO, esta prohferanón de Ombudsman, s.i b1en es demostra­
tiva de la necesidad de la existen na de la institución y de los benehnos 
que produce su artuación, puede ser peligrosa. No soy partidano, por 
ello, de la creanón de múltiples Ombudsman sectonales Me pronun­
cio denstvainente- porque, a rnvel nanonaJ, haya un sólo Ombudsman, 
aunque pueda ser útil que sedares espectahzados. dentro de la institu­
ción atiendan la vigilanCia de n1amfestanones esperíflras y distintas 
de la actividad adtnrnistrahva. 

Naturahnente, no hemos de entrar al anáhsis de esta proyección 
sectonal de la Idea que ha servido tradidona]mente de tundatnento al 
estahlernmento del Ombudsman 4 Sólo hemos de destarar, por la in­
ndenna que esto tiene en el tetna que hen1os de desarrollar, que los 
Ombudsman sectonales, defensores de la regulandadjuridwn y de 
los Derechos Humanos, no han de s.Ignthrar, ni por su forma de desig­
nanón, n1 por sus atnbucwnes, ni por sus relncwnes orgánicas o fun­
cwnales. un atentado o una fonna de InjerPnria Inadecuada de otros 
centros de autondad, en la autonomía o en el estatuto juridico propio 
y especifico que esos seiVlc ws poseen 

Hay que señalar q11e, asunisrno,Jllnto a los Ombudsmande rarácter 
nanonal. con un ámbito espanal de cmnpf'tenna que cubre todo el 
terntono del Estado, se han creado, en oc.aswnes, Ombudsman regio­
nales {para las regiones, las provu1rms, Estados) y para los tnunicl­
pws. departan1entos o nudades 

4 La feliz Idea que llevó a crear y desarrollar es.ta tonna especíhra de 
control en el n1arco de la adnlmistranón púbhca estatal y en sertore:s. 

'E.Il nll trabaJO dlltes í'!tBrln .'lrtd.Üft' t""~td ('l]f'qfl(¡n Jlf(l!lUIICldTtrl<JIT!l:', [lt',!,l:' d Tt"COTIO('t'T 

lo:-. nupnrt<Ultt',!, drgurrWI1tfiS pcUd dt·ft'ndt'r la. ff's¡~ umtTdTlH, por la t'hl~lf"'Ilf'lillk \Ul Om 
IJ¡¡rlsrnan ÚTJIC'O, pt·ro ro u IUrJ('HJTJ.-Ulfl" es¡tf'( lcÜ!f.d.d\1'>' 11 la ptokí'('JÓ!l rk C'WI t1,:-, df'n­
dw:-. o t'Il('d.rg.Icto:-. rlc df'kriiiHJiido:-, wc f(!I<!"S tk Id dCtlvld.-J.d arlnuru~trn11V<'l fp 7ll) 

4 En t'll1hro nt.uio, Id rwtd 1 .1gn1~Ja los t'.':'ltwho~ tlt-dwado:-, d t'~k dsunttJ ba['' ,} rotnlcJ 
dt' La M( thatHtlL hnt.., 1 Etn1 
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administrativos específicos de la actwidad del Estado, tenía necesa­
namente que proyectarse en actividades pnvadas, de espec1alísima 
sensibuidad en cuanto a su mcidenda en la vida colectiva, en la opi­
món publica, y por su capacidad para poder afectar derechos y liber­
tades fundamentales. 

Es así, y también como eJemplo, selercionado entre otros muchos 
posibles, que algunos grandes penodicos y otros medios de infonna­
nón ma:siva, como es el raso del diario El País de Madnd, han creado 
verdaderos Ombudsman, para que los mdividuos puedan dingtrse a 
ellos señalando los errores, las desviac10nes informativas y las actua­
riones de esos órganos. violatorias del derecho o de la ética o lesivas de 
los derechos y hbertade5 de la persona humana 

5 Antes de entrar al tema de la re ladón entre los Ombudsman que 
actúan Internarnente y la protecrión Internacional de los Derechos 
Humanos, es nec esano refenrst' a algunas figuras que existen o que se 
proyectan en el án1bito internaciOnal, que por su forma de actuación 
presentan algunas analogías -sin perjuiCio de sus d1ferencias- con 
la Instltunón del Ornbud.sman. 

Aunque el estudiO de estas figuras y su actuaCión respecto de los 
Dererhos Humanos no e onshtuyen la rnatena propia de esta ponen­
cia. no es posible deJar de referirse a ellas 

A nivelinternanonal, hace años que se viene hablando de crear un 
Alto ComisiOnado de las NaciOnes Umdas para los Derechos Huma­
nos 'J La torma como se ha encarado la cuestión de las competenc1.as 
que tendria este funCionario -recibir denuncias Individuales o colec­
tivas, a.nahzar situacwnes, aconseJar, recomendar y hacer públicos sus 
JUirios, pero sin rompetencias resolutivas, anulatorias o sancionato­
nas. en un sistema de coexistencia e on los otros procediin1entos JUris­
dtcciOnales. existentes a nivel uruversal y regional-, Jo hacen en cierta 
1onna asnnuable a Jo que es en el ámbito mterno, el Ombudsman. 

L.-.. reCiente decisión del Gobierno del Presidente Clinton de replan­
tear la Idea -ya formaliZada hace unos años en los proyectos, entre 
otros, del Uruguay. Costa Rica y de los Países Bajos y la artual situa­
ción internaciOnal. luego de todo lo acoaec1do después de 1990-, per­
mite pensar en la po5Ibihdad de que se llegue en el futuro a la creación 
de eRte Alto ComisiOnado 

"Héc1or Gros E~p1cll. "Las NaciOnes lJrm.las y los Dett'chos Humano~", en Estudtos 
sobre Derechos Ht'manos, JI, Madnd, 198H, pd.rratf\ :lb, V SS 
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En la Conferencia de Derechos Humanos de Viena, que finaliza hoy, 
parecería que se ha podido lograr un consenso dirigido a proponer el 
establecirmento de ese Alto Comi&ionado. 

6 Se ha previsto, asimismo, en el Tratado de Maestnch. es decir, 
regiOnalmente, un Defensor del Pueblo Europeo, con objetivos y com­
petencias, a mvel comumtario y con respecto al funcionamiento de los 
órganos comurutarios, en Cierta forma análogos a los de los Ombudsman 
o mediadores nacionales. 6 Para evitar todo error, hay que precisar que 
este mediador no controlaría la actuaCión de las administranones in­
ternas de los Estados Partes, sino ünicarnente lo relativo al funciona­
miento de los órganos de la Comunidad Europea 

6 Rlcdrdo Gosbaldo Bono, 'Mdestnch f'"t lc5 Citoyens, le Mfod1ateur Europé-en~. en Mé· 
drateu.rs et Ombudsman, op. crt, pp m~Y-H19 El artk ulo G 41 del Tratado rlc Maes1.:nc-h 
agrf"ga al Tratado Con¡.,iltutlvo df" la Comunidad E~..onórntcd Europt"a un rl.rticulo 138 E 
quC" d1cc 

1 El Parlamento Europeo nombrara un Defensor del Pueblo, quf" f"sta.rá tacultado pard 
recibir las rf"darna.c10nes de e ualqurer nudadano de la Untón u de cualqmer persona fi­
stca o JUridka que resida o tenga su domicilio qocial en un Estado miembro, rf"lahvas a 
Ldso¡o, dt> mala adrmnistracion en la acción df" las mstttuciones u órganos comumt.arios, 
con exclusión de los Tnbunalt>s dt> ,Justicia y de;- Pnmerd lnt.dncia f"n d ejercu."iO de- sus 
funciones j urisdic.c10nale~ 

En el desempeño de su mtbtón, f"l Defensor del Pueblo llevará a cabo las investtgacio­
nt>s que- constdere justificadas, bien por mtctativa propia, bien sobre la basf" de lag recla­
maciones recibidas duectdmentt> o n travé-s de un miembro del ParLamento Europeo, sal­
vo lus hechos jurisdicciOnales Cuando el Defensor df"l Pueblo haya comprobado un caso 
de mala atlmmistración, lo pnndra en conoonuentu de la msUtuctón mkrC"sada, que tlb­
pondrá de un plazo de tres meses para exponer su posición ni Defensor dt>l Puf"hlo Este 
rennhrd a continuación un informe al Parlarrwnto Europeo y a la instttuuón mtf"rt>sad..=t. 
o persona df" quien emane la reclamación, la cual sf"rá informad.a del resultado df" f"stas 
InvesUgactones 

El Defeusor del Pueblo prt"se-ntará f"ada afio al Parlamento Europt>o un mforme sobrf" 
f"l rf"sultado de sus investlgactoues 

2 El Defensor df"l Pueblo será. nombrado despues dt> cada f"iección del Paramento Eu­
ropeo para toda la legtslatwa Su mandato será renovable 

A petición del Pa1lamento Europeo, el Tnhunal dC" Justicia podrá de¡.,tltuir al Df"fensor 
df"l Pueblo s1 este dejare de cumplir las condidrmf"s llf"C'f"Sarias para el eJen.iuo de sus 
funciones o hubiere comt>t:Ido una fulta grave, 

3 El Defensor del Pueblo f':Jf"TCf"rá sus frmciones con total independencia En el ejerci­
CIO de tales funciones no solicitara m adm¡tJ.ni instrucciones de ningú.n orgamsmo Du­
rante su mandato, el Defensor del Pueblo no podrd desempeñar mnguna otra actividad 
profesional. sea o no re-tribmda 

4 El Parlamento Europeo fijará el Estatuto y las condicione-s generalf"s df" eJerctcio de 
las funciones de-l Defensor del Pueblo, previO dictamen de la Comisión y C"Oll la aprobd 
ción del Consejo, por mayoria cualificada 
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II 

7 F1nahnente, y ron esto ya salirnos de los criterios 1ntroductonos 
para entrar en nuestro tema concreto, es preciso recordar que hemos 
asistido en los últimos años al nacimiento y desarrollo de la idea de la 
conveniencia de establecer un OmbudsmanJudicml a nivel intemo, es 
decir, en el intenor de los Estados. 7 

¿Porqué? 
Porque la adlvtdad que desarrolla el Poder Judicml, de tmporlancia 

esencial y de volumen y compleJidad crecientes, imphca la existencia 
de problemas dúiciles de resolver, arduas cuestiones adffilnistrativas, 
delicados asuntos vmculados con relaciones funcionales y humar!as 
con qmenes esperan Justicia y no fáciles temas de tipo laboral 

La eflriencia del trabaJO y el c.ribco retardo, cada día más grave, en 
la tarea de dar jushrla, con la proyección que esto tiene en la adecua­
da y eficaz protecnón y defensa de los Derechos Humanos, JUStifican 
plenamente esta idea y estas inic!atlvas. 

Naturalmente, el respeto a la mdependencm del Poder Judicml, la 
necesidad de que el OmbudsmanJudicial sea designado por las auto­
ridades de ese poder y sus competencias fiJadas por ellas, y de que sus 
actlvtdades, por tanto, no afecten el exclusivo y excluyente ejercicio de 
la fundón JUnsd¡ccional por los jueces, son extremos que han de ser 
estnctan1ente garantizados.8 

7 [..a tt-~1~ que sostuve en mi traba]" de 1985 no me impide hoyreconoer que las carac 
kríshc-as t>speclalís¡m..=t.s que debería tf'-nf'r ---por razonf's de todo tipo-un Ombudsman 
, Jm\n 1al un harínJJ quiZas aconsejable que el control que este- debe ejercer fuerd cumpli­
do por t'l Ombudsman qut' desempt>ftd funciones Pon respecto a la administración en 
gt·llt'f al 

rl C'ou razón hd duho Álvaro Gtl-Robles C'D su trdbajo "Le Défenseur du pt>uple Espag­
rwll't la ,Justlce', en Méd~.a.teurs et Ombudsman, op. ctt, pp 664-665: 

L appltcatton de ces prmctpes se tradult pw l'tnterdtcttonfatte au Défenseur du Peuple 
d'rnteruemr dans t'exerctCe de lajonctwnjurr.dtctronnell.e. 

Par contre. (orsque c'est l'admtntstrationJudtcl.a.tre qut est en cause. le Défensew du 
Peupte dott tmperatmemente mtervemr. L'artLcle 54 de la Consittutton (ut reCOJTlTTlande de 
uetlle1 des drmts de ta personne garantts par t'arttcle 24 (mtégré dans le ttt.re premter) 

L'un de ces drottsjon.damentaux est que "toutes les personnes ont le droit d'obtentr une 
protectton ef[ecttve desjttges et tnbunaux dans l'exerctce de leurs drotts et tntéréts légtft­
mes" sans aucune exceptton. Le jondement]undtque de !'tnterventton du Défenseur du 

Peupte dans ce domame esf done tncontestabte. 
Les rnotifs d'mferventton duDefenseurduPeuple sont tres vanés· plamtes sur des com­

por tements trnputables adesjuges et iides magtst.rats pns uuiu.'tdueUementouauxjonctwn-
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III 

8. Ahora bien, en la lnpótesis de la existencia de este hpo de Om­
budsnwn, del Ombudsnwn JudiCial, ¿cómo incidiría tal hecho en la 
cuestión de la proternón mternacwnal de los Derechos Humanos, tal 
como hoy esta regulada, tanto a mvel universal como a escala regional? 

Es necesario hacer esta distinción entre las fórmulas universal y 
regwnal, porque sin perjuiciO de la extstencia de valores y principios 
necesanamente umversales en lo que se refiere a la promoción y pro­
tecCión intemacionaJ de los Derechos Humanos. 9 hoy dia. especial­
mente en cuanto a nuestra Ainénca, los procedimientos de protección 
pueden ser uniVersales o regwnales Universalismo y regionalismo coe­
xisten actualmente -referidos a la promoción y protección de los De­
rechos Humanos, en una forn1a coordinada y armónica. 10 

9 En primer lugar. el Ombudsnwn puede cumplir una eficaz tarea, 
recordando a la admmistranón el deber de aplicar las normas y los 
princ1p10s Internacionales en vigencia, relativos a la garantía y protec­
ción internanonal, tanto a nivel universal como re-giOnal. de los Dere­
chos Humanos Es lo que han hecho y hacen ya muchos Ombudsman 

Este hpo de actuación, que puede desarrollarse facilmente, es capaz 
de contribmr al progreso de la situación de los Derechos Humanos 

1 O Sin duda, el asunto mas interesante y más dificil en el tema de 
la rf'lac1ón entre el Ombudsnwn Judicial y la protecnón mtemacional 
-universal o regiOnal- de los Derechos Humanos, es la cuestión de 
cómo JUega la extgencia del agotamiento de los recursos intemos, im-

Itd!Tf"S de lajushC't> f"ll générdl, plamte~ (_'Ort!'l"mant des rt"tards <.ldns ks prucédures ¡u<..li­
cldlrt"S et qUl sont la conséqul"rtC'C directe d'une sltudtiOn objetive dt" manque de moyens 
u u diC" tnbunaux satures, certamf"s plamtes soulevent de la strkte riC"sponsabihte du mi 
rnstCre de la JUSticte {commf" toute~ cellf"R qut concernent les pris10ns), d'autres aff . .:ures 
mettent ~lrnplf"ment en cduse le comportement d'un avocat o u d'un procureur 

q Declaración UmviC"rsal de DereC'hos Humdnos, Héctor Gros Es¡nell, "Las Ndciones 
TJn¡Jas y los Derechos Humano~". op ctt, p 30, "La cvoluc1ón dt"l Concepto de lo~ DIC"rt"­
(.hus H11manos, Critenos ou:glentaks, socialistas y del Tercer Mundo", en Estudios I, op 
clf,p 291 

In Héctor Gros EspJell, "lJmversahMnn y regionalismo en la prote-cción Internacional 
rle lo~ De-rechos Huuldno'3", en &tudtos deDereclws Humanos, 1 Caracas-San José. 1985. 
pp 77-q5 ITnd actualizauóu diC" la C'Uestlón fue hecha eurni curso, en 1989. f"n laAcdde­
mla de Dere!'ho Internacwnal df" La Hayd ("La Convention Américame et la Convention 
EuJ pt:enne dt"s Dro1b de I'Hommc, Analyse- CompardtiVe", Receurl des Cours, 218, 1989, 
VI, La C<,nviC"nción AmenC'ana y la Convt>n<'H1n Europed de- Dcre(.hus Humanns, Anilli'3is 
Comparahvu, Edüoridl .Jurid1ca de Chrle, Santiago, 19~ l) 
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puesta hoy como condición o requisito para acceder a la protección 
internacional 

11 Sin embargo, y antes de entrar al análisis de este problema, es 
preciso decir claramente que la mera existencia de un Ombudsman 
Judicial --que a través de su control nnpulsa a la justicia a que cum­
pla con sus cometidos de una manera eficiente y rápida- constituye 
de por sí un elemento positivo que va a facilitar y promover la protec­
ción internacional de los Derechos Humanos, necesarialnente subsi­
diarta.11 en el grado de evoluc1ón actual de la comumdad intemacional 
y del Derecho de Gentes, de la protección rntema o nacionaJ.IZ 

12. La exigencm de agotamiento de los recursos internos para acce­
der a la protección internacional -sea universal o regional- de los 
Derechos Humanos, constituye un entena general, uno de los princi­
pios esenciales sobre los que, todavia hoy, repo....,a esa protecc1ón. 

En el ámbito universal dicha exigencia está Impuesta en el articulo 
4l.c del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las Na­
ciones Umdas y en el artículo 5.b del Protocolo Facultativo del Pacto 
Intemacwnal de los Derechos Civiles y Políticos 

En el ámbito regwnal arnencano, la Convención Alnencana de De­
rechos Humanos (Pacto de San José), en el artículo 46, exige como 
condición de admisibJ.Iidad de las peticiones (artículo 44) o comunica­
ClOnes (artículo 45) de personas o entidades gubernamentales o de Es­
tados Partes, presentadas a la Comisión Interamertcana de Derechos 
Humanos, "que se hayan mterpuesto y agotado los recursos de juris-

11 El prme1pio rk ld suhskharirlad t1enf" un s.enbdo distinto en el Derecho Intenl8.cional 
de los Derechos Humanos y t"n d derecho cmnumtarlo En el Den·cho Internacional de loa 
0~C"rechos Humanos s1gnifica que la protecc-tóu mternadonal----universal o regional-es 
subsitliana. consn·uttva, de la pruteCC'IÓH naciorl8.1. ea dectr, poMterior o subsiguiente En 
el dcr~C"cho C'omunitano, en cdmbio. qutert" decir que, en virtud de la subsidiaridad, existe 
o nac-~C" una rompetehda comunttana cuaudo n" se ha ejercido :kt competencia nacional 
rorrespor1diente 

Es un cnteno dtngtdo a complemt"ntal o ampliar las competenciascomunitartasexclu­
NVas. en vrrtud dt>l (_ ual pueden~C"Jercerse competenCias comurútarias que no son exclusi­
vas La. c-uestión ha s¡do lnduso ohjeto rk regulac-ión en el Tratado de Maestrich (articulo 
3b dt"l Título li} Véase Mdrie France ChristopheTchkaloff. "La. aubsidianté du vice et de 
la Vt"'rtu de- l'ambtguite", en Revue Pottfl.que et Parlementatre, año 95, núm 064, marzo­
abril, 1993, pp 70-78; Chantal Millon Delson, Ingérence et non mgérence de l'État, le 
Pnnctpe de Substdtanté, PlJF, Paris, 1 gq2 

12 Héc-tor Gw~ Espiell, La Convenctón.Am.encana y la Convención Europea de Derechos 
Humanos. Analtsts Compcuattuo, op ctt., ¡gg1, párrafo 18, p. 29 
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dicnón interna, ronforrne a los pnncipios de Derecho Internacional 
generalmente reconoCidos". 

Esta condiCiÓn de admisibllidad detennina, asunismo, la competen­
na JUrisdknonal de la Corte Interamencana de Derechos Humanos 
(artículo 61 1) 

En el sistema europeo, el agotamiento de los recursos internos está 
eXIgido en el artículo 26 del Convenio Europeo para la Protección de 
los Dererhos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma, 
1950) 

En el s1ste1na afrkano la niisrna exigencia se encuentra en el artículo 
56 de la Carta Africana de Dererhos de los Hombres y de los Pueblos, 
e omo f'ondición de admisibilidad de las comurncanones dingidas a la 
Comisión 

13 La ex1genna del agotan1Iento de los recursos Internos, como con­
dición de la adn1isib1hdad para arceder a los sistemas internaciOnales 
d~: proternón de los Derechos Hu1nanos, en especial a los que contie­
nen un régnnenjunsdiccional a cargo de una Corte o Tribunal. como 
el amencano y el europeo, provoca necesanarnente una honda trans­
tonnanón de antiguas y arraigadas Ideas del Dererho Procesal Interno 
tradlCional. 

En efecto, la rosa JUZgada interna ya no es más, en estos casos y 
antf" estos Sistemas, una expresiOn de la verdad JUrídica mn1utable 
Es sólo un presupuesto procesal para poder recurrir a un régrrnen 
Internanona], de cuya Intervención puede resultar un fallo que desco­
nozca o denda de Inanera opuesta a lo resuelto en virtud de una sen­
tenna m tema, que constituye la expresión de la cosa Juzgada según el 
derecho nadonal De tal modo. la cosa Juzgada mterna no puede opo­
nerse a la revisión de lo decidido por la Ins.tancm nacional en el proce­
so del asunto ante la JUrisdiCCión internacional 

14 El agotamiento de los recursos internos no es eXIgible, según el 
párrafo 2 del artículo 46 de la Convención Arnencana, cuando: 

a} No eXIsta en la legislanón mterna del Estado de que se trate el 
debido proceso legal para la protección del derecho o derechos que se 
alega han sido violados, 

b) No se haya permihdo al presunto lesionado en sus derechos el 
acf'eso a los recLusos de la JUrisdiCción mterna o haya sido Impedido 
de agotarlos. 

e) Haya retardo ffiJUshficado en la decisión sobre los menciOnados 
recursos 
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Aunque estas exrepcwnes no se encuentran enun1eradas en la Con­
venciÓn Europea, se puede considerar que implícitamente ex1sten en 
el sistema europeo, porque constituye una expres1ón de lo que al respec­
to reconocen los pnncipios de derer has Internacionales generalmente 
reconoCidos, a los que se remíte el articulo 26 de- esta Convendón La 
solución adoptada por la Convención Amencana es evidentemente me­
Jor Ehmtna posibles dudas y se adelanta a eventuales observadones 
-teniendo en cuenta que los Estados tratan casi siempre de escudar­
se en el no agotamiento de los recursos mternos para eludu el control 
internacional de las VIolacwnes de los Derechos Humanos-. mante­
mendo siempre abierta la puerta a un desarrollo progresivo y progre­
sista mediante la remisión "a los prmciplos de Derecho Internacional 
generalmente reconoridos", que hace el pánafo l a del artículo 46, 
al exigir que "se hayan interpuesto y agotado los recursos de JUnsdic­
ción Interna. cotúorme a los pnnctpws de Derec-ho Internacional gene­
ralmente reconoctdos" 

La Corte Interamericana de Dererhos Humanos ha hecho una cui­
dadosa aphración de esta exigencia de agotamiento de los recursos 
Internos que, por ser menos conocida que la efectuada por la Comi­
stón y la Corte Europea. n1erece ser expresamente refenda 

La Corte Intermnericana ha señalado, con razón, que el Estado invo­
lucrado puede renunciar al agotamiento de los recursos mtemos, pues 
esta regla del agotamiento está puesta por el mterés del Estado. La 
Corte Interamericana ntó en su deci:s.Ión lajunsprudencia coinciden­
te de la Corte Europea en 105 casos Vagran.cy. 

La Corte Interamencana, siguiendo una posición ya sostenida por la 
doctrina, y af!rmada asJmismo en Europa, entendió que la Corte pue­
de revisar el rriteno de la Comisión respecto del agotamiento de los 
recursos internos 

La Corte, al interpretar este artículo de la Convención, ha enumera­
do una sene de criterios que deben destararse porque, fiJados al micm 
de su jurisprudencia contendosa, se proyectarán en los próximos 
años, no :s.ólo por la fuerza de la tradición, sino también porque resul­
tan de una Interpretación correcta. raciOnal y reahsta de los textos per­
tinentes. 

Ha sostenido así que la remisión a los prmnpws de Derecho Inter­
nacional generalmente reconoctdos es relevante, no sólo para deter­
n1tnar en que sltuadones se extme el agotamiento de los recursos, sino 
también porque esos principiOs son elementos necesanos para el aná­
hsls que la Corte haga al mterpretar las reglas establecidas en el 
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;,rtículo 46. 1 a Es deCir, que no únicamente por la vía de la aplicac-ión 
de esos prmcipios de Derecho Internacional se abre una vía no evolu­
tiva que penn1te darle a la enutnerarión del artículo 46.2 un carácter 
no taxativo nt cerrado. stno que, en prmciplO, han de ser utilizados 
para mterpretar el articulo 46 1 en cuanto, por eJemplo, a la prueba de 
agotamiento de los recur&os mternos, la carga de la prueba y el con­
repto m1smo de recursos Internos 

Ha estlmado, en cuanto a la carga de la prueba, que el Estado que 
alega el no agotaiTIH'"nto hene en su cargo el señalarruento de los recur­
so& Internos que deben agotarse y de su efectividad 

Agregó luego, que si un E&tado que alega el no agotamiento prueba 
l.J. existencia de determinados recursos intemos que deberían haberse 
utilizado, con esponderá a la parte contrana demostrar que esos re­
f ursos fueron agotados, o que el caso cae dentro de las excepciones del 
;,rticu]o 46 2. 

Ha preCisado que la excepnón de no agotamiento de los recursos 
internos, para ser oportuna. debe plantearse en las prnneras etapas 
del procedmuento, "falta de lo cual podrá presumirse renuncm tácita 
a vale-rse de la 1nisma por el Estado interesado. 

Ha considerado que los recursos que deben agotarse son los "ade­
cuados" y "efectivo&" o efirares, es. denr, capaces de producrr el resul­
t;,do para el que han sido concebidos. 

En el caso anierkano, como ya lo señalamos, la Corte Interamerica­
na ha afm11ado rritenos mnplios y progresistas que, respetando el pnn­
npio del agotatniento de los. recursos Internos, exp1esión necesaria de 
r ai ácter subsidiano de la protecnón InternaciOnal de los Derechos 
H tunan os frente a la proternón nacional bnndada por el DereC"ho in­
terno, están drrigtdos a evitar que esa eXIgencia se transforme en un 
esrudo de Impunidad y en una valla Ilegítima para impedir la protec­
ción mternanonal de los Derechos Hu1nanos. 

15 El sistetna de las Nac10nes Unidas es análogo, aunque 1nenos 
evoluciOnado 

El artír u lo 4 1 e del Pacto de Derechos Civiles y Políticos dice 

El C'onlitt- rnnocerá del a~unto que se some-ta, despues. de haberse cerCio­
rado de que se han mterpuesto v agotado en t:1l asunto todos los recursos 
de b J unsdKr 1ón m terna de que se pueda d1sponer de conformidad con los 
prmnptos del Oere-chn Internacional generalmente adm1hdos No se apli­
rar<J esa regl.:1 ( 11ando b. tern1mac ión de los tnenc ionados rerursos se pro­
longue InJUshfw::lblemente 
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Y el artículo 5 2 b del Protocolo Fac ultahvo dispone que el Comité no 
exammara nmguna comunicación, a n1enos que se haya cerciorado de 
que: "El individuo ha agotado todos los recursos de laJUnsdicción m­
tema No se aplicará esta norma cuando la tramitaCión de los recursos 
se prolongue lllJUS!Ü-iCablemente". 

El Comité de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha he­
C'ho un.-J. interpretación progresista de estas normas. lo que ha penni­
tido la existenCia de un rég:iinen al respecto, análogo al existente en los 
s.istemas regionales de Europa y de América. 

16 En el Sistema regional africano. los párrafos 5 y 6 del artículo 56 
de la Carta Afncana determman que las comurúcacwnes drrig:tdas a la 
Comisión, para ser exatnmadas, deben llenar la condición de 

Etre posterieures a I'eputsement des recow-s internes s'ils exr.sten, a mDUlS 

qu'il ne soit merufeste ii la CornrnissÍDn que ~a proeédw-e des ces cours se 
prolonge d'unefa.r;on anormale: 

Etre introdud.es dans un délai rmsonnable cournnt depuís l'épuísement 
des recours mtemes ou deputs la date retenu.e par la Comnussion comme 
fmswlt commencer a courtr le di?lai de sa prope saisme. 

17 C1nco cuestiones son, a mi juiClO, espee1ahnente relevantes en 
cuanto a la relación del tema del OmbudsmanJudicwl con la cuestión 
del agotainiento de los recursos internos en función de la protección 
Internanonal de los Derechos Humanos 

Pnrnero. Temendo en cuenta el pnnnpm general. reconoCido espe­
cialmente por la Convención Amenf'ana, que el retaTdo Justificado en 
la decisión sobre los recursos mternos pennde acceder a la protección 
internaCional sm necesidad de que esos recursos se hayan formalmen­
te agotado, el Ombudsman Judinal puede cumplir una tarea esencial 
para cooperar en que no haya retardos mJustificados o para la consta­
tación de que esos retardos han existido 

En efecto. el Ombudsrnnn Judicial, de ohcio o a petición de los 
Interesados, podni tncltar o ilnpulsar a los JUeC'es a una actividad 
JUrisdicCional más ráp1da, para evitar que s.e configure un retardo 
mjushficado Pero, además. y esto puede llegar a ser de importancia 
detenninante, podrá cmnprobar dtC'ho retardo, elemento que sera ca­
pltal en la postenor decisión de la Corrúsión o de la Corte sobre la ad-
111iS!bllidad 

Segundo. El Ombudsman podrá denunciar que no existe en la leg:ts­
lanón mterna el debido proreso legal para la protección de los dere­
chos que se alega han sido vwlados y. asimismo, podrá comprobar y 
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señalar públicamente que no se ha permitido al presunto lesionado en 
sus derechos el acceso a los recursos dejunsdicción mtema o que haya 
s1do impedido de agotarlos. 

Estos extremos, al ¡gua! que en el punto pnmero, faCilitarían de una 
manera excepciOnalmente destacable la posib1hdad de que la Comi­
sión o la Corte declaren adnnsible la protección o comunicación, pese 
al no agotamiento formal de los recursos Internos 

Tercero. Los recursos Internos que deben ser agotados para recumr 
a la protecrtón mtemadonal son, como lo ha señalado la Corte Intera­
tnericana de Derechos Humanos, 13 los "adecuados", "efectivos" o efica­
res para producir el resultado para el que han s1do concebidos. No es 
necesano que haya un pronuncianuento al respecto del más alto órga­
no de laJerarquíajudlcml interna. Basta con que haya interpuesto el 
recurso requerido. según el sistema Jurídico nacional, para prevemr, 
sancionar o responsabilizar por la violaCión del derecho presuntamen­
te violado y que. con relaCión al tipo de acción emprendida, se hayan 
agotado los recursos procesalmente pertinentes. La opinión del Om­
budsman Judicial, frente a den u netas presentadas ante él sobre este 
punto, puede ser nnportante para clarificar este tipo de análisis. 

Cuarto. La actuaciÓn del Ombudsman Judicial, ante denuncias o 
planteamientos por el mal, meflcaz o lento funciOnamiento de lajusb­
cta, no constituye un recurso que pueda ser exigible para considerar 
que se han agotado los recursos mternos 

Quinto. La carencia de medios económicos y la no disposición de 
defensa letrada sunnmstrada por el Estado en casos de indigencia, 
puede constituir, como lo han dicho la Corte Amencana y la Corte Eu­
ropea, un extremo que puede perrmtir aceptar, en esos casos, el no del 
agotamiento de los recursos mtemos. La existencia y actuación de un 
Ombudsman Judicial es capaz de ayudar a clarificar las situaciones 
en que estos extremos se dan, con las consecuenCias antes señaladas. 

18. Una refleXIón final Creo que sería sumamente interesante es­
tudiar. -y por e! momento me lnnlto a señalar el mterés de análisis 
prevw, sin atreverme a proponer una fórmula por la complejidad muy 
grande de los problemas que mvolucra-la posibilidad de que los Om­
budsman puedan presentar peticiOnes o comunicaciones relativas a 
violanones de los Derechos Humanos cometidas en los países que ac­
túan, ante las Com1siones de Derechos Humanos, creadas por los tra-

1 ' lbtd., p 150, Cd~O Veldzqut"z Rodriguez, sentencm del2g cte juho de 1988. párrafos 
60-&8 
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tados eXIstentes en la matena en Europa y en Ame rica Esto requenría 
que las leyes Internas atribuyeran esta competencia al Ombudsman 
y que por una reforma o un Protocolo Adicional al Tratado de Roma y 
al Pacto de San José se hic1era pos1ble la presentación de peticiones o 
comun¡caciones por los Ombudsman. Si se aceptara esta fórmula, se 
agregaría una tercera vía de acceso a las dos actualmente previstas en 
el sistema europeo y en el sistema americano de protección de los De­
rechos Humanos 

Sería necesario también estudiar la posibilidad de presentar comu­
nicaciones o peticiones a los órganos de protección de los Derechos 
Humanos del s1stema urnversal de las Naciones Unidas. 

La complejidad de todo esto hace imposible pensar en su instrumen­
tación a breve plazo. Es sólo. hoy, un asunto a estudiar. 

19 Conclusión. Todo lo que antecede demuestra, a mi juicio, que la 
existencm de un Ombudsman Judicial no interfiere con el funciona­
Iniento de sistemas de control o protección internacional -universal 
o reg10nal, JUrisdicCional o cuasl]unsdiccional-, de los Derechos Hu­
manos. 

Pero, además, creo que, por las razones expuestas, la actuación de 
un Ombudsmande este tipo contribuye a mejorar y hacer mas eficaces 
los regímenes de protecc¡ón internaCional de los Derechos Humanos, 
en espec1al para ayudar a nnped1r que la exigencia del agotamiento de 
los recursos internos sea una valla, muchas veces utilizada de mala fe. 
para nnpedir o dificultar, irregularmente, el acceso a la protección in­
temacional 

Estimo que debe estudiarse la posibilidad de dar a los Ombudsman 
la competencia de presentar comunicaciones o peticiones a las Comi­
siones de Derechos Humanos ya que esas Comisiones. creadas por 
convencwnes multilaterales, como en Europa y en Atnerica, tienen la 
atnbución de recibir y trarmtar denuncias por v10lac1ón de los Dere­
chos Humanos 

Pienso, por último, que a nivel umversal o regional puede ser conve­
niente la creación de figuras como el Defensor del Pueblo, previsto en 
el Tratado de Maestnch, o del Alto Comisionado para los Derechos Hu­
manos de las Na<'lOnes U rudas 



INTERVENCIÓN HUMANITARIA Y DERECHO 
A LA ASISTENCIA HUMANITARIA" 

1 

Héctor Mon cher- Busirus, nous sa­
vons tous ict que le droll est la plus 
puissante des écoles de l'unaguw­
timl. 
Jamars pot?t.e n'a plus mterpreté la 
nature aussi libremente qu'un)wiste 
la realífé. 
Jean Giraudoux, La Guerre de Troie 
n'aurapas lieu. acto 11. esrena 5 

1 En lo& úlhmos tiempos &e ha hablado mucho de la llamada mter­
vención humanttana, calificándola a veces como un deber de illJeren­
cia humanitaria. 1 

Las trágicas situaciOnes que se han dado en Irak. Somalia, Haití y en 
Bosnia, por ejemplo, --('asas desgarrantes, pero no úntcos, de gravíst-

• Trabajo ÍIJcltudo en lo~ Estudios en Honor de EduardoJIITlÉnez de ArPchnga MOJ ¡tt""­
vtdeo, 1093 

1 Sohrf'" r-stf' tema Sf' ha esu1to muc-ho en los ultmtos años Ld bJbhogtdfia, ¡mt lo dt'"­
má~ parc1al. que ddnws a contlnuadón, es ld mf'JOr denwstraciúu ~1n { mbnr,e:o, es de" 
óeñalar, con cxtrañeZd., quf" no hay, hasta hoy, hihliografid latino...tiiWrJ( .1na di re-spet ttl 

Mdurkf'"Torrellt, "De- l'ass¡stance ¿, l'ingé-rence- hnm.anitaircs?", en Ren11e lnlemattonal 
de la Crorx Rouge, núm 795, nwyo-Jll!lio 1992, Phihppe Moreau De-f~rgP',.., A<><>Ist .. mLe po­
lttique. ingén""'Tl{'f'" humarutdire-", PnDéfenseNatronale, 4~. 2, 1993, Chtif>tophnGwt·nwood, 
"Is there a Rlght ofH umanitarian Iute-rve-ntiou?", e-n W01 ld Today, 4fl, 1 qq3 D¡wrw We-nt­
bou, "Lt" Drmt d'¡ngért"TJ{'é" humatnta.tré" un drmt aux foude-me-nts UlC'f"rt,un:., dU {'(Jrttr--uu 
uuprf>c¡s dá géumétne- variable", en RevueAfncame de Pohi¡que lnternaftonale núrn 11, 
1 qSJ2, Bdrty M fknJamm. 'Umlate-ral Hurndmt-lriau Inte-rvf'"ntwn f..t"gahzmg the 1 J,...e of 
Force to Preve-nt Human Rlght." Atlocliit"s", en Fordham lntemattonal La.w Jow na l. 1 f-i 
1 C}92/H~U3, Ohv¡cr COI ten, "Dt>votr d'Ingf>rence u u Drmt df' Ré-dC'tiou arrne-f' collec1JVC'') 

V:-. possth!lttés d'al tHms armée-., vtsdnt a assurer k rc-spe-l t de<> rlr01b dt> la. pe-¡,...,nnrw t.lr .... 

1 1~3] 
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mas real1dades de carencias y sufrunientos que conmueven la con­
ciencia de la humanidad y afectan el sentido ético y solidano de todo 
ser humano- han llevado a intentar fundar la ayuda para dismmuir 
esas carencias y esos sufrinnentos, que constituyen violaciones de los 
derechos más elementales de los hombres y de los pueblos, en la exis­
tencia de un pretendido deber de injerencia humanitaria, generadora 
de un derecho a intervenir por razones humanitanas. 

Un sector de la doctrina del Derecho Internacional ha hecho impor­
tantes aportes al respecto. 

au principe de nnn-ingért"nce .. , en Revue Be(ge de Drott Intematronal, 24, 1991, Mario 
Bettati, "Droit d'Ingérence ouDrnit de Assistence?", en Le Tnmestre duMon.de, 1993, Ber­
nard Holzer, "Le Droit d'lngérence Humanitaire: Nouveau Droit en gestatlun ou nouvel 
avatar rolonial?", en TI-ansnattonalAssoctalwns, 43, 1992, Richard B Lillich, Humamtanan 
Interoentwn and th.e UmtedNat10ns. University Press o{ Virginia, 1973, Marc Bormefous, 
"L'I ngérence Droit et Polltlque", en Déjense Naüona~ 48, 1992, Mari u Bettati, "IngérenC'e 
Humanitaire et Démocratisation du Drnlt Internatlonal", en Tn.mestre du Monde, 17, 
19Y2, Ohvier Corten et Pierre Klein, "Droit d'Ingérence ou obligation de réaction non ar­
mée les possibilités d'actlons non armées visaut a assurer le respect des drotts de la 
personne", en Revue Belge de Drott Intemational23, 1990, Rene-Jean Dupuy, L'Ingé­
renC'f'" Internationale, jusqu'oü le Droit d'Assistam.e Humatlitaire", en Etudes, 1992; 
Theodor Meron, "Commentary on Humanitarian lntervention", en Law and Force in the 
New Intemaüonal Order, Boulder, Colorado, 1991, Vladimir Kartashkin, "Human Rights 
and Humanitanan Interventlon", en Law and Force, op cit, Tom J F.arcr, "An Inquiry 
mto the Legitimacy ot Hurrld.nitarian lntervention", e11L.aw andForce, op. ctt.; Claude-P1e­
rre, "Du Devoir d 'Assistance a la tentatlon d'Ingerence", en Revue du Marché Comrrum et 
de l'Unton Eropéenne, 349, 1991; Philippe M orea u Defarges, i.l" Devoir d 1ngérence", en 
Déjense Natwnale, 4 7, 199 1, Scott Firley, "Sta te Aí'tors. H umanltarian 1ntervention and 
Intemational Law Reopening P andora Box". en GeorgtaJoumal ojlntemahonal and Com­
paTatwe Law, 10, 1980, Farrokl Jhabvala, "Unilate-ral Humamtarian Interventlon and 
Inten..atlonal Law", en IndlQ11Journal. oflntemaüonal Law, 21, 1981; N Somarajah, "In­
terna! Colontalism and Humamtartan Iutervention", en GeorgtaJournal ojlntem.atwnal 
and Comparattve Law, 11, 1981, Wil O Verwey, "Humanitartan InteiVention under Iuter­
nahonal Ldw", en Netherland.s Intemaüonal Law Remew, 32, 1985; Wil O Verwey, "Hu­
mamtarian Intervention ", en The Current Lega! Regulatwn ojthe Use of Force, Nijhoff, 
1986. MJ('haelJ Bazyler, "Reexamine the Doctrine ofHumanitarian lnterventlon inLight 
of the Atrodtles in Kampuchea and Ethiop1.a", en Stariford Jo urna! of Intemational Law, 
23, 1987; Fernando R Tesón, Hwnanítanan Interoentwn: an lnqmry mto Law and Mora· 
ltty, New York, 1988; Nigel S. Rodley, "Human Rights and Humanit.art.m Intervention The 
Case Law ofthe World Court", en Intemahonaland Comparattve Law Qu.arterly, 38, 1989, 
DanieJ Wolf, ~Humanitartan lnteiVention", t>n M~.elugan Yearbook oflntemational Lega.t 
Studtes, 9, 1988, Michel Levinet, "Rétkx10ns sur la resurgence de 11ntervention d 'Huma­
nitéH, en Trimestre du Monde, 10. 1990, Mario Bettatl et Bernard Kouchner, Le detxnr 
d'mgérence. Éditlons Denoel, Paris, 1992; Action Humanitairt>, "Devoir d'Ingerence, Nais-
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Por lo demás, algunas reCientes resolunones de la Asainblea Gene­
rill y del ConseJO de Segundad. así como dedamnone~ del SeNdario 
General de las Naciones Umdas," dan elementos de s¡gmtiC'aC'lón e m1-

portancia para encarar la cuestión y situar correctarnente el te1na en 
los ténninos artuales 

II 

2 En pnmer término. hay que tener bien presente que el 1Ian1ado 
derecho a la mtervencH1n huinanitana o deber de Injerencia humanita­
ria. no es algo totaln1ente nuevo No constituye, en eferto. una termmo­
logía innovadora ni un concepto totahnente novedoso, creado para 
rasos corrm los de Irak. Haití, Bosnia o Son1aha 

Por el rontrano. la l1nmada 1ntervenc1ón human1tana en el Derecho 
InternaciOnal se utiliZó arnphmnente en el ':agio XIX y en las prnneras 
deradas del 5tglo XX y 5e mvoró reiteradamente para tratar de fundar 
en ella el eJerclf'lO en prmcipiO 1legihn1o, de la Intervennón de un Es­
tado en los asuntos Internos de otro u otros Nnturalrnente, fue-ron 
Sien1pre las grandes potencias roloni ... Ues las que Invocaron las razo­
nes de hun1anidad para mtervenu por la fuerza No hubo un solo e .a~o 
en que un Estado, que no fuera una potenCia colonizadm a y poderosa, 
pretendtera rnterventr por razones de humanidad ante viOlaciones de 
Derechos Humanos, 1natanzas o sttuanones de han1bre y deso1anón, 
con1o las que tantas VPres ocurrieron en las grandes potenrtas que 
constituían entonces las nacwnes civtltzada!'> 

<>Jn<e r\ ltll IHlll\f'dll Dn11t, ~-"U Les Cah1e1s de l'Expre'>s, niHil 211 l'<tn:,., 11!()1 MdTHI 

fktta.h, '('oherenct' 011 trr< w If'IJu· , t'Tl Cnhtel op ctf, BcliJdTd KntH h¡¡r·r, "llu Api-wl .1 

l'mgl"It"ll{ e hur!la.Tl!tair~·. Refu,i!lf'<> , l'Tl H•7.Uf Conums-"m tat des lVnt10rts Umes pow !es Re 
jugtes GuwLrc~, 1 (JC!2, M<trto T3Ptt.lti, Sn!l\'CTdil\t( c·1 <t-.,:-,¡¡..Jarlf<_ hllHJdiiiL·Hll ',~~~~Hu 

mamle et Drott Jnte1natwnal, 1\Ie!anges Rene Jean Dupw;, Pednut', Parí..,, l (¡l-+J, Mano 
81-"ttdtl "llnDro¡t cl'In~t"Wtu t''.' , t•n Ret•ue Genérale rle D1 u¡t In1ernat10nn.l Puhl!c, 1 'l\1 1 , M 

1 IJnmt'MI IC 1-Mc-t, A.;:, pe( tM Jllndt(]W s Jfo(en1~ d( 1 A~sl:o.ft'TJC't" HUOldill(.d!ff• ',e 11 Annucur~ 

F/(J_rv;rus rie Drmt lnternrtfLonal 1 ()H• l, Ya .... uhn o S.-lito, Second Gene1atton Ht1mruntanan 

AsstsfancF and New TL¡pe ojun Pt!fu..e-Keepmg Forces, Th( lTmt,_.d N.lh11n.;;; l.1Il\V( r ... tty, 

Tnk10, l qq 3 
2 A .... <l!Hbkd Gt'llf>Tr1[. l( ~1>11 [1 !OlJt'¡., 4:-s 1 la 1 4S/l (J() y 16/ Ht~ C'c•nSt"JO dt Sl~gurKI~H 1 

n -.,llh!cHltl~-"" b8~ 7t)(,, 733, 7'lf• 71)4, 752, 7r'lK, 7t>4, 770, 771 7H7 y 7q8, S•'CTC'tdr!ll 

e;( lJ' rc~l ]¡dt •ruw .!>nbn· 1.-l Actwulnd de la Organuncwn 1991, St"cret.irw G1 111 rdl, 1-l(>tt­

tw" B(lutrr1,.., C,hdlt Agewlapour !aP,-¡tx NtteVd York. lCJY2, pp 20-21 
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Fueron únicamente las potencias colonizadoras las que invocaron 
este pretendido derecho. 

La dortrina del Derecho Internacional estudió en su momento ese 
fenón1eno 1ntervencwnista, que se pretendió JUshficar llaillándolo in­
tervención humamtana 

En 191 O. A Rougier, dedicó al tema un exhaustivo estudio en la Re­
vue Génerale de Drmt Intemational Public. 3 En este trabajo. luego de 
detinu la 1ntervennón hu1nan1tana. el autor la considera incompatible 
(_ on cierto:s ''f'lernentos trad1cwnales del Derecho Internacional espe­
Cialmente la lndependf"nna y la t.gualdad de los Estados". Pero recono­
ce que su de~arrollo puede sigruficar la evolución "hada una concepción 
de la sociedad internacional en que las naciones estrechamente soli­
d<>rias y dependientes unas de otras, se agruparan baJO una autoridad 
JUnschcC'ional o, altnenos, bajo un poder jerárquico encargado de ase­
gurar entre ellas el respeto de lajusticta". 11 

l.o5 autores latinoam.ericanos que estudiaron la cuestión, con referen­
Cia al Derecho InternaciOnal de esa época, repudiaron unanimemente 
la prett'ndida JUridicidad de esta llamada mtervenc1ón humanitaria. S 

Esto5 criteno5 contranos a la aceptación de la llamada intervención 
ht.unanltari:::l, contrastaron con el enfoque cerrado, irrealista y euro­
peísta ele otros autore5 de esa época 6 

S1n ernbargo, 1ndu5o estos autores reconocen que los "abusos" co­
lnetidos tnvoc:ando la Intervención humanitaria eJercida por .. Estados 
111d1Vtduales", han i111pedtdo que ese tipo de Intervención se haya 
transformado en unn. regla de Derecho Intemacwnal. especificando 
OppenheJm, por ejemplo. que esta conclusión no se aplica al caso de 
la tnl erPenctón colectwa 7 

3 Con postenoridad, algunos autores situados en la misma línea de 
pensanuento han estimado que 

: 1\ R(lugwr, l...d l'héut te cte- l'Inkrve-nhun d'Humaruté', en Revue Gén.érale de Drott 
Inlemaftonal Publtc, Parb, WHI, p 46R 

1 A Ru\Jg!l:::t op ctt, p 468 Vanos afios antes, A Roug1er h.al:Jia estudiado ya e-1 tema, 
c~urHl_llt' l nn nwnor prt>ustony dgUdf"Zd, en su hlno Les Guerre.s et le Drotf de Gens, Patis, 
JCJn3 

~ }..,¡dw Fabf'lL'l, Interuentwn. Publicahon::. de la Revue Générale de Droitlnternational 
l'nbhl, Pf'•l(lm:, Parb, ¡c..¡¡-,1 p 11) 

1
' Por t")ernplfl, Oppenhf'ITIL, Intematlona! Law, p 272, párrafo 134, p 27B. párrafos 

1 :iG 13h y p 2HO, p<írralo 1 '38 
1 ( )ppt t 1ht>m 1, op ctt , p 280 pHrrafo 1:18 
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al reconocer la promoción del respeto de los derechos y hhertades del hozn­
bre romo uno de- los prmnpaJes objetivos de las NaCJone-s U rudas, oc:;e ha 
dado un paso en la direcTIÓn de elevar el pnndpto de la mtervt>nr¡ñn hu 
mamtana a )a categoria de una regla básir a de la soctedad mtemaumMI 
orgaruzada 8 

4 La doctrina artual, la de estos últmws años, al tratar el tema de 
la tradicional Intervención hurnanitaiia. ha encarado el te-ma con mñs 
equ1hbno, perspectiva his.tórica y realismo político 

Veamos algunos eJemplos 
Benedetto Conforh, e-n su estudw sobre el Pnnnp1o de No Interven­

Ción, des pues de plantear el problema. hacer la histona de la cueshón 
y situar el tema en el marco actual del Derecho Internanonal, se pr~­
gunta s1 es licito para un Estado mtervemr militarmente para proteger 
a sus naciOnales en el e-xtranJero o los naciOnales del Estado extranje­
ro. contra vwlarwnes graves de lo5 Dererhos Huznauos Su res. puesta 
es negativa 

no sólo sobre la base de la Carta de las Nacicmeoc:; Umdas que no .::~utonza 
mnguna inteiVenclón de este tipo smo tgual.rrlente ante el derecho consue­
tudmano. Sólo los sostiene aún un gn1po restnngido rle Estados, precisa­
tnente algunos Estados ocddentales que han adrrtihdo las mtervencmnes 
humanttanas y las han e-fectuado pe.c;e a las protestas de los pa1ses en de­
sarrollo. lo que hace que la teoc:;is ~egún la cual oc:;f" habría formado una {'OS­

tumbre al respeto sea absoluta1nente inaceptahl~ 11 

La cuestión esta t'studiada con gran prec-Isión y obJetividad por Ngu­
yen Quoc Dmk, Patnrk Dilher y Allain Pelkt en su libro Droit lntema­
twnnl Public. Estos autores comienzan por expresar, antes de harer 
un excelente anáhs1s del tema. con razOn, lo siguiente: 

La exclusión. indtscutihle, de los derechos del hombre. del dornm10 reser­
vado a los Estados ha conduCido a nertos autores y a (Jertas Estados a 
proponer la consagración de un deber o de un dere( ho de InJerenCia o de 
intervención humamtaria, en VIrtud del que los Estados o las Orgaruzano­
nes No Gubernamentales (ONG) podrian aportar unn ayuda urgente a las 
poblaciones en estado de rmsena 0 desamparo. Lns mcetiidumbres term1-

8 ldem 
~~ Hc-ned1 ttn Confort!, Ir Pnndpe <ie non lntervenhnn , C'~pitulo XXII. nt Drml lnternn_­

twnal. Btlanet Perspectmes, MnhammeJ BedJHOlll, Redade-ur Gem·r.-1l. Pcdmw-lhteM'P, 
PaiÍt--,lC)q],tnmol,pp -191-492 
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nológicas, la ambigüedad de los objetivos, las dudas de numerosos Esla­
da.._.;; ante los tenmnos {injerencia e intetvención}, que tienen para ellos una 
connotación negativa, han impedido hasta el presente que la noción reciba 
tma ronsagraciónjuridtca mdiscutible. 10 

III 

5 Pero, ¿que fue, en el Derecho Internacional clástco y en la reali­
dad internacional de la época, el pretendido derecho de intervención 
humanitaria? 

La invocación de razones de humanidad fue una de las causales uti­
lizadas para intentar JUStificar jurídicamente una mtervención, ya que 
sin esa invocación la intervención era, en princtpto, tlicita.l 1 

El diccionano de Basdevant, siguiendo a Rougler, define la inter­
venciÓn humanitaria como: "La acción ejercida por un Estado sobre 
un gobierno extranjero con el fin de hacer cesar los tratamientos con­
tranos a la ley de la humamdad que rnflige a particulares, aunque 
ellos sean sus propios nacionales". 12 

La causal humanitaria de la intervención, capaz de transformar, pa­
ra algunos autores pertenecientes a las grandes potencias colonialis­
tas, un acto contrario al Derecho Internacional, en una interferencia 
lícita, nunca fue aceptada universal y unánimemente. 

Este tipo de intervención llamada humanitarm sólo se utilizó para 
proteger intereses económicos, comerciales o estratégicos de las gran­
des potencias de la época, encubiertos o disimulados por pretendidos 
valores humamtarios. 

Nunca se aceptó la hcitud de tal intervención por los que tuVIeron 
que padecerla y Jamás se mejoró la situación de un grupo de seres 
humanos o de un pueblo, en el pasado, como consecuencia de estas 
intervenciones. Arnértca Latina que las sufrió y conoció, con la hipó­
cnta m vocación de las razones de humanidad, las denunció siempre 
La doctrina Drago13 y la evolución de la lucha para la VIgencia del 

10 Nguyen Quoc Dinh, Patrkk Daillier t>t AlainPelkt, Drottlntematwnal Pubhc, 4a ed , 
Pari.s, l 982, pp 424-425 

11 Thomas Opperman, ~lntt>TVention, Bernhdrdt", en EncyclopedtaofPubttc In.ternatlO­
n.alLaw. vol 3, p 233 

!2 Jules Basdevant, Dtciton.natrede [a TeTTTW1.0logte de Drottlntematwnal, Paris, p 349 
13 Oppenheim t>studia la "So-callerl Drago Doctrine", al tratar lo refert>nte a la mter­

vención {op cit, pp 276 y 277, párrafo 135. núm. 6) 
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prinnp10 de la no Inteivención 14 ronstituyen elinejor ejen1plo históri­
ro de esto 

IV 

6. ¿Cómo se plantea ahora, en el Dere~ho Interna~mnal actual. la 
f'Uestión del deber de no Intervención en lo-s asuntos internos o exter­
nos 15 de los Estados? 

La no mtervenrión continúa stendo un prmc1p10 tundanu_·ntal de De­
recho Intemacwnal. 

Y esto es así tanto ron un f"nf0que general o universal basado en b 
Cart<I de las NaciOnes Unidas. como Pn el Derecho Internanonal regw­
nal, w en lo que nos Interesa, amencann 

"La Igualdad soberana" de torios los 1niernbros de la Organiza nOn 
(artículo 2, párrafo 1), la "proh!bJC!Ón de re~urnr a la amenaza o al uso 
de la tuerza contra la mtegndad terntonal o la mdependen~ia polí­
ti~a de cualquier Estado" (artículo 2, párrato 4) y la proh1b1ción de las 
Nacione>s Unidas de ''intervenir en los asuntos que s.on exdusiVainente 
de la J urisdtf'f'IÓn Interna de los Estados" (nrtkulo 2. párrafo 7), con&­
tituyen "prmdpios" (articulo 2, acáp1te), de los que resulta b 1lintud 
de la Intervención de las Nacione& Unidas en los asunt0s que son ex­
clusiVainente de JUrisdiC"nón Interna de los Estados, y, asunisn1o, la 
zntervennón de un Estado, n de vanos Estado~. en los nsuntos de otr0 

14 Pnstt t lOJllle"IJte dilnhzarf>rno.:; t'-..td f vnhwlntt, t•n ~-''>pt>ll"'l lllt rli<Jltk rlf> la <'Ults._lgi d 

1 lOil (k] pnm 1p1n t'rl la"l VI y Vli ('ullkn m id.'> Panamt'rtldnds {La. Jldb:=m.-1, l (J28, y Mon­

lf"vlrlf'n, l r.1;{31, ~"n ld Confert>nnd dt• Conqnhdar ltlll rlt' ld Pd7 (Bw no" Alrt",.., 1 q;~f,) y 1 tt L1 

CDnh~reur L<t de Bngr¡ld ( 1 f-)4H), t]lW cL-c~horú l<t C'drl.d eh· !.1 OrgdlHZdClOil dt• E.,,..,t..J.dn-.. Anw­

rwano'3 
1 

e-, l..a ('.1rtA. dt· 1-t Llrg~uJU:.l( ¡nr¡ de Jo.-, E'>tdrlo'> Artlf'JJ( diHl~ pro.'>rnh( !.'l. Btkrvt n< IPTJ ( n 
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u otros Estados Y, como consecuPnda, el necesario respeto de la no 
Intt'rvennón. 17 

La A5amblea General de las Nacwnes Unidas ha declarado, reitera­
da y solemnemente, la madmisibihdad de la intervención y de la inje­
renCia en los asuntos Internos o externos de los Estados. en especial 
en la» resolunones 2131-X:X de 1965 y en la 36/104 de 1981. 

Pero fue en la resoluCión 2625 (XXV], del24 de octubre de 1970, que 
la Asamblea General, en ocastón de veinhcmco aniversano de las Na­
uones Untdas. en la Dedaración Relativa a los Principios de Derecho 
Internanonal Referentes a las Relacwnes Anustosas y a la Coopera­
CIÓn entre los Estados. conforme a la Carta de las Naciones Unidas, 
calrltró c·on1o pnncipio ·· el deber de no mtervención en los asuntos 
relativos a la cotnpetencta nactonal de un Estado, conforme a la Car­
ta" Al detennntai el contentdo de este princtpio, la Asamblea General 
t'stableno que 

Nmgún Estadn o gn1po de Estados tiene el derecho de Intervenir dtrecta o 
indJreC'tame-nte, por nmguna razón. en los asuntos Interiores o exteriores 
df" otro Estado. En consecuenna. no sólo la Intervención armada, sino 
tanünen toda otra tonna de InJerencia o toda amenaza dirigida contra la 
personahdad de un Estado o contra sus elementos políticos, econónncos y 
ntlturales son rontranos al Derecho InternacJOnal. 

Ba~ta le-er este texto para darse cuenta de que tuvo cotno fuente di­
recta in~ artkulos 16 y 17 de la Carta de la OrganiZación de Estados 
A.lTleilrano.:;;;. 

E» te prinr 1p10, a si entendido, ha »ido declarado por la Asamblea Ge­
neral. en la resolución 2625 (XXV], como uno de los "pnncipios funda-
111entales del Derecho Internanonal". 

lntere:<::.a destacar que la Asamblea General de las Naciones Unidas 
en la resoluctón dtada ha repudtado la Intervención cualquiera que 
sea la razcin o el motivo Invocado y que la intervención es ilegítima, 

17 H-1y que ~r--ftalar. sm embargo. que la mtervf"DC'tón hum..tmt.an.a stguió ~wndo es.­
lw!t.td~iJ't•r la dr,chinrl., de~pues ck L-1 C.art.a de laF~ Nacwues Unidas y dntes de- que se 
C<lllWllZ.-ird rt hc1bl,u •Id dt>berde inJf'rf"nci.d o intervf'"nctón humanitan.a Véase, por t"Jem­
plo Thomd.., OjJpt'tin.'ln, "lntervenhon", op. ut, T M Frdnky N S Rodley, "Aftcr B.aitgld­
rlt '>h Tlw Ww ni Humamtanan Intc-rvf'"ntlon by rnilitary forces", en Amencan. Journa! 

o[IntemntwnalLau•, vol 67, 1 ~7.1, pp 275-305, y F Erma!'ord, 'Geisf"lhdretung als Hu 
[IL,lJitldrt' Illtt n.t>nt1rm un Ltchte der Un Charta", f"n UmRechf un F'rethett, Festschqftjllr 
F'1 lPCÍI 1ch August Freihe1 r uon der Heydt, 1977 y gran parte de la bthhogrdfia rlt8da en ld 

llo1.-> 1 
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tanto cuando es mdiVidual como cuando es rolectiva, es dec1r hecha 
por un grupo de Estados 

La Corte InternaciOnal de JustiCia ha precisado reiteradaJTiente e1 
carácter no JlHÍdlco, n1era expresión de una polítira de fuerza, de la 
Intervención. 

En 1949 diJO: 

El pretendtdo derecho de mtt:-rvendón no puede ser encarado por ella na 
Corte). stno como la nmnifestactón de una políhca de la fuerza, política que 
en el pasado ha dado lugar a los abusos más graves y que no ene uentra, 
sean cuales tu eran las dlferencms presentes de la orgaruzanón tntemacto­
nal, ningún lugar en el Derecho Internacional 18 

7. Veamos ahora la cuestión en el De-recho InternanonalArnertcano 
La consagración política y JUrídica del principio de no intervención 

tue en Amenca la rulmmae1ón de un largo. constante y protundo 
esfuerzo latmoamericano para lograr por parte de Estados Unidos la 
aceptación conv<>ncwnal, de este prtncipio. Ante la dolorosa experien­
cia de las mtervenciOn<'s armadas de Estados U rudos. especialmente 
en M6c1co, Centroatnérica y el Canbe, hechas casi siempre Invocando 
razones de humanidad, en las cuales nadie creía, y que no eran el ver­
dadero y real fundamento de esas acciones armadas, America Latina 
canaliZó su esfuerzo internacional en el sentido de mtentar el logro del 
respeto político y el acatamiento JUridico del pnncipiO de no mterven­
ctón, por parte de Estados Unidos por mediO de su reconocimlento con­
vencional 

Los esfuerzos lahnoan1eriranos fracasaron durante mucho tiempo 
ante la reiterada oposiCión de los Estados Unidos. En 1928. en la Con­
ferencia de La Habana. no tnunfó el mtento de incluir expresamente 
entre los pnnc1pios del panamencanismo, el de la no inteiVennón. 19 

En 1933, en Montevideo, en el VII Congreso Panamericano, en ("atn­

bw, aunque con algunas reservas de los Estados Unidos, e] principio 
se areptó y se incluyó en d artkulo 8 de la Convención sobre los Dere­
c-hos y Deberes de los Estados. 20 En 1936, en la Conferencia de Con­
solidación de la Paz, en Buenos Aires, el prtncipio de no inteiVención 
se reiteró en un Protocolo Adicional, sin ninguna reserva ya de los Es-

,H cr.J Re.~uetl, 1949, p 35 
1 1 btdtn F'dbf"l~. "Intervenhon", op el(, pp 146 151 
2 '

1 lbvi' pp 152-15:-J 
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tados Untdos 21 La Conferencia Panan1encana de Luna de 1938 reite­
ró el pnnnpio en la Dedaract<in de Lima 22 

Fmnlmente, en 1948, en la Conferencia de Bogotá, 23 el prlnC1p10 se 
mcluyó en la Carta de OrganiZación de los EstadosAmenranos. Desde 
entonce5 el Rlstema regwnal amencano, el pnn1e'To de los Acuerdos 
Regwnales a que se relíere la Carta de N anones Unidas (capítulo VIII, 
artículos 52-54), reposa en el prinrtpto de la no tntervenctón. 

A este prinnpw se refieren los artkulos 16, 17 y 18 de la Carta de la 
OrganiZaCión 

El pnmero de ellos, de trasrendentalimportancia, en sí nusmo, pero 
también por haber Sido la fuente direda24 de la Dedaración de las Na· 
cwnes Unidas sobre los Pnnrtptos de Derecho Internactonal (Resolu­
nón 2625 XXV), dice 

Ningún E~tado o grupo de Estados tiene el derecho de intervenir, directa o 
indirectamente, y sea cual tuera el motivo, en los asuntos Internos o ex­
tenores de otro Estado. Este pnnctpio excluye no solamente el uso de la 
tuerza armada, 5Íno tarnbtén c ualquierotrd torma de InJerencia que pueda 
atentar contra la persnn .. ,IJtdad del Estado y sus elf"mentos políticos, eco­
nOnw:os y culturalt:>s 

De este articulo fundamental es preciso destacar, por su relactón 
con ln e uestlón de las tnü·nrenciones o Injerencias humanitarias, dos 
Pxtren1of, 

Pnn1ero Que prosrribP la 1ntervennón tanto tndivtdual (de un Es­
tado), rorno de la colechva (un grupo de Estados). La proscnpción de 
la Intervenctñn ro lectiva es adecuada y correcta, ya que la tlicttud 
de una conducta no rambla porque el acto ilícito sea el resultado de la 
conrertac tón de vnnos Estados, en vez de serlo de un único sujeto (un 
Estado) Cm no luego veremos. nada hene que ver la prohibición de 
tntervennón colechva con la he 1tud de acciÓn de la comunJdad mter­
nanonal. JUrídicainentP otgan1Z...1.da, en los casos en que ello sea perti­
nente, según el Derecho lnternacwnal. 

Segundo Que prosri ibe la mteiYención cua]qlllera que fuera el mo· 
two mvoc a do Esta in1portantísrma precistón no fue obra del azar El 
repudio a la tntervennón --en su regulactón normativa en el Dererho 
regwn.:tl- entre 1933 y 1948 llevó a meJorar el texto del artículo 8 de 
la Convenc ion 50bre Derechos y Deberes de los Estados, de forma tal 

-' 1 lbui.IJl' lr"í1 lbl 
..!~ lbtd' pp lh:l lh1 
--' IIJLd Pl' 170 l7tl 
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de- prolnbir la mtervención rualqutera que tuera la razón o el motivo 
invorado para llevmla a cabo Es altamente ¡Justratlvo al respecto el 
estudio del proceso de elaboranón de la Carta de la OEA Como se dijo 
expresaruente entonre&. una de las razone& o motivos invocados para 
pretender JUStlÍlC'ar algunas de la& peores y n1ás crueles mtenrencw­
nes. fue];:¡ razón o eltnohvo pretend1dmnente humanitano, el ropaJe de 
la invocanón hutnantt.:uia para cubnr y disfrazar el ejercicio brutal 
de la políhca de tuerza y poder 

V 

8 La adecuada consideración del principiO de no Intenrenoón va 
umda a ]a necesana preri&Ión de lo que es hoy e1 domnuo resenrado de 
los E5tados, tnatcna que supone una correcta r.onceptuahzactón del 
tetua de- la JUrisdirnón interna e, tnduso, de lo r¡_ue signrlica actual­
n1ente la 1de3 de la soherania 

En efecto. la tntervennón e5 1línta cuando hay una IllJerenria exier­
na en una matena r¡ue es del dominiO reservado de los Estados, de la 
JUflsdicf'lón interna de éstos Hay que comenzar recordando que este 
dominio re&ervado, esta junsdicción Interna, sin la expresión de lo 
r¡_ue va quedando momentáneamente como Irredudtble de la sobera­
nia e-statal 

La soberanía no es hoy, no puede ser, en un mundo interdependien­
te y solidano, una Idea absolut", un poder 1lmutado, un ámbito cnsta­
hzado en e-l que cada Ec;tado es on1mpotente 

No, la soberarúa. expresión del pnnc1p10 de la 1gualdad soberana de 
los Estados, es una expresión que cahflca el poder estatal, que se ejer­
re de afuerdo con el Derecho InternaciOnal y, en lo perhnente, ron el 
De-rerho Interno, en un 8mbito esparia] predete-rminado Es la mani­
festación de la competenria del Estado Un Estado es soberano baJo el 
Dei echo y de acuerdo con lo que dispone el Derer:ho InternacionaL 

El concepto de domtnto reservado, el áinbtto de laJUrisdtrnón inter­
na. no es absoluto e Invanable Es, por el contrario. esencialmente re~ 
lativo y camb1ant e 

La extensión del dmn1nio reservado y la detenninación de las tnate­
rias que son o no propias a laJuns.diC'Ción Interna, varía con las exi­
genCia& de la evolución histórica, de acuerdo con lo que resulta del 
Derecho Internarional 

La Idea artual de lo que es la coniUnidad mternaC'lonal. el aumento 
constante de la& materias --cuya regulación es vital para la v1da de la 
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humanidad en su conJunto- y el cambio de las ideas respecto de las 
cuales son las cuestwnes que no pueden estar reservadas exclusiva ni 
esenctalmente a la Jurisdicción intema de los Estados, ha llevado y 
segurrá llevando en el futuro al Derocho Intemaf'ional a ser competen­
teya regular asuntos que en una epoca antenor estaban en el dolllimo 
reservado a ]os Estados 

La Jurisprudencia internacional descartó desde muy temprano la 
doctrina del dommio reservado parnature Ya en su Opimón Consulti­
va número 4, del 7 de febrero de 1923, la Corte Permanente deJushc1a 
Intemadonal asiiniló el dormnw reservado a la noción de competen­
cia, dependiente del Derecho InternacwnaJ.2" 

La Corte InternaciOnal de JustiCia ha mantemdo y desarrollado esta 
misma tesis 2G 

VI 

9 Hoy día es discutible que la materia de los Derechos Humanos no 
es un tema pertenef'iente al domrnio reservado de los Estados 

Esta ahrmacu)n es compartida prácticamente por la unanirrndad de 
la doctrmal7 y por la JUnsprudencia de la Corte Internacional de Jus­
ti<'Ia,28 de la Corte Europea de Derechos Humanos y de la Corte Inte­
ramerir:ana de Derechos Humanos. :¿q 

24 Eduauio Juuém z dt" AH·c-haga, op clt., p 13g 
'J~, C P J l , Décrets de Nnttonattté en la Tumsre et au Maroc, ::.erie B, núm. 4, pp 23-24 
2 r' C 1 J , Asunto lntf"rhandrl, Recuett. 1959, p 24, Asunto Nattl"bohm, Recuetl. 1955, 

pp 20-21, Abunto Dnnt df' Pabs<.tge t"Il Terntmre lndten, Recuetl, 19ü0, p 33 
:!7 Eduardo, Ftrnenez (le Aréch.nga 'l•;l Dc:rf cho lntemacmnal Contemporáneo", op ctt , 

p 139, Hhtor Urob Espwll. 'l_..oq Derechos Htlffi.l.Tlüb y la .Junsdicc-ión In tema de los Es­
taJns", t>n Estudtos sobre DeJechos Humanos, Iw~htutu lntt"ramertcano de Dert:'chos Hu­
manos, Edtton.1l Junrltca V~"""nf"7nlatLd C:aral"'t:,., 1985, p ~4. "Las Naciones UI!idas y los 
Df'"Tt'l hos Tiumanos , f'tl Estudtos sobre Derechas Humanos, H, Madnd, 1988, pp 26, 52 

y 57, Nguye-n Quoc Dnth, Patm·k Datlhery Alant Pellf't, Drott lnternatwnal Pubhc, 4a e-d , 
p .l.TÍb, 1 ~S)2, p 124, Juan Antomo C arnllo Salcedo, Sobe rama riel Estado y Derecha Inter­

n.aciDnal, Madnd 
2A Solll <' la JUil.'''prutlenda tlt' la Cork Inte-rnacional de Jusb.c1a y los Derechos Huffid­

noq, vt'anse- lat-o SL·nteucil'is y opmtoneb consultivas anotadas en mi e-studio ya señalado 
'Las Na clone-~ Unida:, y los Derechos Humano~," op ctt, pp 52, 53 y 54 y lajuri.spn.Iden­

f'ld y doC"tritta allí dtadd 
2q HCC'IorGros Espidl, "La Convenhon Amérkame et 1.:~ Convt>ntlonEuropéene des Drnits 

de- 1'1--Iomme-, Analy:,e Comparahve-", Acadf>rnie ci.f'" Drmt Intt:'rnational, Recuetl des Cours, 
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PelO, además, la no pertenencia de la materia relativa de los Dere­
chos Humanos al dommio reservado es una realidad política, que re­
sulta de la práctica de las. NaciOnes Unidas y que s.ólo en alguna aislada 
ocasión se pretende desconocer por un Estado solitario 

VII 

lO As.entadas todas las premisas es posible pasar a los puntos cen­
trales que deseamos tratar 

En primer lugar, responder a la cuestión de SI, en el estado actual 
del Derecho Internacional y de la realidad política de nuestros tiem­
pos, es posible considerar que existe, para los mdivtduos y para los 
pueblos, un derecho a la asistencia humanitana 

Pensrunos que hoy es correcto, pero, además. 1neludible y necesa­
rio, dar una respuesta afrrmahva a esta pregunta 

Es cierto que este derecho no ha sido aún regulado convencional­
mente Pero no es Inenos cierto que al igual que en el caso de otros 
nuevos derechos, 3 u esto no es a prion un un pedimento para su exis­
tenCia conceptual. st ello es posible en el marco del actual Derecho 
Internacional y sí resulta de la COilJUnC'ión. de la confluencia, de otros 
derechos ya consagrados 31 

Es derto que no ha sido reconocido todavía, de una manera formal 
y expresa. como un derecho hwnano,32 pero no es menos cierto que, 
consecuencia de una necesidad hU111Q11.a33 esencial, son cada vez ma­
yores las referennas que a el se hacen en las resoluciones de los orga­
n1smos intemacwnales, en la practica internacmnal y en la doctrina .H 

tomo 21H, 1989, 6, pdrrafo 18, p l Y2, La ConvenctonAmencanay la Convenctón Europea 
de Derechos Humanos, Anáhsts Comparattt'O, Editorial Juñrlica de C'hile, Santiago, l9q l. 
parrato 18, p 2H 

~n Héctt1rüros Esp1ell, "LAlS Nuevo~ Dert"chos Humano'3", Estudros sobre Derechos Hu· 
manos, J, op ctt, p 12, con la hibllogrdfid pf"rtinente 

31 Jbrd., "El Df"recho dl Df"sarrollo", Esfudtos sobre Derechos Humanos, l, op crt., p 187 
32 J Patrnogtcy B .JakovilJeVtc, JntemattonalHumamtanan Law tn the Contemporary 

Wor!d. IIHL. San Remo, 1991. p 45 
33 Unf"sco, "Réumun d'Expcrts sur les Droits de I'Homme et les Bt>soins Humaine~". 

55-78/Conf 630/13 
3 -l Hosko JakuvilJeVJC', 'The RlghtofHumanitandn.ARststance, IL-galA.5pt<cts", enlnter­

natwnalRemewoftlre RedCross, ICRC, Ginebra. septiembre-octubre 1987. pp 469-484, 
,J Patrnogtc drtd BoskoJakovtljevk, ProtectionofHumanBerng rnDr.sasterSttuation, In­
teniatwndl Inshtute ofHurnamt.anan Ld.w, Jq89. 
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Al igu~l que otros derechos que han ido surgiendo en los últlJilos 
años, aparecidos con1o rPsultado de la proyeruónJurídica de nuevas 
necesidades hutnanas, que van eXIgiendo protecCión y regulación nor­
nlahva. en el deverur inextmgu1ble, s1emprf" renovado y cambiante de 
la histona. este derecho a la asistencia o a la proteC'ción humarutaria 
debe considerarse como un de-recho existente. aunque en estado na­
nente ~r, 

11 Este deu·d1.o a la asistencia o a la protección hurnanitana es un 
nuevo dere-cho, un dererho de la tercera generanón, un derecho tu n­
dado esennaln1ente- en la solidaridad humana, que por sus caracteres 
tiene una ineludible vocación comunltana. 

En cuanto derecho de la tercera generanón -y como todos estos 
derecho~ sttrg1dos en los últimos años por las exigencias de bs nuevas 
n~estdades hu1uanas, por eJeruplo el derecho a la hbre detf"nnuia­
ción, el derecho al desarrollo, el derecho a la paz, el derecho al patn­
monin común de la humamdad y el derecho del medw ambiente- es 
un derPdJO a Ll vez mdlvldual y colecllvo Es denr, que sus titulares 
son, sunultñnea¡nente, los Individuos, los seres hu111anos y los pue­
blos En cuanto derecho colerhvo. su:'> titulares pueden llegar a :'>er no 
sOlo pueblos s1no otras entidades colectlvas 

La ahnnacH"1n de la exi~tencia de estos nuevos derechos reposa en el 
nec esnno reronocnntento de que los otros dere('hos, los de la primera 
y de la segunda generacwn y .J. reconocidos y regulados convencional­
tnente, subs1~ten, v1ven y deben contmuar siendo respetados y garan­
tiZados 

Del rmsmo modo que )oH dererhos nviles y políticos y los derechos 
eronnl111CO&, ~octales y culturales son interdependientes e tntercondi­
nonados entre si, los nuevos derechos, y, por tanto, el derecho a la 
asl~tf"nna y a la protecnOn hu1nanítana, es tnterdependiente y está 
tntf"n ondinonado e on el reconocun¡ento, la protección y la reahdad de 
todos los demás derechos. 

12. El 1 econocmuento del derecho a la asistencia o a la protección 
huinanltana, implica la aceptanón de que este derecho, como todos 
los deni.is Dererhos Humanos, debe ser garantizado y salvaguardado 
por el Derecho Interno y por el Derecho InternaciOnal, y que los proce­
dtnuentos y tormas para alcanzar tal garantía y tal protección interna-

'' Erlll.lnlo.Jmwnezdt Art't hrl.~d El l)I-'Tt'(hnlnterna.('!OildlContemporáneo", op crt, 

1' 1<¡ 
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nonales, en el an1bito universal o en el <imblto regmnal, no son viola­
tonos del pnncipio de no Intervención y no afectan ni lesionan lo que 
es el dmmnio reserv;:¡do, siempre que se realicen en el respeto escru­
puloso del D~recho lnternacwnal, tal como hoy es en el Derecho de 
Gentes 

13 La existencia de este derecho nnphca necesanamente el recono­
cinuento de deberes C'orrelahvos 

Los Derechos Humanos, en cuanto resultan de una relaciónjuridi­
('a que une a dos o más sujetos traen como consecuenCia la eXIstencia 
de deberes correlativos 3& 

De estos deberes no sólo son titulares los otros seres humanos, que 
deben re~petar el dereC'ho a la asistencia humanttana de todos los 
otro& hornbres, Sino el Estado en que VIven los titulares del deref'ho. 
los terceros Estados y la comumdad internac10naL 

Naturahuente el derecho a la asistencia humanitana. como todo de­
rerho "está hmitado por los derechos de los demás, por la segundad de 
todos y por las JUsi as e-xigencias del b1en común. en esas sonedades 
den1ocr<itkas'', para usar la feliz expresión del artículo 32 de la Con­
vención A1nencana de Derechos Humanos. 

El derecho a la asJstenrJa humarútana sólo se comprende aderua­
dament~ si se tiene en cuenta que los titulares de este derecho, henen, 
a su \'<'Z, deberes para con la familia, la comurúdad y la humamdad 
(.:utículo 29 de la Dedaranón Universal de Derechos Humanos, Pre<im­
bulo de la DedaraCión Arnencana de Derechos Humanos. artículos 32 
de la ConvendónAiuencanay 27 de la ConvenciónAfncana sobre De­
rerhos Hun1anos} 

Es preciso recordar a este respecto que la correlación de de-rechos y 
deberes no supone que la existe-ncia y el reronocimiento de un derecho 
está condirtonado al cun1phmiento prevm de los deberes hacia la fami­
ha y a la e ornunidad El derecho a la asistencia humanitaria de todos 
los seres hu1nanos, en consecuenCia, no depende, en su existencia. de 
que sus titulares concretos y específicos hayan demostrado que han 
cuinplido los deberes que. ron1o hombres, tienen con respecto a las 
otras personas, ;:¡ la fan1ilia y a la humanidad. 

" 6 IIi'dor Cros Es.pwll, "Dt>wchos y Debere..., 1 Iumano~". ~"'U EstudiOs, op. ctl, IJ, p 321 

Rrne Cassin, "De Id plaf't· t.=utr- dtlX devmr<> rle l'tnd!VIdu dans la OFclaratJOn Universf"ilf" 
r]t'...,lJwJt.s dt" 1 Homrm", ,",.Jélanges en l'Honneurde Georges Scelle Irt>nf'"-Erica A Daf"S, 
u~::. Deberes de todas las Personas respecta de la Comunidad y las ltmrtactones de los 
Derechos 1/ Libertades Humnnos según el artfculo 29 de l11. Dec/nracLOn UnUJe1sat Nac1o 
rwo., l lrJJd.-~ .... 1 'l'lO 



HÉCTOR GROS ESPIELL 

14. El derecho a la asistencia humanitana es, como ya mdicamos. 
un nuevo derecho, un derecho de la terrera generación, IndiVIdual y 
ro lectivo 

Esto sigmíica que, nac1do de las nuevas neces1dades humanas, en 
función de las ('aracterísticas aduales de las sociedades nacionales. 
de la cornurudad 1ntemacwnal. de la humanidad, de la situación eco­
nómiCa y socta] del mundo y de lo que el Derecho y la Ética son, tiene 
que ser concebido y aphcado en todas sus consecuencias como un de­
rerho que es, snnultáneamente, individual y colectivo 

Hoy ya no se duda de que un derecho pueda ser a la vez individual y 
colectivo. es def'lr, que sus titulares puedan ser seres humanos, indi­
vidualmente ronsiderados, y SUJetos de derecho de carácter colectivo 

Oponer los dercr hos IndiVIduales a los rolertivos, romo dos tipos de 
derechos que no pueden conjugarsE" en un nuevo derecho, del quepo­
drán ser titulares diíerentes st~do5 de derecho. constituye un "falso 
dilema". pnra usar la expresión de J ean Rlvero 37 

Del derecho a la asistenda h11manitaria. Indwidual y colechva. son 
titulares todos los seres hun1anos y todos los pueblos. 

15 ¿Qué es lo que constituye el obJeto de este derecho cuando se 
hp1hca" 

El objeto del derecho es la facultad de pedir asistencia hurnanita­
na. a tener acc:eso y a recibir asistenCia Y ese derecho genera el deber 
de, en elinarro y c-on las lnnitanones de las posibthdades Jurídicas y 
1naten.1les. bnndar esa as1stenc1a y no tmpedn n1 obstarulizar su su­
nunistro 

Del ml'smo modo que el derecho es mrliVIdual y colectivo. el deber 
correlativo es e:tlgible a todos los seres hurnanos, al Estado y a la co­
Inurudad lnterndcional 

Es un derec-ho que nare ru ... 1.ndo la as1stenna lnnnanitaria es nece­
sana, unpresnndible, con1o cons-ecuencia de una sttuación generada 
por graves desastres naturales (tenemotos, maretnotos, huracanes, 
tnundanones, seqtnas, etcetera). por el hambre y las epidemias y las 
catástrofes resultantes de situaciOnes generadas en construrcwnes o 
en obras rf'ahzadas por el hmnbre (ruptuta de d1ques, accidentes en 
cenhales nucleares. etcetera). 

·7 ,Ju..,1mn, Jm¡(•n\Z dt· 1\rt-"{ ha.gc~, Una Nueua Tnnchera, A René C&sqJn, Montt"vtdeo, 

1 • l7'~. ,JL dii Rtvt·ro, Sur le Drotl au Del•eloppemenr, 1 lw·sC'o, Do< 55/78, Cnnt 6~0 :,up 
2 f IPI tor Gro~ E..,pwll, l..ü:o. Nllf'V,l.., Dt~r~"< hn..¡ Humanos , ~"""11 Estudtos, op ctf , 1, pp 12 

y 1 Tf 
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VIII 

16. El derecho a la asistencia humanitarla, al generar el deber co­
rrelativo de no Impedir d1cha as1stencta y de, respetando el Derecho 
InternaciOnal y las posibilidades materiales, prestar, surrnmstrar o 
contnbuir a brmdar esa asistencta, está en el fundamento de la lidtud 
jurídica de una acción humamtarla que, en lo que nos interesa. y sin 
peljuicio de lo que resulta de la adividad interna del Estado concerní· 
do, ha de ser una acción intemacwnal 

Pero esta acción no puede constituu una Intervención ilícita, una 
iny?rencia indebida en los asuntos Internos, y no puede realizarse stn 
d consentimiento del Estado, haya o no s1do sohcitada por su Gobierno. 

Luego volvereinos sobre estos extremos, analizándolos en función 
de la JUrisprudencia de la Corte InternaciOnal de Justicia, de las reso­
lunones de la Asamblea General y del ConsejO de Seguridad y de las 
declaraciOnes del Secretario de las Nacwnes Umdas 

17. El reconocmuento del derecho de asistencia humamtana no ge­
nera correlativamente un derecho, y mucho menos un deber, de In­
tervención por razones humanitarias, del que podrían ser htulares 
terceros Estados actuando IndiVIdual o colechvéllllente. 

Sostengo ürmemente la ex~stencia de un derecho humano y colecti­
vo a la asistencia humarútaria. Pero este derecho no genera el naci­
miento de un derecho correlativo. ni de un deber de terceros Estados, 
a tener una InJerencia o una Intervennón al respecto 

Afirmar, en esos terminas, la existencm de un derecho y de un de­
ber es, ademas de Incurrir en un gran error JUrídico y conceptual. 
v1olar el verdadero, actual y válido prmcip10 de la no mtervencion, 
entendido en su verdadero y actual sentido y ha<'er pos1ble, con la 
Invocación de razones de hun1anidad, que todos los Estados, pero en 
los hechos solamente los más poderosos, intervengan en los asuntos 
de otros Estados, <'Uando deseen y en la tormay con los procedim1en· 
tos que quieran. 

Arrlénca Latma hene una dolorosa experiencia de las 1ntervenrwnes 
que se pretendieron JUstificar con la invocación de Inotivos de huma­
nidad. La n1tervenctón humanitana, que se qutso presentar romo una 
fonna lídta de Intervenc-ión, fue siempre repudtada por Anu~nca L<lti­
na Ainenca rechazó y condenó, rechaza y rondena, la intervención 
sea cual fuere el m.otmo, con1o dice, con tuerza htstónra, el arhrulo 16 
de la Carta de la Organizanón de los Estados Amencanos 
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Pero esto no sigmlica negar la necesidad, el rrnperativo, de afirmar la 
ex1stenna de un deber de acción hutnanitana, a cargo de la comuni­
dad internacional, JUrídicamente organiZada. 

Al derecho a la asistenna hun1an1tana corresponde el deber de ac­
ción hun1anltana, expresión de la ineludible cooperación y solidari­
dad mternadonal en los momentos que vive la humamdad 

Pero el htular de e5te deber y de este derecho no son los Estados 
Individual y colectivamente considerados. Sólo la comunidad inter­
naoonal, JUrídicarnente organiZada, con base en el Derecho Interna­
ciOnal. al 1nargen de toda intervención o injerencia ilegítima, puede 
ejercer este deber e invocar este derecho. 

18. Este deber de acdón humanitaria, para responder al derecho a 
la asistencia humanitaria, es exigible e irrenunciable 

Si no se eJerre, s1 hay una Inacción inJushficada, se podrán extraer 
de esta onus.Ión, aplicando los pnnripios generales del Derecho, todas 
las ronseruennas necesartas 

19 Sm el reronorimiento del dererho y del deber de acción humani­
taria, la afinnación de que existrria un derecho a la aslstenda huma­
nlt.ana, seria algo que careceria de toda trascendencia o proyección 
jurídKa y práchcn En efecto, afrrmar la existencia de un derecho a 
renbrr asistencia huinanttana y no extraer de ello la consecuencta de 
que tal derecho puede generar el deber -----<IUe es. a su vez. un derecho­
de bnndar esa asistenCia, en el marco de sus posibilidades jurídicas 
lkitas s.egún el Derecho. seria Inaceptable. lógica y racionalmente 
Inadmisible. S1 hay un derecho a la asistencia humanitaria tiene que 
haber. es preciso que haya, la respuesta a ese derecho. para que exista 
la posibilidad real y verdadera de renbir la asistencia a la que se hene 
derecho. 

20 Para que este derecho pueda llevar a cabo una acción humani­
tana -expresión de un de-ber fundado en razones de la cooperación y 
sohdaridad, consustannados con los fundamentos éticos, JUrídicos 
y polihros de la comunidad mternacwnal-, manifestado en la obliga­
nOn de actuar para prestar asistencm humanitana, pueda ser lícito y 
admisible. debe respetar estrictamente el Dererho Internacional con­
teinporáneo, y. como consecuencia, no consilturr una Intervención o 
una InJerencia llegítrma. 

21 ¿En que consiste, cómo se manillesta, este respeto del Derecho 
Internacional? 

Más allá de algunas afirmaciOnes hechas en algún sector núnorita­
no de la doctnna, la actual práctica mtemacwnal ha fijado claramen-
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te el marco de las pos1bllidades lícitas, según el Derecho de Gentes, 
de la arción humamtaria para responder al derecho de asistencm hu­
Inanitaria. 

Esta aC'rión debe, en prnner lugar. constituir "una ayuda estncta­
mente humarutana",38 es decrr, que no debe responder a otras razones o 
mohvos y no ha de eJercerse por n1ed1o de métodos o procedmuentos 
mc-ompatibles con esa naturaleza Naturalmente, para que se respete 
ese carácter humanitano, debe prodigarse sin discriminación39 a to­
dos los titulares del derecho a la asistencia humanitana. 

Esta acción, es deCir, la asistencia humanitana, debe fundarse en el 
respeto del principiO de la ¡gua! dad soberana de los Estados. 40 ser pe­
dida o consentida por éstos, 41 hecha con respeto a los principiOs de 
humanidad, neutralidad e imparcwlidad. de manera tal que la sobera-

'3" C I .J , Recuetl. l!J86, Mtlttary and Parromhtary Acftvtttes m and agamsf Ntcaragua. 
N1car dP:llcl v liSA. Sf'nttrlcicl Uel27 de JUnto dr-- 1 !!86, pp 124-12S 

3 '"~ e I ,J , Rect1etl. 1 w;:s, op ctf , pp 124-125 
10 Con r.a.zñn hd J1ch\l Boutros Boutros Ghali "La pterre angulatre de l'edifice est et 

dozt demeure1 L'État et le respect de sa souveratneté et de son rntégn.té constttue des con· 
dtttons de touf progres mternatlonal La souve1a111eté absolue et excluswe n 'esl cepenclan[ 
plus de mi.Se st la prat¡que a)amai.S égalé la théone C'e~t aux dmgeants polttlques qu'rl 
apparlrenf matntenant de comprenddre cetre evolutton et de trow•e¡ un équttLbre entre la 
nécesstié d'asurer au rmeux la dtredron des alfmres mté1 teures, d'une part, et de l'aulre 
les ex¡gences d'w1 monde toujours plus tnterdependant. Le commerce, les commumcal!ons 
et les menaces sur l'envrronnement ne connatssent pas lesjrontteres admtm~tratmes, ce· 
lles-ct n en crrconscnvent pas morns 1 es pace oU les mdtvtdw; vtven1, dans sa plus g¡ande 
part. leur vte economtque, polttrqLLe et sooale. L'ONU n 'a pasferme ses portes JI reste que 
st chacun des groupes eihnr.qLLes, relrgteux ou lrngwstrques pretendatt au statut d'Ét.af la 
frngmentatton ne connaftrr::nt plus de ltmtte ef la pwx, la sécunté et le prognE-s economrque 
pour tou.s d.evtendrment t04JOW ~plus dúfictles a assurer" 

Y ha a.grf"gado con palabras !'f'rkras "Il n'estpas dtt que natronahsrne el mternuttona 
ltsme constttu.ent des tend.ances opposées qw dmvent meludablement se porie1 muiuelle­
ment a lettrs pmnts extrémes La mondta.li.Satton de la vre contemporwne extge at'Wlf tout, 
pour rester salubre, que les !dentttés ~otent soUdemente etabUes et l'exerctce des ltbertesfon­
dcunentaux assuré La souverarneté, l'rntégnfe terntonale ef l'tndependr.rnce ríes Elats 
rl.ans le cadre du sysfeme mtemattanal extstant et le pnnctpe de l'autodetermlnatton des 
peuples, pnnctpes parmt les plus précteux et tmportartts qur sotent, ne deuron(jamai.S se 
t10uver en oppostfton ii l'at'eTltr. Le respecf des pn.ncrpes démocrattques ó: tous les ntveaux 
de l'enttte socta!e --colectrvttes, ÉtfltS, corrununauté des États- est esentteL Le devorr qw 
nou.s tncombe en l'ocurrence est de matntemr l'tnfegnte de chacune de ces composanles, 
fout en asswrmt la cohésron de t.-Jutes", 

41 Boutrus Buutrot-. Ghdh, Agendapour la Pau:, op ctt., p l~l 
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nía. la mtegridad territonal y la unidad nacional no sean violadas o 
afectadas 42 

Estos cntenos, que cmnc1den con los expresados por el Secretario 
General de las Naciones Unidas, concuerdan tamb1en con los expues­
tos por el Presidente del ConseJO de Seguridad, hablando en nombre 
de este, el 26 de febrero de 1993.43 

Son. asirrusmo, los cnterios recog¡dos en la ex<'eiente "Guía de Jos 
pnnCipms relativo» al derecho de asistencm hurnamtana", adoptada 
por el Con::.eJO del Instituto Intemac1onal de Derecho Humanitario, en 
San Remo, en septiembre de 1992 14 

12 Tndo<> t>..,t(1<> (rt1t>nos, qut' comparUmn~'> sm re-servas, ¡.,e encuentran en el siguiente 
parr~1to dt" la Agendapour taPa IX "Dans de tettes sttuattons de cnse interne, !'ONU devra 
tespecter la souveratrwfe de !'État concerné, at)tí dljféremment ne seratt pas coriforme a 
l'mterpretatton retenw" par les États Mernbtes lorsqu 'ds on nccepté les prmctpes de la 
Charte L 'Q¡ gantsatton dott tou)ours vedler Ct respecter ('équtltbre s01gneusemente négocté 
ries pnnctpes dtrecteurs annexes a la résotutton 46/ 182 de l'Assemb!é Générale, en. date 

du 1 9 decembre 1 991 Ces pnnctpes souhgnent notamment que I'atde humanitcure d.oit 
e!refow ntP canfor 1Tit"ment aux pnnctpes d'humaruté, de neutrahté et d'urrpartt.alité, que la 
~ouverametf>, lmtégnté terntot tale ef t'umté naftonale des Éstats doiuent etre pletnement 
respectees en conformtté nvec la Charte des Nattons Unies et que, dans ce contexte, l'atde 
humam1mre rier>rmt €'t1 efourn.te avec le consentement du pays touché et, en pnnctpe, sur 
!r'I base d'an appe! de ce pays Ils mettent égalemen1 t'accent sur la responsabtb.té qu'a 
chrtque État df> prendre som des vtcfunes de stl.uattons d'urgence se produisWlt sur son. 

tf>r r ttoue mnst que sur la nécPsstté d'assurer l'acces aux personnes qul ont besom d'une 
utrie humumtatre. Compfe tenu de ces pnnctpes, tejmt qu'un gouvernement demande 
une tnfer uentíon de !'ONU ou y donne son consentement ne constitueratt pas une attemte a 
In soul'ermnefé de l'Éfat concerne, m ne sermt contratre au paragraphe 7 de t'arttcle 2 
d.e la Chru te qw se rapporle aux qffmres relevant essenttetlement de la compétence natto­
nate des États" 

1' Dl]O el Ptt-'Sltif'"nte del ('on~qo 'Le Consetl de sécurtté apoursutvt l'examen du rap­
pm t duSf>crerau e Général tnftfulé Agendapour !a Pmx (S/241 1 1). Le Consettde sécunté 
accuet11e Jaoorablemenf tes observattons con tenues dans t'Agenda pour la patx au su)et 
de l'olSSLStan.ce humanttrure et de ses rapports auec te retabhssement de lapau:. le maln· 

ttPn rie !a pau: et la conso!tdatton de la pmx, notamment !es obseroattonsformulées dan.s 
le~ pat agt(lphes 29, 40 et 56 a 59 H note que, dans certams cas parttculrers, d peut y 
,·wou rm ltert érrml qw e.uste entre les besotns crittques d'asststance humamtatre et les 
merwc.:>s n la pmx el a la securité tn1emattona1es A cet égard, le Consed de sécunté note 
1 opuuon du Sec1 étmre Génera! se ton 1aquelle une asstsfan.ce humamtau-e consentte de 

ju('on unpmltnle pourratt revettr une tmportance détermtnante pour ta dtplomatte prét-en­
lwe" 

't Es rwl e~dno de~tdcd.r Id troportancla, prt::dslón y correcta ieMs de e"Sta Guia, que 
re t1 ndrt al rkr,...l ht) .~ Id asistt'ncla humamtaria, para rt'guldrlo adt>CUddamente, no invo­
cn ui mlt'ttt..> fundar mn¡¿:ún dt"rt>cho de mtervendón o un deber de injerencia 
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ese carácter humanitano, debe prodigarse s1n dtscriminactón39 a to­
dos los titulares del derecho a la asistencia humamtaria. 

Esta acción. es decir, la asistencia humanitaria. debe fundarse en el 
respeto del pnnc1p10 de la igualdad soberana de los Estados, 4° ser pe· 
dida o c-onsentida por éstos,41 hecha con respeto a los princtpms de 
hwnanidad, neutralidad e imparcial!dad, de manera tal que la sobera · 
nía, la mtegndad territolial y la unidad nacional no sean VIolada>. o 
afectadas 42 

Estos cnterios, que coinciden con los expresados por el Secretario 
General de las Naciones Unidas. concuerdan tarnbtén con los expues­
tos por el Pres1dente del Consejo de Segundad, hablando en nombre 
de este, el 26 de febrero de 1993.43 

Son, asrmismo, los criterios recogidos en la excelente "Guía de los 
prmcipios relativos al derecho de aslstenna humamtaria", adoptada 

4" DiJo t>l Santo Padre "E~ te dmpho recorndo por t>l f"scenano mterndf'tonal, ya ha­
didonal en el marco de nuestro encuentro anual, ha puesto de- rf"hevc sobre todo quf" 
el nüdeo del mismo de la vida mterna!'tonal no lo ruustituyf"n tanto lns Estados !'llanto el 
hombre Comprendt>mos aqtn que se trata, sin duda, de una dt> las evolucione~ más sig­
ntikativas del Dert>('ho de Gente:::. eii el curso del siglo XX El rt"lkvr que se daclld pt"r<>ona 
es la base de lo qut> se llama 'DereC'ho Humanrtano' Extskn mtereses 4_Ut' trascienrlen 
lo~ Estados son los interest::~ de- la persona hutndnay sus de1echo~ Hoy como ayer, de:::.­
graciadamente, el homhrf" y sus necestdadf"s están amend.Zados, a pesar de los ft>xtos 
má~ o mf"nos apremiantes tlel Dert>C'ho Internactondl, hasta d punto tle quf" un c-oncepto 
nut>vo se ha irnpue&to durdntf" estos últunos TTlf"Sf"'> el de 'inJerencia humanitaria' E:::.ta 
exprestón hcibla a las clar.c~.s 5obre rl est.drln df" precatif•dad del hombre y rle las Ml{ tedd 
drs c¡ue éste hd constitmdo Tuve opurturudad df' pronunchlnne sobrt> t"St<" te-md Lit: ld 
aststenc.ia hunldnttaria durn.nte mi vi~itd d la Orgamzación de ld~ Nac-tOfl(S Unidas para 
la Agncultura y la Alimentacifm fFAO), t"l5 df" dtdembre del año pasado Una vez que ~e 
han m tentado todas las postbllidddt>s ofreetdas poi las negoctaciOnes dtplom.dtwas y los 
pr<'Cf"sos F"stablecidos pur ld~ convf"nr-tnnes y ld~ urgdnizadonl·s intenlcl<..H.mdle-s y que. a 
pt"sar dr dlo, las pnbladone~ corrt"n el riesgo de ~ucurnbir a cau.s.a Je lo~ dtdquf"s rk un 
;:¡grt><>nr injusto, los Estddos ya no tient"n f"l dere<'ho a la mditerellcld' Pdre-cf" mas bif"n 
que su deber e~ el de dt>sarmar a ese- agre-sor, '>1 todos los otros me-dws sr han mostrad u 
mt'ftcd('e"S Los pnnCipios de la .!>Obe-rania de los Estados y df" la no injereHCld en su<> asun­
to<> Internos --que cnnservan todu su valor-- no put>rlrn, Slll enÜMrgo, C'onsttttnr uua 
pantalla detrás dt> la ('Ual se tortnra y se dSf'sma Potque de e::-.o se- trata precisameutt' 
Desde luego, los JUnstas deberan segmr f"Stuclidndo esa rt"dhdad nuFVil y ,;¡flllar ~u:::.línn 
tes De cualqukr forma, cotno ld Sdntd Sc-cic- 'iUe]e tecrJrddr frf"cuf"ntf'Illi nte eu lcl~ tnb 
tdiKld:::. tnternacwna!f"s en las que lJ"lrbctpd, la org.=miz¡¡dón dt: ld~ -.oclt'"dddt>s q,o]o twue 
~enttdo ~~se- hd('f" rk la (hmensiónhumdild su prt>orup.loón C't"Iltrdl, e-n un mundn he-cho 
por el hombre y hecho para t"l hombre" {L'Osservatore Romano, núm 4, 22 de Ptlt'ro de-

1993. p 8) 
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e ha asistencia, de graves conflictos béhcos internos y de beligerancia 
entre grupos o faccwnes enfrentadas. la forma de dec1d1r la acción hu­
nianitana y la manera y los procedimientos de llevarla a cabo, todo lo 
cual pue-de ser sumrunente dificiL 

Pero e~ias. d1hcultades no pueden hacer que no &e dé la respuesta al 
derecho a la asistencia humamtaria Dependerá de la sabtduría y fine­
za política y jurídica de los órganos competentes de la comumdad in­
ternanonal, l.:t forma de acción que se ha de emprender o se ha de 
autonzar 

23 Esta acctón nunca podrá ser el resultado de la voluntad de un 
Estado o de un grupo de Estados fuera del marro de las competennas 
de los organismos internacionales y del ej ercic10 líCJto de atnbuciones 
permthdas por el Derecho Intemacional. 

Porlrn ser llevada a cabo dirertamente por los organismos mtema­
nonaleb rornpetentes o por uno o varios Estados, pero en este caso 
con base -y ron necesano fundan1ento- en una habilitación dada 
por un orgarusmo mtemacional competente, según el Derecho Inter­
nacional. 

Habrá de ser siempre, para ser jurídicamente linta, huinanamente 
cterta y éticamente acePtable, resultado de una acctón ajustada al De­
recho de Gentes. 

24 Hoy es 1neludtble el reconocimiento del derecho a la asistencia 
humamtaria Y a este derecho debe corresponder, para que su exis­
tenCia tenga sentido, la afirmación de que hay un deber de asistir 
-que es también un derecho-, tundado en razones humanitanas, a 
rarg;o de la romunidad Internacional. en el marco regulado por el ac­
tual Derecho Internartonal. 

La forma y los procedimientos de acuerdo ron los cuales se ha de 
ej er < er el deber ~y el derecho- de prestar asistencia humamtaria 
han de evolucionar como consecuencia del mmnento que vive la reali­
dad mternanonal y de las extgenc1as del progreso. Pero este proceso 
.J.bierto, esta pnictica fundada, en lo esencial, en acciones desarrolla­
das de acuerdo ron o sobre la base de resoluciOnes de la Asamblea 
General o del ConseJO de Segundad de las Naciones Unidas, nunca 
rrearan un derecho consuetudmano de acuerdo con, y no en viola­
ción, dP los prmcipios fundamentales del Derecho Internacional, tal 
C'Ol110 han sido detem1mados en la Carta de las Naciones Untdas, es 
denr en la Conshtunón de la comunidad mte-macional. 11 ~ Podrá ha-

11 ' Er !uJ.rrlo cJunéJ;c-z dt> Arérhaga, Derecho Constttucton.al de las Nactones Untdas Ma­

r\t;d l 1lr18 
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cer evoludonar. desarrollar y progresar al Derecho Intemacwnal, dan­
do nuevo sentido, modernizando y adaptando los textos de la Carta a 
las nuevas realidades y a las nuevas eXIgenrias sin derogar normas 
de la Carta, en espenal aquellas que expresan los pnncipios funda­
mentales de la organización InternacionaL 

25 El Derecho de Gentes es inseparable de su fundamento ético La 
moral mtemacional está ínsita en la eXIstenCia del Derecho y en los 
procf'dnmf'ntos dirigidos a su aplicación 

La atención al sufnmiento de los seres humanos y la convicrión de 
que hay valores su penares que atañen a la humanidad entera, y es­
tan en e] fundamento del reronocimiento del derecho a la asistencia 
humanltana, son critenos etrros, -inseparables del Derecho- que 
sustentan la necesidad actual de untr este derecho a la asistenCia hu­
nlanitaria al deber JUrídico de actuar para responder a esas Ineludi­
bles e inaplazablf's necesidades humanas 

IX 

26. La discutida cuestión del mal llamado "deber de mtervenc ión" o 
"tnJerenC'la humanitaria'" ha dado lugar. aden1<is de su discusión en el 
plano JUrídico, a importantes controversias polítwas 

No entraremos, naturalmentf', en ellas.,47 pero es del raso señalarlas 
como expresión del profundo Interés actual del tema, de los diferentes 
rntenos o puntos de VIsta que genera y de la cmnridenna que provoca 
en cuanto a la necesidad de enrnrar la aplicación y respeto dd df'recho 
a la asistencia humanitaria con un entena global. universal, que ten­
ga en cuenta, pnrnord1almente, los Intereses de la persona huinana y 
de la humamdad, con un erúoque solidansta, fundado en que hay va­
lores pnmordiales que es necesario defender y que no con oren fronte­
ras ni 1Íl11Ites estatales 

4';" p¡¡r (jUnplo, f'D Fiallllcl [LI) vuetlert tlt'jdr"i~ dt'" 1<-rwr en (11(_ ttkt ld~ 1 ríticds dl plan­
tldffiietLtn cte l..:t e ttt'-:.ttóll tdl < (li!lO ~~ lt> t'JIC'dT(J t'n Yugn~l.-J.Vld fMll he] Floque1 Brrtr.tnd 
Coq, Les TI tbulattons de Bemard K en 1"ugoslavteou 1 IJllpo<>fUie hurnamtrure Albm M1f'hd, 

Pans, ~~~3) Al tomdr pu~e~l(liJ dt'l < drgo dt' Mml'>tio Dek·¡:::ddo par<l la AcLHln Hum.-lm­
tdnd) !11:-. Dere<·hos Humano<.;, lil "eñnrrt Lun·ttL Mt<hdltz-Clievry diJO el .11 rk illdlZo de 

1 1lq3 L._t dC<'lUn buruaurktua no pw-de (_OIJM¡.,ttr en ha<·er c.tndad Dc-b! ~~-r hédla de md 
ne1 a s.n ¡f"ta y no puede< onfuuthr~l:" con la lll)t'Tt'n<ld politkd' (Le l\.fonde, :ltk ntayo d~ 
1893) Vt-<l~e. dMIIllMilo Jean Chn¡.,.topht-> Ruhn, Le P1ege Humnmtaue Humamtarre et 

Pohtrque deputs la Chute riu Mur, 11hineL P.-uic.. l U86 y Pknt· 1-i<t::.Mlt'f, f'ldHlnyer pur le~ 
mtf'rvf"ntums Hml-ngut·s", Commentmre, PdllS, Jlllnt 61, prtmdVt'rd rlt-' l qq•.¡, 





UNA REFLEXIÓN SOBRE EL SISTEMA REGIONAL AMERICANO 
DE PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS' 

Chaque homme porte laforme 
entiére de l"humaine condition. 

Montalgne, Essais, lll, 2 

l. Estas págmas no constituyen un estudio dingido a presentar el Sis­
tema Interamericano de Protección Regional de los Derechos Huma­
nos En otras ocasiones he Intentado realizar una descripción, ya sea 
con carácter general o con relación a algunas de sus caracteristicas y 
elementos específicos y mncretos Ahora sólo deseo, basado en mi ex­
penencia aradémtca, en rm actividad como juez y Presidente de la Cor­
te Interamericana de Derechos Humanos (1986-1990), en mi trabajo 
romo Director Ejecutivo del Instituto Interamericano de Derechos Hu­
manos ( 1984-1989), en mis labores durante largos años como Relator 
Especial de la Subcomisión de ProtecciÓn de Mmorías y Prevención de 
las Discrtnunaciones de las Naciones Unidas y de la Comisión de De­
rechos Humanos de las Naciones Umdas y romo Ministro de Relaclo-

• P0r cuanto e:::.te trabajo con~t1tuye- una reflexión, en función de la realidad de hny, 
~obrt' Ideas y cnterios que he s.ostt>mdo reiterddamente en d pasado, he prescmdtdo de 
toda cita u rt>krenci.l bibliugrafica Me rt'mito a m1:::.1ibros sobre el tema de los Derechos 
Humdnn"l, en los que M' encuentrdn desarrollddas y ftmdadas rrus idea~ al rFspecto, con 
lds mFludlbles. referf"nf'lrl.S biblwgráflf'B;S "Le Systt-me Interamt'-rkain commF Régirnf" Re­
gwnal df" Protectwu Inte-rnational des Drotts de l'Ilomme", Acadé-mte de Drmt Internatio­
nal, Recuetl des Cours, volumen 11, 1975, La. Orgaruzactón. Internactonal del Trabq¡o y 
los De1echos Humanos, llNAM, MéXIco, 1978, 2a edición, Eudeba, Buenos. Aires, 1986, 
L'Orgmusatton des États en Les Drmenstons Internat10nauxdes Drotts d l'Homme, UNES­
('0, Parb, l 978, Estudtos sobre Derechos Humanos, vol I, Editorial Juridtca dt'" Venezuf"la, 
C dTd(_ciS, 1 (JH5, vol II. Editonal Ctvita::-., Madrid, 1988, vol 111, Editorial Cuzc-o, 1991, Los 
Derechos Económrcos, Soctales y Culturales en el SlStema Interamerrcano, Editorial Ltbro 
Ltbre-, San ,h•sé, 1986, La ConoenctonAmencana y la Convenctón Europea de Derechos 
Humanas, Editorial JuridJ<"a de Chile, San bago, 1991, "La Convention Américaine et la 
Convr-ntiOit Europt'-e-nne des Droits df" l'Homme, Analyse Comparative", Académte de 
Dt01t Internat¡onal, Recuetldes Cours. vol VI, 1989 
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nes Extenores de m1 país (1990-1993). exponer algunas breves consi­
deraciones 50bre Una ITlatena que, en SUS aspectos humanos, eticos, 
jurídicos y políticos. constituye uno de Jos temas mas nobles a Jos que 
puede ded1carse la actividad de un ser humano 

2. Los Derechos Humanos responden necesanamente a una con­
cepción universal Estos Derecho~ emanan de la idea de la d1gnidad 
del hmnbre, aceptada en todas las culturas y en todas la:-; ciVtliza­
ctones. 

Stn perjuiciO del reconocnn1ento de la trascendencia de la extstencta 
de diversa5 Civilizaciones y culturas de drl'erentes religiones y desiste­
mas políticos, económicos, sociales y jurídicos d1stmtos -<J.Ue coexis­
ten en un mundo que ha tomado conctenCla de su tntegralidad-, es 
preciso aflnnar la existencia de su respeto y protección en toda la hu- / 
manidad. 

Esta idea, que se encuentra ya en e] fundamento de la Declaración 
Uruversal de Derechos Humanos de 1948. debe ser defendida, para 
evitar que ciertas tendenctas peligrosas que se muestran en estos 
días. puedan atentar contra este pnnnpw, en la Conferencia de Viena, 
celebrada enJumo de 1993 

La protección regwnal de los Derechos Humanos, tal como existe 
en Europa y e-n A1nenca. no contradice ni afecta esta concepción uni­
versal. 

Los s1sten1as europeo y a111ericano de protecnón regional de los De­
rechos Hu1n::1no5 ronshtuyen sólo fórmulas org<inicas y procesales 
aphrabl<-s en 1m amblto geograflco detenninado, para hacer pos1ble 
una protección n1as eficaz y má5 profunda de lo5 Derechos Humanos, 
que todos los hombres, en todo Jugar y cucunstanc13s, poseen 

3 Los Derechos Hu1nanos --todoc; los Derechos Humanos los civi­
les y políhcos, los. f"f'onómu o.;;;, soc-iales y culturales y los '"nuevos" de­
rechos- ronshtuyen una 1ntegrahdad Todo5 ellos son interdepen­
dlentes y se cond1rionan reríprocatnente 

Por eso es errado centrar la proternón de los Derechos Humanos 
sólo en la defensa de los c1vtles y políticos, corno es asliilistno inadmi­
sible depr de lado éstos en función de pretendidas exigenCias del de­
sarrollo econón11Co. 

En la concepción adoptada por el Su;;tenta Interan1ericano, todos los 
Derecho5 Humanos deben estar garantizados y protegidos. A este ob­
Jel!VO se d1nge la DeclaraCión Arnencana de Derechos y Deberes del 
Hombre, El Pacto de SanJo5é (ConvenciónAmencana sobre Derechos 
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Humanos) y el Protocolo de San Salvador relativo a los Derechos Eco~ 
nómicos, Sociales y Culturales. 1 

4 No puede realizarse una reflexión sobre este tema sin recoFdar 
que artualn1ente la protección intemacional de los Derechos Huma­
nos pre&upone la protección nacional preVIa. es decir, ]a que resulta 
de la aplkanón del orden jurídico nacional, y que la protección inter~ 
naCional -sea de carácter umversal o regmnal~ es, aunque necesa­
na, subsidiana. 

De aquí la necesidad de tener en cuenta que. en AI:nérica, esta pro­
tecrión intema se basa en la existencia de sistemas constituCionales 
demorrátlCos que, tanto en su vertiente anglosajona como en la latJ~ 
noamencana, declaran y protegen los derechos de la persona huma~ 
na, establecen sistemas procesales de protección y deterrmnan sus 
garantías., considerando al hombre ~al individuo- como un ser dota­
do de derechos Innatos. 

5 El régimen mtemacional de protección aplicable puede ser de ca~ 
rácter un1vers.al --es denr, el que resulta del sistema de las Naciones 
Unidas y, en lo pertmente, de sus organismos especializados-, o de 
cariicter regional, que. en el caso de Amenca. emana de ]a Carta de la 
Organización de Estados AI:nericanos, de la Declaración Americana de 
Derechos y Deberes del Hombre, del Estatuto de la Comisión Intera~ 
mencana de Derechos Humanos y. en Jo pertlnente, de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos 2 y del Estatuto de la Corte Inte~ 
ramencana de Derechos Humanos. 

En cuanto s1sten1a de prote{TI<in subsidiario, todo sistema interna­
cional requiere el previo agotamiento de los recursos Internos, condi­
ción que está regulada de forma tal que esa exigencia no constituya 
un nnpedimento o una trampa para obstruir a la protección interna­
Cional. 

6. En América Latma se comprende unárnmemente hoy que lama~ 
tena relativa a los Derechos Humanos no está reservada a la jurisdic­
ción interna de los Estados. Es un asunto en que coeXIsten ]a juns­
dicnón Interna y la junsdicción Internacional. No puede invocarse la 

1 Rl Protocolo de Sdu Sdh'ddor no e-stá aun en vigencia Firmado hastd. hoy por l fl 
E~ta.Oo ... , 5Ctlo ha f>lrlo rdtlÜc.ado por trC"s (Ecuador, P.audrná y Sunnam} 

.::! Al di.'l de hoy snu Estddo~ Parte-s e-n la Convenc1Ó11 Argentma, Barbados., Buhvta, 
Drastl, Colomhid, Costa Rica. Chile, Ecuador, El Salvador, Gr.armda. Guatemala, Hdlt1, 
HC>wiuras, ,JamaK.a Ml~xlco, Nl('aragua, Panamá, Paraguay, Pe-rú, RepúbhLa Dommica­
na, Surn1dm, Tnn1dad y Tohago, Uruguay y Vene-zue-la 



220 HÉCTOR GROS F...SPIELL 

soberanía o el pnnc1p10 de la no mtervención para impedrr el ejercicio 
de la protección mternacional de los Derechos Humanos cuando se 
eJerce en el marco y en la forma determmados por el Derecho Interna­
cional y, en especial. seglin los tratados o convenc10nes vigentes que 
regulan la matena 

7. Aunque esta reflexión se refiere a las instltuc1ones de protección 
de los Den·chos Humanos en América (O EA), hay que señalar que es 
muy distmta la süuac1ón de los Estados Urudos y de los paises de 
America Latina y del Canbe. 

No sólo por los diferentes sistemas jurídicos -que en térnúnos muy 
generales existen en los Estados Umdos, Canadá y el Caribe de lengua 
mglesa y en Arnerka Latina que, sin embargo, pese a sus grandes di­
versidades, tienen el m1smo obJetivo de protección de los Derechos 
HuiUanos~, s1no porque los Estados Un1dos no son parte ni de los 
Pactos Internacwnales rle Derechos Humanos de las Naciones Unidas 
m de la Convención Americana de Derechos Humanos,3 m puede esti­
marse que en breve plazo lleguen a serlo. En cambio, los países lati­
noamencanos lo son o lo serán en lo Inmediato (con la excepción de 
Cuba por razones muy especiales} 

El S1stenl.a Interamencano de Protección de los Derechos Humanos, 
basado en la ConvenciÓn Americana (Pacto de San José), debería in­
cluir a Estados Umdos y a Canadá -que son miembros de la OEA-, 
pero no los incluye. en virtud de que no son parte en la ConvenciÓn 
Arnencana Cnnadá <"S muy postble que llegue a serlo, Estados Uni­
dos, no 

De tal modo. dehido, además, a razones de hecho vinculadas con 
situaciones históricas, políticas, económicas, sociales y culturales, el 
Stslema Interamericano de Protef'ción de los Derechos Humanos fun­
ciona como un sistema que no Incluye en lo esencml a los Estados Uni­
dos, pese a que este país es E&tado Parte en la Carta de la Organi­
zación de los Estados Alnericanos y 1niembro de la Organización, le es 
aplicable la DeclaraCión Arnen<'ana de Derechos y Deberes del Hom­
bre de abril de 1948, hay un miembro de naciOnalidad estadouni­
dense en la Comtstón Interamencana de Derechos Humanos y hubo 
un juez estadounidense en la Corte Interamencana de Derechos Hu­
manos 

3 Los Estddos 1 Jrndos firmaron la C'onvenc'tÓn AnwnLana en 1977. pt'TO el Senado no 
ha darlo dÜH <;U MUerdo con'>htucJottal necesarw pata la ratitka<'IÓn. Nacl.a pernutt- es­
pe-rdl qtlt" eulos prÚXlffiO'i aüos esta ratlikacmn se- produzca 
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8. En los países latmoamericanos se acepta unánim.emente la apli­
cación directa en el Derecho Intemo del Derecho Jntemacional en los 
Derechos Humanos de base convencional Este extremo de excepcional 
importancia, en espenal por las consecuencias de la aplicación directa 
en la esíera interna de la Convención Americana sobre Derechos Hu­
manos, se efectúa con diferentes modalidades en cuanto a lajerarquia 
normativa mtema de los tratados de Derechos Humanos ratificados o 
en VIgencia (para algunos países henen rango conshtudonal o supra­
constitucional, para otros supralegal y para otros jerarquía legal). 

9. No sólo del Estado provienen las violaciones de los Derechos Hu­
manos El Estado es -mejor aún, debe ser- la pririiera y esencial for­
ma de promorión, respeto y garantía de los Derechos Humanos Pero, 
asimismo, el Estado ha sido la fuente prinnpal de las violaciones de 
los Derechos Humanos_ Sólo en el Estado democrático. en el Estado 
de Derer ho, se enruentra una actividad estatal dirigida a garantizar y 
no a VIolar los Derechos Humanos Esto no quiere decu, naturalmen­
te. que en el Estado democrático no se encuentren, no existan, viola­
ciones de los Derechos Humanos Pero son, no la expresión de una 
política, una consecuenna de la forma de Estado, smo expresiOnes del 
harer de personas, en violación del Derecho y del sistema político, que 
se Imputan al Estado en cuanto a su responsabi1idad internacional. 

lO Todos los sistemas mtemaciona1es eXIstentes de protección de 
los Derechos Humanos se organizan sobre la base de responsabilizar 
internaciOnalmente al Estado por las VJo!acwnes de los Derechos Hu­
manos cometidas en el á.Inbito de su junsdiCción. 

Del rmsmo modo que aún no hay una responsabuidad penal mter­
nacwnal. ante una jurisdicción no estatal, pues los delitos que tipifl­
cados f"Ofi10 tales constituyen una vwlación de los Derechos Huma­
nos, no eXIste tampoco un régimen Internacional al que se pueda 
recurrir contra ]as VIOlac10nes de los Derechos Humanos cometidas 
como conseruencJa, por ejemplo, del terronsmo o del narcotráfico, 
para responsabthzar a sus autores, coautores o cómplices. 

ll Pero el herho de que sólo el Estado puede ser responsabilizado 
internaciOnalmente por la Vlolación de los Dererhos Humanos -ya 
que la obligación mtemacwnal del Estado es "respetar los derechos y 
las libertades" y "garantiZar su hbre y pleno ejercicio a toda persona 
que este sujeta a su junsd¡cción" (artículo 1.1 de la Convención Ame­
ncana sobre Derechos Humanos). no significa desconocer que hoy, en 
América Latina, en la actual situación existente, superadas las dicta-
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duras militares, las violaciones más graves a los Derechos Humanos 
provienen del terrorismo y del narcotráfico. 

Este extremo es fundamental y no puede olvidarse -y es mexcusa­
ble que se deJe de lado- en la lucha por los Derechos Humanos en La­
tinoarnénca. 

12. Esta gravedad actual -gravedad crectente- de la cnminahdad 
internacional directamente relacionada con los Derechos Humanos 
(terronsmo, narcotráfico, crímenes de guerra, en especial en los C'On­
fhctos béhcos m ternos, etcétera), obhga a completar el sistema regto­
nal actual de protección de los Derechos Humanos, con un régunen 
que haga posible la responsabilidad penal mternactonal, ante un ór­
gano junsdtcctonal. por la comtstón de delitos mternacionales tipifica· 
dos convencionalmente r..omo tales. 

Sin perj mcio de la responsabilidad del Estado por las VIolaciones de 
los Derechos H urnanos cometidas en el ámbito de su jurisdicción, es 
preciso que las personas físicas culpables de gravísnnos atentados 
contra los Derechos Humanos, espenahnente cahfir..ados como críme­
nes o delitos, puedan ser llevados ante una junsdicción internacional, 
si no han Sido penalizados en el orden Interno o en ciertas circunstan­
Cias espeClales, para recibu la pena consiguiente. 

Sin este C'omplemento, el sistema regional arnencano, aunque ya re­
lativamente apto -y sm olvidar sus necesanos desarrollos y perfec­
cionamientos futuros-, no alcanzani la etlcacia que los tiempos 
actuales, y sobre todo el futuro, requieren. 

13 Para que los Derechos Humanos sean una reahdad se requieren 
condiciones rnatenales, presupuestos de hecho, que aseguren que 
sean no solamente fóm1ulas Juridicas fundadas en el derecho vigente, 
smo verdades vitales 

14. Hay en pnmer lugar condtciones políticas En el Sistema lntera­
mencano los Derechos Humanos sólo pueden eXlstir realmente en la 
demOC'racta, y sOlo puede haber democracia cuando se respetan ple­
nanlente los Derechos Humanos. Derechos Humanos y democracia 
son conceptos entrañablemente urndos y coordmados recíprocamen­
te Este cnterio, que resulta de la Carta de la OEAy de la Convención 
Arnencana sobre Derechos Humanos, ha sido desarrollado por laJU· 
nsprudencta de la Corte Interamericana y por la doctrma. Pero hay 
que destaC'ar que es, asim1sn1o, el resultado de la expenencra histórica 
y política La evolunón hacia la democracia es hoy, con sus dificulta­
des y problemas, una tendenc1a real de la st!uaetón política de Arneri­
ca Latina. 
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Actualmente, con algunas excepciones muy concretas, la democra­
Cia 1m pera en América Latina Quedaron atrás los años sombríos de la 
década de los setenta y Inurieron los regirnene.·~ concu1cadores siste~ 
máhr"os de los Derechos Humanos. Hay que adaptar el funcionanuen­
to del sistema de protec-ción regwnal de los Derechos Humanos a esta 
nueva realidad, comprendiendo que hoy se impone la reconciliación 
para acabar con los odws del pasado y para asegurar la supervivencia 
hrme de los regímenes democráhcos, nacidos de compleJas situaciones 
de transición Asintisrno, esto imphca contprender que en todo gobier­
no, incluso en los nieJores y 1nás puros regÍinenes demof'ráticos, hay 
violaciones a los Derechos Hurnanos. no sistemáticas ni globales, no 
como expresión de una polihca, pero sí como hechos resultantes del 
hacer, como C'Ondenables expresiones de anhjurid1c1dad, que han de 
ser encaradas como tales por el orden Jurídico, tanto intemo como in­
ternacional 

15. Existen, en segundo térmmo, condiCIOnes soc1ales. La reahdad 
de los Derecho& Humanos exige sociedades relativamente homogé­
neas. stn marginaciOnes, igualitarias, s1n discnminaciones, fundadas 
en padrones comunes de tolerancia y de respeto En América Latina, o 
por lo menos en muchos lugares de Aménca Latina, estas condiciones 
no existen De aquí s.urgen muchos. de los problemas de los Derechos 
Humanos en la región Pero hay una tendencia positiva, una gradual 
evoluciÓn y, sobre todo, la conciencia de la existencia del problema La 
pobreza crítica, la margmalizaCión, la falta de servicios para la protec­
ción de la salud y de una adecuada segundad social. así como el fenó­
meno gravísimo de las poblaCiones indígenas, son cuestiones que en 
muchas regmnes -aunque hay extensas zonas en que estos fenóme­
nos no se dan- hacen muy dúícil y condicionan negativamente, la 
verdadera existencia de los Derec-hos Humanos. 

16 En espeCial hay que destacar el problema de las poblaciOnes in­
dígenas No es un problerna que extste en toda América Latma, pero en 
cuatro o cinco países tiene una gravedad determinante. 

Esas poblaciones, marginalizadas, no mtegradas al Estado nacio­
nal, con lengua, rehgíón. costumbres, sistema jurídico y tradiciOnes 
d1stmtas a las del Estado en que v1ven, y en el que a veces son mayoría, 
-generalmente sumergidas en lamentables f'ondiciones económicas, 
de alimentanón, s.anitana y educativas- constituyen elementos ne­
gativos a la existencia de una realidad de los Derechos Humanos, de 
todos. tgualitariamente y sin discnrmnación 
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Hasta que una solución no se logre o esté encammada, no puede 
hablarse de la existenc1a de una realidad de respeto de los Derechos 
Humanos en toda Alnérica Latina, sino tan sólo en algunas partes de 
Latinoamén("a 

17. La situación social mejora lentamente. Su solución, que está 
unida al progreso juridico, económico y cultural, habrá de permitir, en 
su momento, el cambio de la situación real de los Derechos Humanos 
en Latinoamérica 

18. En tercer lugar, se requieren condiciones econórmcas Sin estas 
condicwnes, que aseguren un desarrollo sustentable, y la capacidad 
de vencer la pobreza critica y que permitan una vida digna. los Dere­
chos Humanos no pueden ser una realidad Un crecimiento económi­
co generahzado -que no se concentre sólo en grupos privilegmdos, 
generando ac;í mayor desequilibrio y confrontaCIÓn social- es posible. 
Después de la década perdtda, América Latina ha entrado ahora en un 
periodo de crecimiento económ1co que permite avizorar mejores hori­
zontes. Si la tendem·1a de crecimiento existente hoy se mantiene, se 
habrá de producir un cambio positivo de todas las condiciones econó­
micas que se reflejará en lo social y se manifestará -teniendo en 
cuenta la situación política democrática existente- en un mejora­
miento de hecho de la realidad de los Derechos Hunmnos en Aménca 
Latina. 

19 En cuarto lugar. las condiciones culturales, que no pueden de­
prse de lado en este enfoque del tema de los Derechos Humanos en 
Latinoaménca. 

La realidad de los Derechos Hu manos supone una cultura de los 
Derechos Humanos, opuesta a la mtoleranc1a, al odio y a la violencm. 
Estos extremos negahvos, que han existido y existen aún en Amérira 
Latina. en ctertos sectores, reglones y momentos, perststen todavía en 
algunos lugares. En ellos encontró campo fértil la negativa teoria de la 
seguridad naciona.l, que predominó en los momentos de crisis demo­
crática de los años setenta Hoy todo esto esta en proceso de supera­
nón Una cultura de la tolerancm y de la comprensión está en camino 
df:' ac eptanón general Sin una cultura de los Derechos Humanos y sin 
una ( ultura de la paz, los Derf'rhos Humanos no pueden ser una rea­
hdad 

Pero, adernas, las condiciones culturales exigidas por la democracia 
requieren la en adicac1ón del analfabetismo y una capacidad general 
de aceptanón de los valores de la digmdad humana, de la libertad y de 
la convtvenna dernocr<ittca. 
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El cammo a recorrer a este respecto es largo y difinl. Pero lo que se 
ha logrado en algunos países latinoamericanos que lo han emprendi­
do, es el mejor e¡emplo de lo que puede y debe lograrse_ 

20 El juridicismo latinoamencano -<:[U e tanto mal hiZo, pese al 
sano Idealismo que lo Inspiraba- está en franco retroceso. 

Hoy todos comprenden que la norma, el sistema normativo, es im­
portante, es necesana y es nnprescmdible. Pero que no es todo. El De­
rerho debe aphcarse a una realidad y sólo alcarJZa su verdadero fin 
cuando su eJercicio es una verdad e mcide efectivamente en esa reali­
dad. Derecho y realidad en materia de Derechos Humanos enAménca 
Latina no pueden ser campos separados y opuestos 

No basta con sistemas intemos e internacionales de protección a los 
Derechos Humanos. Éstos son necesanos. Son indispensables Pero 
hay que aplicarlos con firme decisión, en el marro de políticas genera­
les, democráticas y efectivas, para meJorar las condiciOnes económi­
cas, sociales y culturales. 

El objetivo es que los Derechos Humanos sean una verdad vital 
Éste es el gran desafio para el siglo XXI Y no es tarea sólo parajunstas 
e Internacionalistas Todos estamos involucrados y todos debemos 
participar en esta tarea. 

21 El regionalismo americano en maten a de protección internacio­
nal de los Derechos Humanos reposa en la Carta de la Organizanón de 
los Estados Americanos, en la Declaración Amencana de Derechos y 
Deberes del Hombre y en la Convención Anlericana sobre Derechos 
Humanos Pero como todavía todos los Estados runerkanos no son 
parte en la Convención Arnencana, es preciso tener en cuenta tambien 
el Estatuto y el Reglamento de la Cormsión Interamencana de Dere­
chos Humanos, ya que los Estados no Parte en la Convención poseen 
asinrismo el deber de respetar los Derechos Humanos enunciados en 
la Dedarac1ón Americana de Derechos y Deberes del Hombre y el ór­
gano de control respecto de ellos ---sin peiJUicio de las competencias 
que este mismo órgano tiene con referencia a los Estado& Parte- es la 
Comisión Interamericana. 

22 El regionahsmo americano refendo a los Derechos Humanos, 
compatible y armonizable con el sistema Internacional UniVersal de 
las Naciones Unidas, es uno de los tres sistemas regwnales de protef'­
ción de los Derechos Humanos hoy eXIstentes en el mundo con base 
convencional· Europa, América y África. 

El Si&tema Interamericano establecido por la Convennón America­
na es análogo al sistema europeo Los derechos protegtdos son, en lí-
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neas generales. los mismos y el régimen orgánKo y procesal de protec­
CIÓn es snnllar 

Sin embargo, más allá de la comparación JUrídica de los textos y de 
la consideración de la distinta n1embresía entre los casos europeo y 
ainencano (con respecto a la relación entre los que pertenecen a la 
OrgantzaCión. la sltuadón de las partes en las Convenciones y el reco­
nocinuento de la con1petenc1.a contenciosa de la Corte en las dos Con­
vendones), 4 es necesario tener en cuenta todas las consecuencias que 
se denvan de las hondas diferencias económicas, sociales y cultura­
les, entre la 1eahdad latmoamencana y la realidad europea. 

23 Pa1 a que los Derechos Humanos sean una verdad en el futuro de 
Arnénca -y aunque esta ret1exión se refiere al Sistema lntera.ITierica­
no que mcluye a los Estados Unidos y Canadá, queremos referírnos 
ahora expresamente a Am.érica Lahna-, se requiere en prm1er térmi­
no la contmU!dad del actual proceso de camb10 polítlco, económico, 
50cml y cultural. 

Se necesita que la detnocraria políhca se afirme y se profundice, que 
se asegure su contintndad sin cnsis de ruptura. se requ1ere que el te­
rroristno sea venndo e on medws democniticos y se precisa que las po­
bhu wnes Indígenas se integren al Sistema político y no constituyan 
grupos d1scnmmados y/ o rnargmados, que se consideran a sí mismos 
co1no eletuentos extraños al Estado nacional moderno, excluidos y ex­
plotados desde el s1glo XV hasta nuestros días. 

Se requiere el progreso económico, la eliinmación de la pobreza ex­
trenla, del desempleo masivo y de la marginación de am.phos sectores 
hun1anns del proceso económico. 

Se neceslla el desarrollo socml, la redoblada lucha contra la inJUSti­
Cia, la m1sena. la explotación y la msalubndad. 

Se pre{"isa e1 progreso cultural. No sólo para vencer al analfabetismo 
y abnr a todo5 las pos1b1hdades de acceder a la cultura y a la moderm­
dad. smo también para poder fundar una cultura de los Derechos Hu­
mano~. en la que la toleranCia detenga la VIolencia y el odio y en la que 

1 En dt"nu, ld dtmtHT<ILl·l pretlorrnna. en toda An1e-rtca Latina Ld dlcaz aLCión dr:- l.d 
OEA !'It Peru y buc.~.ttm<Üd, JUnto dl. factor mdi5pem.abk de lucha de los pueblos, ha per­
rmtu.lu n v¡t.c.~.hzar t>l procrbP r\emocrdtJ.co En Hatti, corda acción medta.dora dt> las Nac10ne::, 
Umrld.¡.,. y df" 1.1 UEA . ..,t' lo~r" re~tablP( t"I d proceso dt"mocráhco En muchos países, entrt" 
otros V e-nezw la., ll•S !Iltt>tttnt- d, Ue-scst.dlnlizaC'tón o dt" ruptura del ordt"n conshtuewnal 
h.n1 fracabddo i...l Jtkrf'rtlla 1 s f'UUJ mt" st :::.e k cornpara con lo que ocurría en dé-caJas 
pa.,,Hi.'l.~ 
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todos ronCiban romo pos1ble la ronvJVenria en la hbertad y en la dls­
rrepanna, baJo Instituciones democrcitlcas que aseguren el gobierno 
de la Inayoría, Jos derechos y la participanón de las m1norias, el respe­
to de la voluntad del pueblo y la v1da y la segundad de toda& las pobla­
none:::. 

Para todo esto se requieren Estados democráhros justos y Inoder­
nos, rapares de nnpulsar el bien común y de harer posibles las condi­
Clones en las que las fuerzas sonales y econónliras puedan artuar 
haCia el obJetivo de un Estado no h1pertrohado. pero eficaz: un Estado 
SoCial de Derecho. 

24 Jurídicamente se necesltd, en lo InternaciOnal. que todos los Es­
tados Iniembros de la Organización de Estados Arnencanos sean parte 
en la Convención Arnencana sobre Derechos Humanos SI Estados 
Umdos no lo hare, hay que as1m1lar este extremo y extraer de el toda& 
sus consecuencias Pero Canadá tiene que &er parte y Cuba, rescatada 
para la demacrada. en paz y por obra de su pueblo, deberci ta1nbién 
serlo 

Es neresano que todos los Estado& reconozcan la competencia con­
tencwsa de la Corte Interamericana ['"¡ 

25. En el Derecho. en la artuaCión de JUeces InternaciOnales Inde­
pendientes. que sepan. romprendan y aphquen el Derecho. esta la me­
Jor garantía de la protección de los Derechos Humanos La más eflf'az 
proternón de los Derechos Hun1anos es la que resulta del funriona­
Iniento de tribunales o cortes mtemanonales, órganos Jurisdiccionales, 
que aphquen el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Los 
órganos politiros o ronsütu1dos por expertos, pero no JUnsdiccwna­
les, pueden ayudar a cotnplernentar, pero Jamás a sustituir a la pro­
tecnón JUrisdiccional. 

26 La Comisión ha cumphdo un gran papel en la promoción y pro­
tección de los Derechos Humanos en Aménra en genera] y, en espe­
nal. en Aménca Latina Entre 1960 y 1978 fue el umro órgano 
existente en el Sistema Interainericano Su obra fue exrepnonal Inte­
grada por grandes personalidades, independientes y enérgicas. df:'" só-

" En Arncrica, la OrgdtHLdcion dt'" t>'>tarios Aruencdnos t11 ne 1'3 E~ta.r!o.., mwmbrn<> 
Stltl pat te 01 la. CouvellllÓII dt'" S.-1.n ,Jo"l< 21 E .. t.culo:.. Y han rcconu¡ tdo l<=t c-nrnpt tt-m·t.i 
('onkndo'3a de la. Cotte, 15 Estados En ckseable hip¡lí.e-SIS los bt"~ nurnr:·-ro.::¡ fEst&los 
rntcrnbtos dF" la OEA E~tddt•& Partr:- r:l(' la Convención y f<:<:>tR.rios que h.::m n·C'fiiJoudo la 

compFkllr Id de ld Cork) dt>br:-rían cOinCidir Pero t>llo, por el momento, t''> po!Jf!LdHJf'nk 

uuvn:..tLlt< 
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lida formación Jurídica, su trabajo fue valioso e inició de la nada, una 
tradición invalorable. Esta tarea se proyectó positivamente -dentro 
de las hrmtadas pmc.ib1hdades ex1stentes, condiciOnadas por las reah· 
dad es económir as y sociales- en la süuactón de los Derechos Huma­
nos. Pero, sobre todo, preparó a la opmión púbhca y a los gobiernos 
para asurular luego un sistema Internacional regional, de base con­
vendonal, de protecdón de los Derechos Humanos 

A parhr de 1978 -entrado ya en vigenc¡a el Pacto de San José-la 
ComiSión fue uno de los dos órganos de protección. Pero, para los Es­
tados amencanos no parte en la Convención, entre ellos Cuba, Esta­
dos Umdo», Canadá y muchas islas del Canbe, y para los Estados 
Parte que aun no han reconocido la competencia contenciosa de la 
Corte (entre otros, BrasJI. MéxJ.co, Bolivia, Haití, El Salvador, Jama!· 
ca). la Comisión s1gue stendo el único órgano de protección regional 

En cambiO, para 15 Estados, este sistema resulta de la acción con­
JUnta, que debe ser coordinada y armómca, de la Comisión y de la 
Corte 

El trabaJo coordinado de estos dos órganos no ha sido fácJI de nnciar 
n1 de desarrollar 

L..-:I dihcnltad de adaptanón de la ComiSIÓn a su nuevo papel, de apli· 
cac1ón estnda de la Convención, el desmveljuríd1co entre la labor de 
la ComisiÓn y de la Corte -mtegrada ésta por hombres de Derecho, 
estnctos y precisos-, y la diferencia en sus métodos de trabajo, basa­
dos en el estudiO y la redacción personal por parte de los JUeces en el 
caso de la Corte, resultado rasi siempre de la actuación de la burocra­
na secretarial en la Comisión, ha creado no pocos problemas. 

En la "uperac1ón de estos problemas y en el trabajo de ambos órga· 
nos en el marco estncto de la ConvenCión, es dectr, en el respeto del 
Derecho InternaciOnal. en la obJetividad, en el equJiibno y en la mde· 
pendencia, sab1endo estar por encima de ciertos requerunientos gu­
bernarnentales, pero también de los poderosos grupos de presión no 
gubernmnentales que desean influir, está uno de los elementos del de­
sarrollo -ademas de los extremos JUrídicos indtcados en el párrafo 
24-, eh caz y correcto, del Sistema Interamericano de Protecdón de 
los Dererhos Hu1nanos. 

27 La Corte lnteramertcana de Derechos Humanos, establecida 
conw consecnencm de la entrada en vigencia de la Convención, en 
1978. pero que, de hecho, comenzó sus labores sólo años después, ha 
temdo una actuación de Importancia dominante para la protección de 
los Derechos Hu1nanos en la región 
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Mediante el eJercino de su competencia consultiva, expresada hoy 
por 12 opimones sohntadas en algunos r-.asos por Estados Miembros 
de la Organización y, en otros, por la ComisiÓn Interamerirana de 
Derechos Humanos, ha fijado los cntenos Interpretados fundamenta~ 
les respecto de la Convención Americana, que no pueden comprender­
se ni aplicarse hoy sm conocer ni tener en cuenta lo que la Corte ha 
dicho 

Y por medio de su competencia contenciosa. que comenzó a eJercer 
mucho más tarde, ya que requiere el prevw reconocrrmento expreso de 
la misma por los Estados Parte de la Convención, ha fijado en múlti~ 
pies casos y continuará haciéndolo ~n el futuro, como consecuencia 
de los fallos que se han de pronunciar en los asuntos que hene para 
sentenrm, la Iesponsabllidad de los Estados Parte, denunciados por 
la Cormsión o por otros Estados Parte, por la alegada v10lación de los 
Derechos Humanos 

Esta acción de la Corte, a través de las dos vertientes de su compe­
tenna (la consultiva y la contenciosa), constituye hoy la mejor expre~ 
sión de los avances JUridtcos del sistema regwnal amencano de 
protección internacional de los Derechos Humanos 

28 A la Corte Interamencana en el eJerncio de su con1petenc1a con­
tenciosa, pueden acceder los Estados o la Comisión Alnericana, romo 
última etapa del proceso de proternón regional. Su fallo es deflmtivo e 
inapelable y los Estados están obligados a cumplirlo 

La etapa de la Comisión es necesanamente prevta a la de la Corte 
A la Comisión, órgano no JUrisdicnonal, cuyos Informes no henen 
car<icter de sentencias. pueden presentar comunicaciOnes o peti­
riones relahvas a v1olanones de Derechos Humanos, no sólo las víc-­
timas de estas violaciones, sino tambien cualquier persona o grupo 
de personas o entidad no gubernamental legalmente reconoCida en 
uno o más Estados miembros de la Orgamzación. y los Estados Par~ 
te. Este régimen, amplio y generoso es un ejemplo en el Derecho In~ 
ternac1onal 

29. En témnnos generales la Convención Amenr ana constituye una 
buena base para el desarrollo de la proternón regwnal de los Dere~ 
chos Humanos en América. 

No se han encontrado ditirultades rnayores en su aphcauón y no es 
necesario. por ende, encarar una retonna Importante de su sistema 
orgán1co y procesal de protección Su complemento por medio de pro­
tocolos, como el de San Salvador, 1 elahvo a los derechos econónucos. 



230 HÉCTOR GROS ESPIELL 

sociales y culturales, pemnte su actualización y la ampliación de los 
derechos enuncmdos y proteg1dos 

E5 lo que la Com1s1ón y la Corte sostuvieron en la nota del 16 de 
noviembr<' de 1992 dmgida al Presidente del Consejo Pennan,.nte 
de la OEA. 

Sin embargo, no puede olVIdarse que la equivocada redacción de los 
artírulos 40. 50 y 51 d<' 1~ Conv<'nnón. resultado de la errónea adap­
tanón de los altículos 30. 31 y 32 del Converuo Europeo. así como la 
inexistencia de un órgano análogo al que en el sistema europeo de­
sempeña un papel un portante (el Comtté de Ministros), son cuestiones 
que han creado problemas y e5 posible que los sigan creando en el 
tuturo. 

Ello stgn:tfiCaria. en su momento, una refomta a su respecto de la 
Convennón. destmada a qu<' la última etapa de la actividad de la Co­
IIDSiñn Interatnencana, y su entronque- con el ejercicio de la compe­
tencia rontendosa de la Corte. sea objeto de normas precisas, claras y 
operativas 

30 En el tuncionarniento del Sistema Interamencano de Protección 
de los Derechos Huntanos desempeñan un un portante papel las orga­
nizaciOnes no gubernatnentale-s, de actuación nacmnal o mternacto­
nal. dedicadas a los Derechos Hun1anos. No sólo por su labor para 
presentar denunnas o pehcwnes ante la Comisión Interatnericana, 
smo por su patiicipanón en el proceduniento ante la Comtsión y, con 
hnlitanones proresales emanadas de la Convención, también ante la 
Corte Interarnencana 

Pese a las exagerarwnes que a veces pone de rnatuhesto su actua­
C!Ón. a p<'sal de la pasión con que trabapn. JUStificada muchas veces. 
p<'ro que qmta objetlvidad a su labor. pese a la satanización del Es­
tado que culhvan en general, ron la injusticia de no reconocer que el 
Estado deinocrático de Derecho ronstttuye la meJor garantía de los 
Derechos Humanos en América Latina, esas orgamzactones no guber­
nainentales son el rnecanismo motor Indispensable para el func1ona­
m1ento del Sistema 

Hay que sab<'r lo que son y lo que sigmfican -hay que süuarlas-, 
pero hay que reconocer que sm ellas la protección regional de los De­
rechos Hurnanos carecería de un elemento esencial 

31 La Corte Interamencana no eJerce una JUrisdicciÓn de tipo penal 
dirig1da a cashgar a lo5 mdiv1duos que han cometido Violaciones de los 
0Prechos Humanos Su con1petenc1a contenciosa esta encaminada a 
Jet enrunar la responsabihdad d<'los Estados por las violaciones de los 
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Derechos Hu1nanos Su competenna contenciosa está ding1da a fijar 
la responsabihdad de Jos Estados por las vwlacwnes rometidas en el 
ámbito espacial de su jurisdicción 6 

La cueshón de la responsabilidad penalinternacmnal por violanón 
de Jos Derechos Humanos es un asunto abierto al futuro, y que hoy 
sólo ronoce un prinripw de regulación con el estableCimiento por el 
Consejo de Segundad del Tnbunal para Juzgar Jos dehtos contra los 
Derechos Humanos cometidos en la ex Yugoslavia Pero esteTnbunal, 
aunque creado, no ha comenzado aún a funcwnar y no puede adm1hr~ 
se que en el futuro esta matena sea atnbuida a tribunales que actúen 
ex postfacio 

El te1na. de eVldente Interés para el futuro de la protección interna~ 
C'ional de los Derechos Humanos, es. por el momento únicamente una 
posibthdad que quiZás se concrete en el mañana 

32. Es predso para el futuro del Sistema Interamericano que, el Pro­
tocolo de San Salvador, relahvo a los. Dererhos Econóruiros, Sociales 
y Culturales, sea ratifkado y entre en v¡genna 

33. Es necesano que todos ]os Derechos Humanos, declarndos y 
protegidos Internanon._1.]ntente a n1vel regwnal. y que lo e&tán también 
a nivel universaL se incluyan en un régunen. que hay que reelaborar y 
pe:rteccionar, de adecuada coord1nanón del uruversalismo y del regio­
nalismo, evitando supe-rposiciones. org.<lnicas y procesales, pero per~ 
tnitiendo la arn1ónica suma de las garantías y, por ende, la eficana 
mayor de los regíntenes de protecnón. 

34. Se requiere. finalmente. Incluir todo esto en una nueva y reno~ 
va da VISión te1náhca de lns Derechos Hutnanos, que tenga en ruenta a 
los nuevo& derechos, por EJemplo, el dererho al des.arrollo. el derecho 
a la hhre detennmaCión, el dererho a Id paz, el derecho a la asistenna 
humanitana y, entre ellos, el derecho al 1nedio ambiente, expresión 
actual del núcleo mis1no del prnnero de los derecho::; el dererho a vi~ 
v¡r. Sin un anib1ente sano y erológicaniente equihbradn no puede ha-

lo Comn y.-'1 dt)lnlOS lS Ef.tdllos han rt'"cC>noc¡du c"lta l owpeto?JH'!a Lo hrtn hn hoPO 

la o:; "llf(:UK ntLs tu- ha::. Argentmd, 5/Sl /H1, l'nlumb¡a, 21/6/ H5, ( 'osta Hlcd, 2/7 jt_-~.0, Ch¡-
1~-', 21/8/HO, Ccuddor, 24/7/~1. (~Udtt:mala, U/3/87, Hondnr.-t~. 9/~~/Hl NJccJrrtgu.a, 
12/2/lJl, hmrtm.'J., 9/5/90, P.ti.tguav. 2h/3/Y:~. Snnn.uu, 12/11(87 Tnmd.-ld y Toba 
go, 26/5/!::tl. lhuguay, lU/1/81) v Venf"Zllf'l.-l, 24/6/81 Bdrbddos, Bohvta, Brc1Ml. El 
Salv.vior, t-;r.:~.rl.-lda, Guatemala, Hdttí, ,JdJJldlf'd, Mf-':x•coyRcpublK a DumiiJJ{"'.:l.na, ¡nkgi~tt­
ks de l.-1 {'orrvt rwtnu, no han tel nnuudo t.oddvía la t tJH1pete-noa cnntt'HCH•bd rl( ld Co¡ k 
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ber vida. Y sin vtda, y s1n conf'tencla de la vida, no puede haber n1 
Derecho ni derechos 

35. Por ultuno, es preciso comprender que todo esto, el esfuerzo 
para sustentar lo que deseamos que sea la süuac1ón de los Derechos 
Humanos en el s1glo XXI, supone necesariamente una base fllosófica 
y un fundamento ético Imphca una concepción del hombre, la con­
( tenc-m rnoral de su dignidad y la convicción de que Sin la protección y 
defensa de estos valores supremos no es concebible, de una manera 
que valga la pena, el n1undo de mañana. 



TRIBUNALES INTERNACIONALES Y DERECHOS 
FUNDAMENTALES EL MODELO INTERAMERICANO 

Y EL MODELO EUROPEO' 

He estudiado este tema en mis libros "La Convention Amértcaine et la 
Convention Européenne des Droits de l'Homme, Analyse Comparattve", 
Académie de Droit lntemahonal, Recueildes Cours, tomo 213, 1989, VI, 
Nijho( La ConvenctónAmencana y la Com•enciónEuropea de Dereclws 
HliJTlQ11Ds,AnálisisComparalivo, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 
1991: Estudios sobre Derechos Hwnmws, 1, Edltonal Jurídica Venezo­
lana, Caracas, 1985: Estudio sobre Derechos H11IT11111os, 11, Civitas, 
Madrid, 1988: Derechos Humanos, Instituto Peruano de Derechos 
Humanos, Editonal Cuzco, Lima, 1991 

1 
Introducción 

1 El análisis del tema que he de desarrollar supone necesariamente 
la precisión de ciertos ronceptos y criterios previos, irnprescmdibles 
para s'!tuar la rueshón, mtegrándola en la materia general de los De­
rechos Humanos y de su protección internacwnal, tal como se presenta 
hoy y como se puede pensar ~y desear- que se de en el mañana 

Desde ya -aún antes de enumerar estos conceptos y criterios preh~ 
Ininares- debo decir que, a mt JUICio, la protecC'tón internacional de 
los Derechos Huinanos, sea a nivel universal o regional, es Incompleta 
y no puede ser plenamente eficaz, si no culmina, o no puede llegar a 
culmmar, con la protección a rargo de una Corte o Tribunal que apli­
que con mdependencia, sólo en función del Derecho y de su obJetivo de 
justicia, las nonnas y los prinf'Ipios jurídicos pertinentes. 

La protección internacional basada en la af'ción de órganos políti­
cos, en el funcionarmento de cuerpos integrados por expertos, pero 

• Trrl.b.:l)n pre-parrtdo corno rdrttor de la Conferencia de Presidente/!~ de Cortes Supre­
rnrt.s Lh E/!lpdña, Pnitugdl e- lh,roaménca, Madnd, 4-7 de octubre de 1993 

1 233 1 



234 HitcTOR GROS ESPIELL 

que no poseen e arácter Junsdirctnnal, o en novedosas figuras, como 
puede s.er la de un Alto Comisionado de los Derechos Humanos, es úhl 
e importante. Hay que bregar por la creación de organos de ese tlpo y 
cuando ya existen, por su desarrollo y fortalecimiento 

Pero Jamás esas fórmulas de tipo político o semipolítko constiturrán 
un rég¡men plenamente efiraz, adecuado a los requenm1entos de hoy 
y, sobre todo, a las previsibles exlgennas del n~añana 

Por eso no creo que se pueda concebir la acción etlcaz y el progreso 
efectivo de la protecdón mternacwnal de los Dererhos Humanos, es­
pecmlmente en su forma regional. sin la aduaCión de órganos juris­
dlccwnales, integrados por magistrados mdependientes, que apliquen el 
Derecho en función de laJUStlcia 

2. Para que exista la posibilidad de creación de estos órganos JUris­
diccionales de protección tntemacional de los Derechos Humanos. -y 
en especml para que esa acciOn pueda ser exitosa- se requiere, como 
luego precisaremos, condiciones que no se dan todavía hoy ni a mvel 
universal ni en todas las regiones del mundo. El sistema jurtsdicclo­
nal internacwnal regwna 1 de protecnñn sólo eXIste actualmente en 
Europa y en Arnénra Y no pareC'e postble que, en lo uunedtato, esta 
fórmula JUfisdtcrional pueda aplicarse uniVersalmente ni a los países 
de la cuenca del Pacífico, m a los de Asia y Áfnca Sin embargo, esta 
extensión del ststema JUnsdtcnonal de protecrtón debe mantenerse 
corno un obJehvo general, para concretarlo y realizarlo cuando sea po­
Sible 

II 
Conceptos Prelrrninares 

3. Entremo~ ahora al tondo exponiendo los rritenos o conceptos 
que, eshmo, es necesano señalar con rarácter prelirnmar. 

4 El Derecho Internacional de los Derechos Humanos no se confun­
de necesanamente con el Derecho de los Tratados 

Conw en todo el Derecho de Gentes, los tratados no son la ünica 
fuente del Derecho InternanonaJ de los Derechos Humanos 

Pero en este caso, y s1n perju1c10 de la consideración de todas las 
fuentes a que se refiere el artículo 38 del Estatuto de la Corte lntema­
c·ional de JustiCia. hay que tener en cuenta, adenuis, dos elementos 
ad1cmnales 
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PrimRro. Que la obhgatonedad universal y regional del respeto de los 
Derechos Humanos resulta de la Carta de las Nacmnes Unidas -que 
es cierto que es un ti atado multilateraL pero que lo es trunbien de la 
Constitución de la cmnunidad mtemacional-, de la Declaración U ni~ 
versal de Derechos Humano» y de la Declaración Americana de Dere­
chos y Deberes del Hornbre. Estos dos Ultrmos instrumentos no son 
tratados, no son ronvenCiones multilaterales. pero su obligatoriedad, 
hoy indiscutible, re»ulta de su carácter declarativo de obligaciones 
areptadas por la ron1unidad intemacional, a los niveles umversal y 
regwnal La idea de que »ólo establecen prínnp1os políticos u obliga­
dones n1orales y no deberes JUrídicos, es algo ya obsoleto e inacepta­
ble Son documentos que cnstahzan una obligatonedad, emanada de 
los prinripios fundarnentales que proclaman y de una aceptación ge­
neral y reiterada, que les ha dado fuerza consuetudinana, como fuen­
tes no convenciOnales de Derecho InternaCional 

Segundo El carácter de tus cogens, es decir, de Derecho imperativo, 
que posee el deber de respetar y garantiZar los Derechos Humanos. 

Sm perJUicio de la unportanrm de las fuentes ronvencionales -de 
los tratados en matena de Derechos Hurnanos-, los Instrumentos 
de este tipo no agotan el Derecho Intemacional relativo a la cuestión 
Con tratados o sin ellos, un Estado, sea parte o no, por ejemplo, de los 
Pactos Internarwnales de Derechos Humanos, esta obhgado, ante el 
Derecho Intemactona1. a respetar y garantizar los Derechos Humanos. 

Naturalmente. lo que acaba de decirse no significa desconocer la 
uhhdad de la existencia de tratados en esta matena, que prevean y 
f'Ollcreten las obligaciones de los Estado5 respecto de los Dererhos 
Humanos y que establezcan los mecanismos y sistemas orgánicos y 
procesales para su protecCión y defensa 

5. La protecrrón Internacwnal de los Derechos Humanos puede ser 
de caracter uruversal o de carácter regional. Universalismo y regtona­
llsrno no son fórmulas opuesta5 ni excluyentes en la matena. 

Por el contrario, como se entiende hoy unáninlemente, se comple­
rnentan Su necesana am1onización y coordinación es un elemento 
Importante para ITieJorar y ahondar la protección Internacional de los 
Derechos. Humanos En Europa y en Arnénca -y en cierta forma en 
Áfnca, aunque de una manera aún embrionana y limitada-la exis-
1enna de sistenla& regwnales, de base convencional. de protección re­
gionaL exige e impone su coordinación armónlC'a en el sistema 
umversal de protecCion basado en la accrón de las Naciones Unidas 



236 HÉCTOR GROS ESPIELL 

6 Los Derechos Humanos que deben ser garantizados y protegidos 
son todos los Derechos Humanos --de los que son titulares todos los 
seres humanos, todas las personas-, los civiles y los políticos, los eco­
nómicos, sociales y culturales y los llamados nuevos Derechos Huma­
nos, denominados, por algunos, de la tercera generación. 

Todos los Derechos Humanos. que constituyen una globalidad inte­
gral, son tnterdependientes y se condicionan reciprocrunente. 

La forma de su protección y los procedUTilentos por medio de los cua­
les esta protección se eJerce podra ser dtsbnta. en función de los dife­
rentes caracteres de cada ·generación"" de derechos. Pero todos deben 
ser garantiZados y protegidos por sistemas mstitucionales -univer­
sales o regionales-, adecuados y conducentes. 

7 Estos derechos no son creados ni por el Derecho Intemacional nt 

por el Derecho Constitucional Nacen de la digmdad humana El De­
recho. Interno e Internacional, sólo los garantiza y protege. 

8 Los Derechos Humanos constituyen un valor en sí mismos. Ema­
na<'ión de la digmdad eminente de todos los seres humanos; su efecti­
vidad, su respeto, su garantía y su protección no pueden estar subor­
dinados a exigenctas políticas ni a Imperativos económicos Af1rmar 
que el respeto de los Derechos Humanos se ha de depr para cuando 
las crisis se superen, para cuando se haya alcanzado un determtnado 
grado de cultura y de establl1dad políhcas o para cuando se haya logra­
do el desarrollo económiCo, es inadm1s1ble. Esa tntolerable y errónea 
afinnanón equtvale a negar, desronocer y despreciar los Derechos 
Humanos. concukandolos y hollando los. 

9. La existencia de regímenes regionales de protección de los Dere­
chos Humanos no afecta la necesidad m la realidad de una concepción 
universal de la naturak..z.:t y de los. elementos constitutivos de estos 
derechos, así como de su carácter y extensión. Esta concepCión uni­
versal -que emana de la 1dea de d1gmdad humana común a todos los 
hmnbres y a todas las riVIlizacwnes y culturas que merezcan el nom­
bre de tales- es esennal P'Ha el presente y el futuro de los Derechos 
Humanos. 

Las divers1dades regionales y la5 d1ferenc1as culturales y rehgiosas 
pueden permitrr formas orgamcas y procesales d1stmtas. Pero ello no 
afecta, no puede m debe afectar. la concepción uruversal de Jos dere­
chos m los pnnr-ipios en que se funda la acción mtemactonal para sal­
vaguardar y proteger lo5 Derechos del Hombre 

En Europa y en Arnénra, los sistemas regionales de protección, fun­
dados en convencwnes absolutamente compatibles con la existencia 
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de una concepción umversa] de los Derechos Humanos, constituyen 
regíinenes convenCionales dirigidos a lograr una protección más efi­
caz, más directa y más mmediata, fundada en el funcionamiento de 
sistemas en los que es posible una mayor efectividad, en especia], por 
la existenna de una acciónJunsdiccwna] ~a cargo de una Corte o Tri­
bunal mtegrado por jueres independientes~, lo que no existe a nivel 
universal y que no se presenta tamporo en el sistema regmnal africano. 

10. La protección mtemacional de Derechos Humanos, sea a mvel 
umversal o a nivel regional. requiere aceptar una idea actual y moder­
na de lo que es la soberanía y de lo que sigrufica hoy el domtnio reser­
vado y la no intervención 

La soberanía no es ya poder estatal absoluto e iltmitado. La sobera­
nía es el carácter del poder estáhco que lo hace supremo en el ám­
bito espacial del Estado en que se ejerce, pero sometido aJ Derecho y a 
!ajusticia La soberanía de cada Estado coexiste y está limitada por la 
soberanía de los otros Estado&, integrantes todos de una comunidad, 
y está condicionada y regulada por el Derecho lntemacionaJ 

La soberanía. en la acepción antigua y obsoleta, se proyectaba en la 
existencia de un dmnmw reservado de unaJunsdicción mtema, que 
no podía ser alcanzada por el Derecho lntemacwnal. Hoy ese domtniO 
reservado y esa Junsd¡cctón Interna, asi roncebidos, no existen más 
N o hay un dommio reservado o una jurisdicción m tema ad materiam. 
El límite entre ese dominio o esa JUnsdicnón. cambiante y moVlble. 
está detemimado por el Derecho Internacional que lo flja de acuerdo 
con las condiciOnes y circunstancias del momento htstórko. Pero, na­
turalmente, ese límite está detenntnado por el Derecho Internacwnal, 
válido y vigente, y no por la voluntad política de un Estado o de varias 
poten eras en función de sus intereses y de sus objetivos individuales o 
colectivos, que no son necesariamente los de la comunidad internacio­
nal en su conjunto. 

La grandeza o el poder, sea de la naturaleza que fuere, de una o v;:¡­
rias grandes potencias, no se confunde con la voluntad de la comuni­
dad Internacional ni neresanamente con los Intereses de la huma­
m dad. 

Los Derechos Humanos, en el estado actual de evolución del Dere­
cho InternacionaJ y de la realidad, no forman parte del domimo reser­
vado o de laJurisdkCión exclusiva o esenctahnente mterna. 

Constituyen una matena en que coexisten la jurisdicción 1ntema y 
la InternaciOnal, en función de su meJor garantía y protección. 
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De talinodo, no es posible mvocar la soberarúa, ni la JUrisdicción 
Interna o el dominio reservado, para nnpedir la acción internacional 
de garantía o protecCión de los Derechos Humanos, Siempre que ésta 
se ejf'rza en la forma determmada por el Derecho Internacional, en 
función de los objetiVos y los fmes en VIrtud de los cuales existe hoy 
esta junsdiccu1n mtemacional. 

No constituye intervención -y por lo tanto ac-tividad Ilícita ronde­
nada por el Derecho de Gentes- el ejercicio de competencias mterna­
cionales para la defensa y protección de los Derechos Humanos, en el 
marco de lo que puede hacerse según el Dererho InternaCional. 

JI Artualmentf', la protecCión mternacional de los Derechos Hu­
manos es, tanto a nivel universal romo regionaL subsidiaria de la pro­
terctón 1nterna o nadonal 

Los Estados tienen, ante el Derecho InternaciOnal. el debefJuridico 
de garantJzar y proteger los Derechos Humanos 

Es a ellos a los que corresponde, en primer término, su protección 
con base en la aplicación del Derf'rho lntemo_ 

S1 esta protección no se ha eJerndo, o se ha eJercido en forma mco­
rrecta o si no ha dado cumpluniento al deber de garantiZar esos dere­
chos, sm vwlarlos f' impidiendo su vwlaClón, entra a jugar la protec­
ción internacional 

De tal modo la protecCión Internacional es subsidiaria de la protec­
ción interna. El cnterio de la subsidiaridad en el Derecho Intemacio­
nal de los De-rechos Humanos -que tlene hoy un sentido totalmente 
dt5tinto del ambiguo pnnCiplO de la subsidiandad en d Dere-cho Co~ 
munitario Europeo- constituye así un cTiteno esendal para com­
prender el sentido y la fOrma de ej ercino de la protección Intemaclonal 
de los Derechos Hun1ano5, 

La substdtaridad imphra la necesidad del agotamu·nto previo de los 
recurso5 mtemos 

Esta eXIgencia eXIstente a nivel universal y regwnal, en Europa, en 
Amen ca y en Áfnca. se mterpreta hoy en un sentido t1exible y lato, de 
acuerdo con el Derecho Inteinacional, para ev1tar que un fonnahsmo 
excesivo --que no tenga en cuenta las denegatonas de la justicia, la 
nnposibihdad de herho o de derecho de acceder a la protección Interna 
o los retardos IDJUstlftcados e rrracionales de la justicia interna-, un­
pida el arceso a la garantía de la protecCión Internacional subsidiana. 

Todo esto ha s1gnútcado un cambio Inuy rmportante en conceptos 
juridicos tradicionales Por eJemplo, la cosa Juzgada interna, en mate­
ria de Derechos Humanos, ya no es más expresión de la verdadjurídi-
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ca Inmutable. Es sOlo un presupuesto procesal requendo para acce­
der a la proternón mternacwnal que. en los casos en que exiSta, como 
en Europa y en Arnénca, una etapaJunsdiccwnal, puede hacer pos1~ 
ble que la Corte o el Tnbunal internacional regional, europeo o amen­
cano, juzgue y falle de manera contrana a los casos resueltos JUdi­
nahnente en el amblto interno. 

12. En el estado actual de la situación mternacwnal. puede decirse 
que la promoción, garantía y protección de los Derechos Humanos se 
Intenta lograr por mediOs o procedimientos políhcos, cuasiJurisdiccio­
nales y JUrisdiccionales 

Los procedtnnentos o medios po1íbros existen o pueden exishr a mvel 
umversal o regwnal La acción de la Asamblea General de las Naciones 
Unidas, de la Comisión de Derechos Humanos de la Organización y las 
cmúerencias de DererhosHumanos (Teherán l968yVlena 1993) son, 
entre otros. ejemplos de este posible enfoque político Esta acción es 
Indispensable, es el motor necesario, pero, sin perjuicio de los elemen­
tos positivos e insustituibles, tiene aspectos negativos. consustancia­
les con el elÚoque polihco, que lleva a inclmr en el tema de los De~ 
rechos Hutnanos eleinentos aJenos a ellos y a mtroducir criterios de 
valoraci<in selectivos y motivaciones metajurídtcas 

Los medios o procedin11entos no políticos, pero que trunpoco llegan 
a tener una estncta y prensa naturaleza JUrisdicCional. son suma­
mente 1m portantes y constituyen hoy un necesano complemento de 
los s1stemas de hpo político, tanto a rnvel universal como regwnal Los 
órganos ronstitmdos por expertos, des1gnados a título personal, aun~ 
que a propuesta de los gobtemos, podría decirse que eJercen una acti­
vidad cuasiJunsdiccwnal A mvel universal. el Com1té de Derechos 
Humanos del Pacto de Derechos ClViles y Políticos, los Comités de 
otras Convenciones de las Naciones Unidas en la matena (Discrinlina~ 
c1ón Rada], Tortura, etcétera), ciertas formas de actuadón de la Sub~ 
comisión de Proterrión de Minorias y PrevenCión de Dtscrnninaciones, 
los Relatores Espec1ales, Envmdos EspeCiales y Expertos y, el día que 
se cree. el Alto Conuswnado de las Naciones Unidas para los Derechos 
Humanos, constituyen. o pueden llegar a constiturr, manifestaciOnes 
de este hpo de protección 

En el ámbito regional, la Comisión Europea de Derechos Humanos, 
la Cmnisión Intera1nencana y la Comisión Afncana son, asrmismo, 
eJelnplos de esta fom1a no estnctatnente política de protección Pero 
nlientras en Europa y en An1énca la actuación de las Colllisiones está 
hgada e mtegrada a un sistema que puede culrrnnar con el funciona-
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núento de un órgano de tipo jurisdiccional encargado de la protecc1ón 
(Corte Europea y Corte Interamericana), en África, la Conúsión es el 
único órgano de protección. sin una posterior etapa JUrisdiccional. 

Por últtrno, existen los med10s o procedinúentosjurisdiccionales. No 
hay aún un tnbunal o una corte para la protección de los Derechos 
Humanos a mvel umversal. El medio InternaCional. a mvel universal, 
no posee todavía las características y las condicwnes para que pueda 
crearse una Corte Internacional de Derechos Humanos. 

En cambio, a nivel regional. la protección jurtsd1ccional. a cargo de 
una Corte o de un Tnbunal. existe en Europa y en Ainérica. No se ha 
preVIsto en el sistema africano, ya que la Carta Africana de los Dere­
chos del Hombre y de los Pueblos se ha linútado a establecer una Co­
nnsión, la Conús1ón Africana de Derechos Humanos 

Nada existe. ya que no hay s1stemas regionales de protección, en 
Asia y el Pacífico 

13. Para nú, la existencia de una protección jurisdiccional enco­
mendada a una Corte o Tribunal independiente, que aplique d Dere­
cho en función de la JUSticia, con base en un régimen procesal estricto 
-regido por los grandes prinCipios juríd1cos que la Humanidad civili­
zada ha decantado a lo largo de su historia-, es la culnúnación desea­
ble de todo sistema internacwnal de protección de los Derechos Hu­
manos Es cierto que requiere condidones y presupuestos de hechos 
y de Derecho para poder existrr, condiciones que no se dan todavía a 
mvel universal, m a ruvel regwnal en África, As1a y el Pacífico. Es ver­
dad que el slstemajurisdi<'clonal debe ser complementado conformas 
políticas o senúpolitlcas de promoción y garantía, y por sistemas cua­
SlJurisd¡ccionales de protecCión y control. Pero no es menos cierto que 
sin un régimen Jurisdiccional, --aplicado por JUeces independientes, 
con base en el empleo estricto del Derecho y con procedinúentos que 
garantlcen la serena e imparnal Objetividad de la decisión-, la protec­
Ción de los Derechos Humanos, a ntvel mtemactonal, no poseerá nun­
ca las características capaces de asegurar la justicia, la juridicidad y 
la ef!cacia. 

14 No podría frnalizar esta enumeración de conceptos o criterios 
Introductorios, sin señalar que si bien la protección internaCional 
de los Derechos Humanos, tanto en sus formas universales como re­
g10nales. se efectúa en el marco de organizaciones Internacionales 
intergubernamentales o por organos y procedinúentos creados por 
acuerdos (tratados o convenClones) interestatales, y esta protección es 
subs1gmente o subsidiaria de la protección nacional. que se ejerce en 
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el Inarco de los Estados, no puPde deJarse de- rons¡detar elunportante 
papel que, en la 1natcna. desempeñan las organiZariones no guberna­
uientP!le:-::. 

La <;Orledad nn sf' :lgnta f"ll el Estado, ni la Htunanidad es sólo la 
suma de Jos Estados que mtegran la romurudad intet nano na] De aquí 
la s¡gnlflr'af'lÓn de la acnón de t::"stas organiZnriOnes nn gubernan1en~ 
tales, enh e Üls que no puede deJarse de ntnr a Anlntstia InternariOnai. 
la Conu.s.ión Internanonal de Juristas, AinertC'l1n Watrh, etcétera 
Muchas ve-re~ estas organiZaciOnes son el 1notor de la proternón 
Intern<JC'lünal. por 1ned10 de sus comunic.anones. de sus denuncias y 
de sus plantearnientos La exageraoón, en oraswnes, de sus tornas d~ 
posH'tón, la taita de C'on1probanón en muchos C'asos de sus alega no~ 
nes la ~ditud genera ln1ente rontrana a los Estados y a los gobiernos 
que ncioptan. no puede nnped1r reronocer que dese1npeñan un papel 
trasrendente para un pulsar e] tunrwnanuento de los proceduníentos 
de protecctOn y para rrear y prmnover un estado de opuuón publwn, 
una (OnnentiZanón en la n1atenn, stn la rualla protecCión Internano­
nal de- los Derechos Hun1anos <;e deb11Ita1Ía 

La exageranOn y la pa~IÓTI, en el caso de la detensa de los Derer hos 
Htunanos. pueden ser ele1nentns po~Ittvos ~pese a sus peligros evcn 
tu.:tles~ SI tunnonan en elin<uro de un sistetna JUrídico capaz de 
recibir su nnpulso y su e-ntusiasn1o. pero destinado a dertdrr, hnnl­
tnente, por la nrnón de- una Corte o Tnbundl de naturaleza JUnsdir­
rwnal. con equlltbno, obJetividad y JUshna. con basf" en hechos 
prob.:tdos rontradwtona1nente y en apllcanón del Dei erho 

III 
El Ststerna ,Jwisdtrcwnal de Protecdón de los Derechos 

Humanos en Europa y en América 

15 Hecha "S estas neresarias prectsmnestntroductonas . .:Junque- con 
un estilo casi telegráfico y sin ningún desarrollo exposihvo, entren1os 
ronrretatnente al an<ihsis rornpruahvo df"l 111odelo europeo y delino­
delo Intetarnencann en lo que se refle1 e a la p1 otecrión ele loe:: DPrechoc; 
Hun1anos, Inediantt::" la ar dónde Tribunales Internar IOndle-<; 

Con1.o hetnos seüalado. estos doc; ststetnns regionales de prn1 f'f'C'lón 
de los Derechos Hun1anos son los ú.ruros que. en el e<;tado <1rtual de 
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evo}U(!Ón del Derecho lntemacional. han previsto la eXIStencia y el 
fundonamiento de tnhunales para aduar en la tnateria. 

El Sistema Europeo y el Sistema Amencano 

16. El Ststema Europeo, basado en el Tratado de Roma de 1950 y en 
sus postenores Protocolos adiciOnales, y el Sistema Americano, fun­
dado en la Convenctón Americana de Derechos Humanos (Parto de 
San José de 1969). son análogos, aunque no tguales Ambos mues­
tran los dos úntcos casos de eXlstencia de una Corte de Derechos Hu­
manos (Tratado de Roma, artículos 38-56. Convención Interamer!­
cana. artículos 52-69). como uno de los dos órganos de protección 
previsto"> (Comtsión y Corte) 

La actuación de la Comtsión -ante la cual pueden presentarse pe­
ticiones o comunicaciones, por los 1ndiV1duos, las organizaciones no 
gubernamentales, los Estados Parte (artículos, 24-25 de la Conven­
nón Europea. y artículos 44-45 de la Convención Interamer!cana)­
requiere el preVIo agotrun1ento de los recursos intemos de acuerdo con 
In dtspuesto por el Derecho Internacwnal (articulos 26 de la Conven­
ctón Europea. y 46 de la Convención Amencana). 

La actuación de la ComisiÓn es necesanarnente previa a la de la Cor­
te Temuna con un informe, que no es una sentencia, que abre lapo­
stbihdad de acceder a la Corte, a la cual pueden 1r la Comistón o los 
Estad~» Parte (artículo 44 de la Convención Europea y artículo 61 de 
la C onvenciónAmertcana} Pese a la existencia de diferencias en lo que 
se retiere a estos aspectos del fundonaiiiiento de los dos, son sistemas 
esencialmente smulares, y las ideas y princtptos que los inspuan son 
]os ffilSITlOS 

Hay que de,.,ta(_ arque ambos reposan en la ahrmactón de la necesa­
na organiZ~tnón democnitlca de los Estados miembros, en la convic­
ción de que es unpos1ble concebrr los Derechos Humanos sin la 
existencia de regímenes democráticos y que democracia, Derechos 
Humanos y Estado de Derecho son los tres pilares necesarios del sis­
tema político, Interno e Internacional, deseado por los países de Euro­
payAménca 

Pero si esta analogía esencml extsle entre los pnncipios ideológicos 
y politices de los dos sistemas y entre las dos Convencwnes, no es me­
nos cierto que no hay que caer en la fácil tentación de hacer una com­
paración fundada únlC'amente en la confrontación formal de los 
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textos Es necesario tener en cuenta tambien las drl'erennas cultura­
les, las diversidades econótnicas y sociales y el distinto grado de desa­
rrollo polihco real entre Europa y Arnénca Lahna, que en cierta forma 
condu- ionan la aphcanón de las normas convennonales existentes. en 
ambos regímenes para la protección internacional de los Derechos 
Humanos 

17. Induso JUrídicamente hay dlferencias que es necesano destacar 
Todos los países miembros del ConseJO de Europa son parte en la 

Convennón Europea. aunque el nUmero de partes en sus protocolos 
varía 

En cambio, enAménca, sobrE 33 Estados miembros dE la Orgaruza­
ción df' Estados Alnericanos, sólo 24 son parte en la Convención 
A111encana No son parte los Estados Unidos (pese a que la firmó en 
1977) Canadá, Anhgua y Barbuda, Bahamas. Dominira. San Kllts 
y Nevis, Santa Lucia. San Vicente, así como las Granadinas y Cuba. 

No puede pensarse qu<' los Estados Unidos ratúiquen el Pacto de 
San José a breve plazo Canadá es posible que se adhiera próxima­
Inente La ausenci;J de la mayoria de los países. de habla inglesa del 
Canhe es. demostrativa de los graves problemas derivados de la dife­
renCia de sus sistemas JUrídicos con el de Lahnoarnenea La situacu1n 
pecuhar de Cuba se 1nantendrá mientras dure su actual situación po­
lítira 

Todos los mienibros de la OEA tienen el deber de respetar los Derf'­
chos Humanos.. de acuerdo con la Carta de la OrganiZación y la Decla­
ración Alnerkana de Derechos y Deberes del Hmnbre, y están &o­
Inetldos a la cmnpetenna de la ConlisiOn segUn su E&tatuto. Pero 
hasta que todos ellos no sean parte en la Convención, subsistirá 
una diferenna negativa respecto de su cornparanón con el r&-gunen 
europeo 

18 Entre las muchas otras dúerennas de los dos textos, d:úerennas. 
que no hernos de entrar a estudiar, hay una, sin en1bargo, que e-s ne­
cesano destacar Se trata de la eXIstencia en el s.Iste1na europeo de un 
tercer órgano -adEmás de los dos mdicados en el artículo 19 del Tra­
tado de Roma-, el Cormte dE Mmistros (artirulos 30, 31, 32 y 54) 

El Comité no sólo vigila el cumpliiniento de las densiones df' la Co­
misiÓn y dE la Corte (artículos 30 y 54), sino quE puede llegar a cumphr 
un papel fundamental, si la Conus.1ón no obtiene un af uerdo anu~toso 
(artículos 31 y 32), para la soluCión del asunto 

Esta fOrmula, mteligente y práchca, no extste en el Sisten1a Intera­
rnencano. ya que no hay en él un órgano igual al Cmnité de Mtmstro~ 
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Constituye esto una carencia del Ststema Americano, que ha afecta­
do su eficacia y distorsionado la redacción de los artículos 50 y 51 de 
la Convención Amencana, de muy diíírilinterpretación, que Inspira­
dos en los artículos 31 y 32 del Convenio Europeo, debieron omitir 
toda referencia a la actuación del órgano preVIsto en estas nonnas, 
pero ineXlstente en Ainérica 

19. Ya hemos dicho que para que pueda existir un sistema de pro­
tecnónJunsdicclOnal de tipo intemactonal de los Derechos Humanos, 
se requterencondtciones especiales que hoy sólo se dan, de hecho y de 
Derecho, en Europa y en Aménca. 

Se precisa, en efecto, de hecho, una homogeneidad cultural relativa 
y una común concepción del Derecho y de la justicia, de la naturaleza y 
elementos de la funciónJurisdu·cwnal y de los efectos y caracteres de 
la sentencia JUdicial. 

Estos elementos eXlsten en el mterior de Europa y en el intenor de 
Aménca. Se dan también, comparativamente, en el Derecho europeo y 
americano No ex.1sten, en cambiO. aún a nivel universal, ni regional, 
en África y en A.o;ia 

Se requiere también. de iure, condiciones que sólo se dan por ahora 
en Europa y en Arnénca, la existencia de convenciones multllaterales 
regiOnales que establezcan la acción, la integración y la competencia 
de la Corte o Tribunal de protección internacional de los Derechos Hu­
manos Una Convennón de tal tipo no existe a nivel universal, y no es 
probable que, pese a los debates habidos en VIena en la Conferencia 
de Derechos Humanos, pueda existir hasta dentro de bastantes añ.os 
No existe m es pensable que se adopte en Asia y el Pacífico, en donde 
se hallan las más disírrules y diversas "ciVIlizaciOnes y sistemas jurídi­
< os del mundo" Y en Áfnca, en donde está en vigor una Carta o Con­
vencuJn de los Derechos Humanos, se optó --qu1zás con razón, en vrr­
tud de las condiciones y realidades existentes- por instituir sólo una 
Comiston que no actúa en un marco JUrisdiccional. 

IV 
La Corte Europea 

20 Digamos ahora unas palabras sobre la Corte Europea de Dere­
C'hos Humanos 
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De acuerdo con el Convenio Europeo para la Protección de los Dere~ 
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma 
el 4 de noviembre de 1950. el Tribunal o Corte Europea de Derechos 
Humanos es uno de los dos. órganos encargados "de asegurar el respe­
to de los compromisos que para las partes resultan del Converuo" (ar~ 
tículo 19) 

21. La Corte tiene su sede en Estrasburgo. 
22 La Corte se compone de un número de magistrados igual al de 

miembros del Consejo de Europa. no pudiendo haber dos magistrados 
que sean naciOnales de un mismo Estado (artículo 38) Son eleg¡dos 
por la Asamblea Consultiva, por mayoría de votos, debiendo cada uno 
de ellos presentar tres candidatos de los cuales. al menos dos, han de 
ser de su rmsma nacionalidad (articulo 39) Son elegidos por nueve 
años y son reelegibles (artículo 40) 

El Tnbunal trabaja en 5alas mtegradas por siete j uece5 (artículo 43). 
23. La Corte Europ<'a tiene dos tipos de competennas. La contenno~ 

sa (articulo 45) -que constituye la expresiónJurisdKTIOnal de las fi.m~ 
ClOnes. que cumple y que reposa en el reconoCimiento expreso de d1cha 
competencia por las partes contratantes (artículo 46)-y la consultiva 
(artículo 7 del Protocolo adicmnal 2) 

24 El reconor1miento de la competencia rontennosa de la Corte Eu­
ropea requiere una dedrtración expresa (artículo 46) 

Actualmente, todos los. Estados Parte en la Convención Europea 
han reconocido "la JUrisdicCión d!"l Tnbunal". 

Es ésta una realidad altamente positiva, que dl1>tmgue el Sistema 
Europeo del Amencano, en el que ese extren1o, como veremos, no se 
ha dado lamentablemente aún 

25. La rompetenc1a contennosa se EJerce con base en la facultad de 
las altas partes r-ontratantes de la Convención de son1eter un asunto 
al Tnbunal (artículo 44). 

Es decir, que las personas fisicas, las organiZaciOnes no guberna­
mentales. o grupos de parhrulares que :s.e consideren víctimas de una 
violación, y que son competentes para pre5entar una demanda a la 
Corrosión (articulo 25), no pueden hacerlo ante la Corte 

Sin embargo, como consecuencia de una LvoluCiónjurisprudenctal 
y de lo dispuesto en el último Reglamento de la Corte. la demanda será 
r-omuntcada a las personas físicas. organiZanón no gubernamental o 
grupo de partiCulares que hayan acudido a la Comisión, en virtud del 
artkulo 25 (artículo 33. 1 d del Reglamento). y esas personas, orgam-



HECTOR GROS E.SPIELL 

zacwnes o grupos de particulares, pueden participar en el procedi­
miento ante el Tnbunal (artículo 33 2 d del Reglamento) 

26. Luego veremos lo relativo al procedimiento contencioso en el 
caso de la Corte Interamencana. 

Ahora interesa destacar una rmportante dúerencia entre a111bos sis­
temas en lo que se rehere al recurso Individual. 

En el Pacto de San José puede presentarse ante la Comisión "rual­
quier persona o grupo de personas, o enhdad no gubemarnentallegal­
mente reconocida en uno o 1nás Estados miembros de la Organiza­
ción" (artírulo 44). 

La diferencia del Sistema Interamencano con el Europeo se centra 
en dos elementos: 

a) El recurso m dividua! no requiere en el Pacto de San José una de­
llaraClón expresa de aceptanón por los Estados Parte. Es automático 
y consustancial con la calidad de parte contratante Es evidente la su­
periondad del Pacto de San José a este resperto sobre el Tratado de 
Roma 

b) El S¡stema Interamencano ha eliminado la exigencia del carácter 
de vírtin1a ron relaciÓn a la presentación del recurso ante la Comisión 
Es un dererho de cualquier persona. grupo de personas o enhdad no 
gubernamental. Segunda, y también clara, superioridad del Sistema 
Amencano sobre el Europeo. 

En cuanto a las diferencias entre a111bos sistemas en lo que se reflere 
a la artuac Ión de las personas, organ:iZacwnes o grupos en el procedl-
111Iento. serán exmninadas más adelante 

27 La Corte Euiopea posee también competencia consultiva, pero 
las opm10n~s consultiva» sólo pueden ser pedidas por el Connté de 
Mlnu;;,tros y deben tratar sobre cuestiones JUrídicas relativas a la mter­
pretaCión del Convemo y de los Protocolos (articulo l. 1 del Protocolo 
2) No pueden referirse a las cuestiones que traten del contenido o 
de la extens1ón de los derechos y libertades definidas en el título 1 del 
Convenio y en sus Protocolos, ni a las demás cuestiones que, en virtud 
de un recurso permitido por el Convemo, podrían ser sometidas a la 
Cmrusión, al Tr1bunal o al Connte de Mirustros (artículos 1, 2 del Pro­
tocolo 2) 

Como luego se verá, este rég1men es mudúsrmo más limitado que el 
extstente al respecto en el Pacto de San Jase 

28. La obra de la Corte Europea debe ser JUzgada en función de la 
real! dad actual de los Derechos Humanos y ron referencia a los tipos 
de cmnpetencias que posee 
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Con resperto al pnmer punto, es necesano tener presente que la 
existencia de regímenes democráticos estables, de sistemas constitu~ 
cwnales que habían organizado verdaderos "Estados de Derecho", de 
soCiedades aceptablemente homogéneas, con alto grado de desarrollo 
económico, soda] y cultmal, hiZo que la labor de la Corte se dingiera 
esenciahnente a cuestiones JUridkas de Interpretación, sín graves, 
masivas y reiteradas violaciones de los derf:'chos fundamentales y sin 
la existencia de políticas denigrantes e inhumanas 

Su trabaJo -excelente, necesario y condicionante- ha sido una la~ 
bar juridica que no h;:¡ debido enfrentar pohticas de viOlaCión de Dere­
chos Huinanos, smo sólo actos IndiViduales. nacidos de la prepotencia 
o de la Irresponsabilidad o de deciswnes --gubemamentales, adnn~ 
mstrahvas, legiSlativas o JUdiciales- vwlatonas del Convenio Europeo 
En este último aspecto se ha dado el cunoso y no previsto fenómeno de 
que el Tribunal ha llegado a veces a ser una cámara juzgadora de la 
leg¡slación m terna y de los tallos de Tribunales Supremos y de los Tri­
bunales ConstituciOnales de los Estados Parte 

Todo esto puede 11egar a ponerse en cuestión La cns1s económica, 
la desocupación, la xenofobia, el odw. ]a violencia, el terrorismo, la 
exacerbadón de los problemas de las minorias, las políticas restrirh~ 
vas rle la mimgranón y la slfuanón de los paises de Europa Central y 
Onental, miembros del Consejo de Europa, elementos demostrativos 
de la eXJstenna de una nueva y complep1 realidad europea -en unpre~ 
ciso proceso de nacimie-nto, luego del fm del cwlo Iniciado despues del 
fin de la Segunda Guerra Mundml- puede llegar a inndn· en toda la 
problemática de los D~rechos Humanos en Europa y. por ende, en el 
futuro de la Corte 

En lo que se refiere a la competencia consultiva. no ha sido eJercida 
El carácter limitativo del texto y otras nrcunstannas la han hecho 
muhL La norma pertmente del Protocolo 2 ha quedado como letra 
mueiia 

V 
La Corte de Justicia de las Comunidades Europeas 

29. Sería un error creer que la proter:ción Internacional mediante la 
creación de Tribunal e& o Cortes de Derechos Hun1anos en Europa. o 
por lo Inenos en los Estados que son a] nusmo tiempo Iniembros del 
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Consejo de Europa y partes en el Tratado de Roma de 1950, y miem­
bros de las Comunidades Europeas y de sus instrumentos constituti­
vos. radica úrncamente en la Corte Europea de Derechos Humanos. 

Aunque la Corte Europea de Derechos Humanos es el úrnco tribunal 
que en Europa tiene por objetivo específico la protección regional de 
los Derechos. Humanos, la otra Corte, la de las Comurudades, desem­
peña también un cierto papel en esta protección En efecto, "el respeto 
de los Derechos Humanos forma parte rntegrante de los pnncipios ge­
nerales del Derecho, cuya aphcanón asegura la Corte de Justicia", ha 
dicho d Tnbunal de Luxemburgo 

Como C'onsecuencia de este hecho. con respecto a los 12 países que 
integran hoy la Comunidad Europea y que al mismo tiempo son miem­
bros del ConseJO de Europa y partes de la Convención Europea para la 
Protección de los Derechos Fundamentales, se da la situación úruca 
actualn1ente en el reg10nalismo en la matena de coexistencia de dos 
sistemas regwnales que. en una u otra forma, eJercen competencias 
relativas a la protección mternacwnal de tales derechos. 

Son eVIdentes los problemas que esto puede plantear y la posibJ.li­
dad de existencia de critenos Junsprudenciales diferentes, sin la eXIs­
tencia de otro órgano jurisdiccional con competencias para decidir so­
bre el desaC'uerdo. 

El Tratado de Maestrlcht, para establecer la Unión Europea, dispo­
ne que "la Unión respetará los derechos fundamentales tal y como se 
garantiZan en el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma, el 4 
de noviembre de 1950, y tal como resultan de las tradiciones constitu­
nonales comunes a los Estados rrrlembros como principios generales 
del Derecho Comurntario". 

El Tribunal de las Comumdades (artículo 6 que modúlca al artículo 
4], mantiene en el Tratado de Maestricht sus amplísimas competen­
cias(artículos 10, 11, 12y 13, quemodtficanlosartículos 137, 140a 
143 y 146) 

El asunto no se plantea en.Arnénca porque el úruco tribunallnterre­
gwnal en matena de mtegración existente hasta hoy. el del Acuerdo de 
Cartagena, no ha considerado en su JUrisprudencia la mate na relativa 
a los Derechos Humanos, y no es imposible que pueda llegar a haC'erlo 
en el futuro. 

30 La Corte de las Comurndades tiene su sede en Luxemburgo. 
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VI 
La Corte Iníernmencana de Derechos Humanos 

31 Según la Convennón AI11encana de Derechos Huinanos, ilrma­
d;:¡ en San Jos<\ Co»ta Rwa, el22 de nov1ernbre de 1969, la Corte lnte­
rmnen( ana es uno de los dos órganos encargados de ronorer en los 
a~untoc; rebdonado:s. (0!1 los cmnpromisos adqutndo:s. por los Estados 
P;:¡rte en la Convem1ón (<>rtwulo 33). 

32 La Corte Intermnericana tiene su sede en San José Costa Rica. 
33 El reronornniento de la competenCia rontencwsa de la Corte In­

terainenrana requ1e-re una der1aranón expresa (artículo 62) 
Artuah11ente, 15 de los Estndo:s. Parte en la Convención han recono­

ndo "la rmnpetencw rte la Corte sobre todos los casos relativos a la 
interpretaCión o apliranón de la f;onvennón", 

Estos Esb.do» son Argentma, Colombia, Costa Rka, Ch!le. Ecua­
dor. Guaten1ala. Honduras, Nwaragua. Pnnan1á. Paraguay, Perú, Su­
nnnn1, Trtntdad y Tobago, Uruguay y Venezuela Es dern, que nueve 
Estados Parte en la Convennón no han reconondo aún la rmnpeten­
na contenCI05a de b C01ie (Barbado». Bohv1a, Bras1l. El Salvador, 
Gr~nada. Hath, Jan1airn. Méxrco y Repúbhra Dominicana) 

C01no ya señaL:unos en el párraío 26, es ésta una gran diferencia 
entre el Sistema Europeo y el S1sten1a Arnencano, que se traduce en 
una hnutactón ac-tual de derecho .a la proternón tnternacwnal de ca­
rá(ter regwnal en Arnénra y hare que el s1sten1a sea aUn Incompleto e 
unpertecto 

Es de Psperar que el progreso tdeológ¡co, político y JUridtco pernuta 
en el futuro. que tC1dos o cas1 todos lo-s Estados an1encanos Parte en la 
C'onvPnnón rernnozran la rompetenna de la Corte 

34 La Cotie Interatnericann se n11nponP de siete JUeres nacmnales 
de los E~tadC15 mtembms de b OEA, eleg¡dos a titulo personal por los 
Estados Pc~rte en la Com·ennón, en la Asamblea General de la Orgam­
zanón de una hsta propuesta por los Estados Parte. Cada Estado 
puPde proponer hnsta tres e andJdatos, de los cuales por lo 1ne-nos uno 
deherá ">er n.anonal cif" un Estado rltstmto del propue~to (articulas 52 
y 53) 

Son elegidos por se1s años y sólo pueden ser reelegidos una vez (ar­
ticulo 54) 

L<1 Corte actúa .:;ic1npre en pleno no se prevé la extstenna de salas 
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En la Corte Interameric'ana está reconocida la posibilidad de la exis­
tenna de Jueces ad hnc, para el caso de que uno de los Jueces llamado 
a conocer del asunto fuera de la nacionalidad de uno de los Estados 
Parte. En tal situación el otro Estado Parte en el caso podrá designar a 
un JUez de su elección para que integre la Corte (artírulo 55.2 de la 
Convención Arrlericana) Asimtsn1o, s1 ninguno de los jueces fuere de 
la naciOnalidad del Estado o Estados Parte en el caso a someterse a la 
Corte, podrá designar un juez ad hoc (articulo 53 3). 

Los JUeces ad hoc existen en la Corte Europea de acuerdo con la Re­
glamentación (artículo 23) En virtud de que se rompone de tantos 
magtstrados como países parte y sin que pueda haber mas de un juez 
de la misma nacionahdad, el presupuesto de su actuación es distinto 
del previsto por la Convención Arnencana. 

35 La Corte Interrunencana hene dos tipos de competencias La 
contenciOsa (artículos 61 y 63), que descansa en el reconocimiento de 
dicha competencia por Jos Estados Parte en la Convención (artículo 
62) y la consultiva (artículo 64). 

36. La cmnpetencia contennosa se ejerce con base en la facultad de 
las partes contratantes y de la Comisión de someter un asunto a la 
Corte (artíc-ulo 61). 

Es decu, que las pers-onas, organ:tzaclones o grupos que son compe­
tentes para presentar a la Comisión peticiones que contengan denun­
cias o que¡ as de vwlación de la ConvenCión (articulo 44), no pueden 
hacerlo ante la Corte 

En el proreduniento, el Reglaillento no prevé expresaillente la com­
parecencia o actuanón de q utenes han presentado la denuncia o que­
Ja inictaL Hay en esto, todavía, una diferencia con la fórmula lograda 
en el Reglamento de la Corte Europea. Pero por la vía de la designación 
de representantes de estas personas u organiZaciones corno asesores 
o pentos, por la Comisión, se ha logrado una fórmula rmcial de parti­
cipación que ha de evolunonar hana formas más amplias en el futuro 
medmnte lajunsprudencia o de la refornta del Reglamento de la Corte 
Interamenrana 

37 El procedimiento contencioso en ambas Cortes es análogo 
Hay que recordar, en prrmer lugar, que la presentación imcial puede 

ser hecha ante la ComiSión por personas. orgamzaciones o grupos (ar­
tículos 25 del Convenio Europeo y 44 de la Convención Americana), o 
por Estados Parte (artículo 24 de la Convención Europea y artículo 45 
de la Convención Amencana). Pero sólo los Estados y la Comisión be-
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nen el derecho de someter casos a la decisión de la Corte (articulo 44 
del Convemo Europeo y articulo 51 de la Convención Amencana). 

En cuanto al procediiniento en si mismo, el Convenio Europeo remi­
te la cu<>stlón al Reglamento (artículo 55). Éste lo regula en su títuio II 
con base en un procedinuento escrito, seguido de una parte oral El 
régimen mteramericano es análogo (articulo 60 de la Convención: ar­
ticulo 25 del Estatuto y título 11 del Reglamento). 

38 En lo que se refiere a la sentencia de la Corte Interamericana, 
debe estar motivada (articulo 66). Es defmitiva e mapelable, sm per­
JUif'IO del recurso de mterpretactón (artículo 67 de la ConvenciónAine­
ricana). 

Los Estados Parte se comprometen a cumpllr la decisión de la Corte. 
La mdemmzación se podrá eJecutar en el respectivo país por el proce­
dtnnento in temo vigente para la ej ecuctón de las sentencias contra el 
Estado (artkulo 68). 

39. La Corte Interamencana posee también una competencia con­
sultiva (articulo 64) 

La Corte puede ser consultada por los Estados miembros de la Or­
ganiZación de Estados Anlencanos y por los órganos enumerados en 
el capítulo X de la Carta reformada de la OEA 

Puede ser obJeto de la consulta la interpretación de la Convención 
Americana de Derechos Humanos 

Asmusmo, a solicitud de un Estado rrnembro de la OEA, la Carie 
podni darle opmiones acerca de la compatibilidad entre sus leyes in­
ternas y la Convención Arnencana sobre Derechos Humanos u otros 
tratados relativos a la protección de tales derechos en los paises ame­
ricanos. 

La competencia consultiva posee así una amphtud, tanto respecto 
de quienes pueden sollcitar la consulta, como sobre la materia con­
sultada, de enorme extensión. 

Hasta hoy, han sohc1tado opiniones consultivas sólo cinco Estados 
miembros de la Orgaruzación (Argentma, Colombia, Costa Rtca, Perú 
y Uruguay) y únicamente uno de los órganos de la Organización· la 
Corn.istón Interamericana de Derechos Humanos 

El Estado. que de hecho la consulta. o el órgano que la ha pedido, no 
tiene el deber JUrÍdico de acatarla. 

Pero por el peso y el valor de su razonamiento y por el prestigio del 
órgano y de los jueces que lo mtegran, las opnliones consultivas cons­
tituyen la ineludible guía interpretativa de la Convención y la fuente 
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de los prinCipiOs y criterios que, en materia de protección regional de 
los Derechos Humanos, deben aphcarse en el contmente. 

40 La ConvenciónArnencana sobre Derechos Humanos fue abierta 
a la firma el 22 de noviembre de 1969. 

Entró en VIgencia el18 dejuho de 1978, al haber obtenido 11 ratifi­
caciones o adhesiones, luego de un largo y dificil proceso. 

Como ronsecuencia de esta entrada en vigencia, se procedió a cons­
tituir e Integrar la Corte 

41 En sus 15 años de VIda, la Corte ha cumplido ya una rmportante 
y trascendente labor 

En los primeros años -y luego, en una actividad que no ha decre­
Cido-, mediante el eJercicio de su competencia consultiva, ha fipdo 
-eon precisión juridica y claro sentido de su papel y objetivos- la 
correcta interpretación de la ConvenciÓn Arnencana sobre Derechos 
Humanos 

En cuanto a la competenna contenciosa, su IniciO ha sido tardío. La 
necesidad del reconocimiento expreso de la competencia de la Corte a 
este respecto, la Inexistencia de demandas interestatales y la reticen­
cia durante muchos años de la Comisión a enviar casos contenciosos 
a la Corte, exphcan este retardo. 

Pero, a partu de 1987, la presentadón por la Comisión de tres casos 
contra Honduras, cuhninados con la condena de este Estado, abrió la 
actiVIdad de la Corte. Estas tres pnmeras sentencms tienen un valor 
htstónro para el desarrollo del sistema de protecciÓn regiOnal a cargo 
de la Corte Fueron acatadas y cumphdas. De tal modo se inir'tó una 
tradición que honra a América, tal como ha honrado a Europa, de 
cumplimiento irrestricto de buena fe y sin excepciOnes, de las senten­
cms de las Cortes de Derechos Humanos. 

Hoy día, hay casos en trámite contra los gob1emos del Perú. Sur!­
nam y Colomb1a 

No hay duda de que la Corte Interamericana ha cumphdo ya -y se­
guirá estando llamada a cumplu- una gran labor Ha completado la 
tarea que desde 1960 venía llevando a cabo la Comisión, primero, 
romo unte o órgano de promoción y prote<"CIÓn y, luego de l 978, romo 
uno de los dos previstos en el Pacto de San José 

Pero, además. ha precisado el caráC'ter estnctamente ]UfÍd1co de la 
protección dando garantías totales de mdependencm y objetiVIdad, 
con la convicción de que sólo un órgano JUrisdiccional, integrado por 
JUeces, es rapaz de dar la segundad jurídica y la certeza que denva de 
una sentencia obligatoria y ejecutable. 
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42. No hay duda de que el Convemo Europeo para la Protección de 
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales fue, en lo 
que se refiere al sistema orgámco y al régimen procesal de la Comision 
y de la Corte, la principal fuente temda en cuenta al elaborar el Pacto 
de San José. 

En otras partes, la Convención Americana tuvo en cuenta otras 
fuentes (Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 
Declaración Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 
Jurisprudencia de la Comisión y de la Corte Europea, etcétera) Pero 
en lo que se refiere a la Corte, a su organización y funcionamiento, la 
fuente drrecta -sin peiJUicio de reconocer alguna Incidencia del Esta­
tuto de la Corte Intemacional de Justicia-fue el Tratado de Roma de 
1950 

VII 

43. Ya hemos destacado la analogía esencial, la similitud evidente 
entre el Sistema de protección JUrisdiccional de los Derechos H urna­
nos, a cargo de una Corte o Tribunal, entre Europa y América 

Señalaremos ahora algunas -sólo algunas- dilerencias. dejando 
de lado las diversidades menores, que resultan de textos y de redaccio­
nes distmtas· 

a) La competenCia contenciOsa de la Corte Europea ha sido recono­
cida por todos los Estados Parte en el Convenio Europeo 

La competencia contenciosa de la Corte Interamericana, en cambio, 
sólo ha sido reconocida hoy por 15 de los 24 Estados Parte en el Pacto 
de San José. 

b) La Corte Europea se mtegra con tantos jueces como Estados 
Parte. 

La Corte Interamencana sólo con Siete jueces. 
Esta diferencia se traduce en sus distintos procedirnientos de elección. 
e) La Corte Europea trabaja y falla dividida en salas. 
La Corte Interamencana actúa y sentencia siempre con integración 

plena. 
d) La competencia conteciosa de la Corte Europea ha constituido el 

obJeto úmco de su actiVIdad. No ha llegado a ejercer su !Imitada e m­
transcendente competenCia consultiva. 

El eJercicio de la competencia consultiva de la Corte Interamericana, 
en cambio, ha sido hasta hoy su labor predommante. 
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Sólo muy tarde ha comenzado a funcionar su JUrisd!CC!Ón conten­
ciosa que. sin duda, está llamada a tener un gran de..<;arrollo futuro 

e) La partie1pac1ón procesal ante la Corte de los que han hecho la 
petición, denuncia o demanda Imnal ante la Comisión, es diferente en 
ambos Tribunales El régrrnen más evolucionado y liberal, reorganiZa­
do en el ultimo Reglamento de la Corte Europea, está llamado a servir 
de modelo a un futuro cambio en el proced1miento al respedo de la 
Corte Interarnericana. 

VIII 
Conclusiones 

44 El eJemplo dado por el func10nan11ento de los s1sterna:5. de protec­
ciÓn de los Derechos Humanos, que Incluyen como elemento tinal v 
defm1tivo la aduac1ón de una Corte o Tnbunal mternacional -<: om~ 
es el caso de Europa y América-, muestra que este s1stema es el me­
Jor, más seguro. más JUsto y mas eficaz para controlar el deber de los 
Estados en cuanto a su obhganón de respetar y garantiZar los Dere­
chos Humanos. 

Pero un sistema de este tlpo, que no existe aún a nivel uniVersal y 
que sólo se da a mvel regwnal en Europa y en Arnénca, requiere, para 
poder funcionar, condicwnes de hecho y de Derecho que no es fácil 
encontrar 

La homogeneidad de cultura y nvilizac1ón, la existencia de una co­
mún concepción JUrídica de la naturaleza y elementos de la función 
junsd1ccional y de los princ1pios y cnterios del procedrmwnto parecen 
ser, en efecto, cond1c10nes requendas 

Es posible que el progreso en el cammo de la aceptac1ón de todo lo 
que significa la eXIstencia de una concepCión universal de los Dere­
chos Huinanos, el desarrollo de otros medios no JunsdicclOnales de 
protecnón 1nternanonal de los Derechos Humanos y de la adtnisión 
de lo que hoy deben s¡gniflcar los conceptos de soberanía. de dominio 
reservado y dejunsdicc1ón interna, permita un dia llegar a formasJU­
nsdiccionales de protecnón de los Derechos Humanos a cargo de Cortes 
o Tnbunale5, a nivel universal o en regiones en que aún no eXIsten. 

Pero. hoy. la süuac1ón adecuada para establecer regiroenes JUDsdic­
cionales de protección. por medm de Cortes o Tribunales intemacío­
nales. sólo se da en Europa y Arnénca 



TRIBUNALES INTERNACJONALES Y DERECHOS FUNDAMENTALES 255 

Lo que cabe, en consecuencia, sm perjmcw de bregar a mediano y a 
largo plazos por la extensión de sistemas de este tipo, es desarrollar y 
profundiZar la acción de las Cortes o Trtbunales ya existentes, en Eu­
ropa y en Aménca. 

45 La experiencia ha demostrado que un sistema exclusivamente 
JUnsdiccwnal, basado en la sola actuación de un Trtbunal o de una 
Corte, s1n una etapa preVIa. no es lo más convemente 

La fórmula del Tratado de Roma, estructurada en 1950, de la nece­
saria actuación en una primera etapa de una Corrnsión de Derechos 
Humanos, de naturaleza cuasiJunsdic..cional, que actúa sobre la base 
de la posibilidad de presentación de denuncias por parte de personas 
u organizaciones que se consideran víct1Inas de violaciones, o por Es­
tados, con un procedmuento capaz de asegurar las garantías requeri­
das. pero má5 flexible, y que puede llegar a un arreglo amistoso o a un 
dictamen final. fue pragmáticamente adecuada. Parece ser la más 
conveniente en una etapa, en un momento del proceso de protección 
internacional de los Derechos Humanos. 

En Arnénca se da la misma situación, aunque históricamente las 
etapas fueron distintas. Prirn.ero se creó la Comisión, en 1959, que ac­

tuó sola. como úni<'o órgano de promoción y protección, hasta que en 
1978 entró en vigenCia la Convención Amencana sobre Derechos Hu­
n1anos. Como consecuencia, junto a la Comisión, comenzó a actuar la 
Corte. Pero la Conusión continúa siendo hoy, en America, el único ór­
gano encargado de la protección regwnal de los Derechos Humanos 
para los Estados nuembros de la OEA. que no son aún Parte en el Pac­
to de San Jase. 

46. La situaCión que resulta de la actuaCión sucesiva de dos órga­
nos, Comisión y Corte, aunque produce demoras y retarda las solucio­
nes. fue la meJor en una etapa de la historia de la protección regwnaJ 
de los Derechos Humanos. 

Es todavía, dadas las circunstancias actuales. la más adecuada en 
America 

En Europa es posible que se pueda encarar ya -y existen al respec­
to proyectos concretos- la posibilidad de existenCia de un sólo órgano 
de protección. Es decir, la perspectiva de que actiíe sólo una Corte o 
Tribunal. al que podrían presentarse directamente las denuncias, y 
que la protección regwnal de los Derechos Humanos sea exclusiva­
mente el resultado de la existencia de un régimen de hpo junsdiccio­
nal. Pero el asunto no es fácil. A las exigencias de reducción del tiempo 
de la tramitación, y a la necesidad de tratar de evitar la duplicación de 



TfF'X"i OR GROS ESPIELL 

tareas por la aduadón suresiva de dos órganos, se contrapone b ron­
Slderac¡ón de la detennmante uhhdad de un tiltraJe previo a la actua­
nón dt> la Corte, que de otra manera se vería su1nerg1da ante la avalan­
cha de demandas. 

4 7. La eJnstem·¡a de un Sistema de tipo JUrisdi~cwnal de protección, 
a cargo de un Tnbunal o de una Corte, no debe exdu1r la coextstenna 
con otras formas de pi on1odón de hpo político o semtpolítlco, corno la 
que se cumple en el ámbito de la~ Nanones Untdas por la Asan1blea 
General, el ConseJo Eronónüro y Social y la Comisión de Derechos Hu­
mano5 de las Naciones Unidas 

Con todos sus detectas. sus excesos y sus desequllibnos, esta tonna 
de encarar 1nternadonalmente la prmnonón y la detensa de los Dere­
chos Humanos hene la ventaja de que se proyecta dtrectatnente en la 
opinión púbhca y agita la ronnenna de la Hun1anidad sobre el tema 
de los Derechos Hutnanos y sus vwladones Y sin opintón pública no 
puede haber progreso en la materia. 

Estas fonnas de promoción y defensa no JUnsdtcTionales de loe; 
Derechos Humanos 5-0n secundarias ante la protección a cargo de un 
Tnbunal o Corte. única rnanera, en dehn1tlva, de asegurar la verdad 
JUrídiC'a. el equiiibno. el respeto de los derechos de las partes y laJUS­
tk13. 

48 Los Dererhos protegidos y garantiZados por un Sistema de tipo 
JUflslhcnonal con base en f'] funciOnamiento de Tnbunales o Cortes 
son, en general, los dererhos nvile5 y politiros 

Ello es asi. tanto en el Convento Europeo como en la ConvenciÓn 
Americana (artírulos ], 2-18 y 1, 3-25 y 26. respectivamente). 

Lo5 derechos económKos. sonales y culturales, por su prop1a natu­
raleza, son de 1mis dúíril proternónJUrl5dJcrional En general, tanto 
en Enrop.:1, en la Carta Social Europea de Turin de 1960, como en 
Amén~a. en el Protorolo de San Salvador de 1988. que todavía no está 
en v1gencw. se ha estrncturado un si5tema de control dúerente, con 
otro régin1en orgánico y proresal, sin la aduariOn de un Tnbunal. 

PerCl s1 est(l es a5í en términos generales, no hay que olvidar que 
algunos df'rechos eroncinucos. soCiales y culturales, por sus caracte­
rístic<Js pecuhares. permiten una protecnOn de tipo JUrisdicCional 
Frente a e~ta reahdad, en Europa ya se ha proyectado un Protocolo 
Adi~IOnal aJ Convemo de 1950. que en~ ara la protecc1ón de estos De­
rerhos f'n la Intsina fonna que los derechos rivlles y políticos. 

En l nanto a los nuevo5 derechos, que algunos llaman de la tercera 
generactcin (derecho a la paz, derecho al desarrollo, derecho altnedw 
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ambiente, derecho a la asistencia humamtana, etcétera), en estado 
naciente desde el punto de VIsta Jurídico internacional, no tienen aún 
un sistema propio, concreto y esperífico, de protección. ni a nivel uni­
versal m a nivel regional 

49 La protección lnternacwnal de tipo jurisdicciOnal de los Dere­
<'hos Humanos, tal como existe hoy, está dirigida a que una Corte o 
Tribunal declare, con todas sus consecuencias, que un Estado me­
diante la existencia de actos o hechos que le son rmputables, ha VIola­
do sus obligaciones internacionales en cuanto a respetar y garantizar 
los Derechos Humanos declarados en el Convenio Europeo o en la 
ConvenciÓn Amencana 

No es, en ninguno de los dos casos, un sistemajurisdu·cional de tipo 
penal No se trata de determinar si las personas que han violado los 
Derechos Humanos, han cometido un ilícito penal tipificado por el De­
recho Internacional 

Con excepción del Tribunal creado por el Consejo de Segundad para 
los crímenes cometidos en la ex YugoslaVIa -y cuyo proceso de esta­
blecimiento recién ha comenzado- no eXIste hoy en el Derecho Inter­
nacional un sistema para hacer efectiva la responsabilidad penal 
individual por la violación de los Derechos Humanos. 

La cuestión fue concretamente evocada en la reciente Corúerencia 
de Viena sobre Derechos Humanos. 

Pienso que en el proceso de desarrollo y progreso del Derecho Inter­
nacionaL en un mañana que llegará si se dan las condiciones de hecho 
necesarias, será preciso completar el Sistema Europeo y el Sistema 
Interamericano de protección regional de los Derechos Humanos, con 
un régrmen que atienda a la cuestión de la responsabilidad penal de 
las personas fisicas culpables de violaciones graves y específicamente 
tipificadas por el Derecho InternaciOnal de los Derechos Humanos. 
Pero esto es, hoy, sólo una nebulosa posibilidad, probablemente de­
seable, abierta al futuro. 





DERECHOS HUMANOS 
Y PROTECCIÓN DE LAS MINORÍAS" 

1 
Introdw:-ción 

Conceptos Preliminares 

1 Es Indudable la íntn11a re1ación que existe entre la cuestión de los 
Derechos Hu1nanos y el tema de los derechos de las n1inorías. El pro­
blema de las n1inoría5 excede, ya que contiene otros elementos y se 
Integra ron otros componentes -políhcos, económicos, sociales y cul­
turales- a una consideranón basada únicamente en el anáhsis, los 
Derechos Humanos de que gozan las personas que forman parte de 
esa minoría Pero. en el fondo, es evidente que -y sin deJar de tener en 
cuenta otros elementos de diversa naturaleza unidos al concepto, la 
vida y la realidad de las Inmorías-, el asunto de las minorías y su 
status finaliza por ser el asunto de los Dererho& Humanos de los Indi­
viduos que las integran, derechos que todos ellos tienen en cuanto 
personas, derechos Iguales a los de todas hs demás per sanas, pero, 
aden1ás, derechos específicos y propios que poseen en ruanto forman 
parte de una minoría 

2. Asimisino. las Intnorias en cuanto agrupanones humanas unidas 
por vínrulos espenales, que VIven en el seno de comunidades mayon­
tanas tnás an1phas. poseen. deben poseer. derechos en cuanto tales 
Son estos derechos de una romunidnd hurnana den01ninada rntnoría, 
dererhos de carácter colectivo 

Los Derechos de los seres hun1anos que integran la Ininoría y lo& 
derechos de la minoría en cuanto tal, en sí mtsn1a. se condiCwna..:-1 re­
cíprocamente y son tnterdependJentes entre sí 

Hoy no podría concebtrse, en el grado actual de desarrollo de la f'IVl­

llzactón, la existenCia de derechos de las minorías relativos a cada una 

'"Conkn nr Id rlwta.rlil 1'n Sdn Fr.c~nr¡::,ul, Crthfortud, d 31 dt' dgn~tu rlt' l qq3 
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de esas comurndades, sin el reconocimiento, paralelo y simultáneo, de 
derechos de los seres humanos que las forman Y a la inversa, es im­
pensable concebir, en nuestros días, la reahdad de los Derechos Hu­
manos de personas Integrantes de minorías que se saben y se sienten 
parte de ellas, sin que la minoría de la que forman parte no posea, en 
sí misma, derechos reconocidos por el ordenjuridico 

3. Un enfoque correcto de la cuestión de ]a5 minorías obliga, en 
consecuencia, a tener en cuenta dos tipos de derechos·Ios de los inte­
grantes de esas m1norias e-n cuanto seres humanos, teniendo en con­
Sideración la incidenC'la específica que hene, en su situación, la posi­
ción de esas persona& en el seno de la mmoría que integran, y los 
derechos de la minoría. como grupo humano, como ente colectivo, en 
cuanto tal 

El pnmer tipo de dererhos es una expresión especifica de los Dere­
chos Hun1anos en su manifestación clásica 

Un ejemplo a mvel internacwnal de e&te enfoque es el artículo 27, 
del Pacto de Derechos Civiles y Políticos de las NaciOnes Unidas, que 
reconoce, "a las personas" que integran las minorías, el derecho .. en 
común con los demás miembros de ese grupo, a hacer su propia vida 
cultural. a profesar y prarticar su propia religión y a emplear su propio 
1dwma"' Derecho éste que se suma e Integra a todos los otros derechos 
que esas personas poseen en cuanto seres humanos, en condiciones 
de Igualdad y sin que sea permitida ninguna forma de discrimmación, 
romo lo establece el articulo 26 del mismo Pacto 

Podrian Citarse otros muchos ejemplos en instrumentos internacio~ 
nales de este enfoque de la rueshón. Así, por ejemplo, el artículo 14 de 
la Convención Europea para la Protección de los Derechos Humanos 
y las Libertade5 Fundamentales, relativo al goce no discriminatono de 
los derechos y libertades reconocidos en el Convemo, se refiere a la 
proh1b1dón de hacer cualquier distinCión por la pertenencia a una 
"tninoría nacwnal" Las d1sposu·iones correspondientes de la Conven­
nón Arnencana (artículos 1 y 24) no contienen una referencia análo­
ga Tampoco se enruentra en la Carta Mricana (artículos l y 2). 

Es drlírll encontrar en el Derecho Internacional actual ejemplos de 
rerononm1ento de los derechos de las rntnorías en cuanto tales, como 
dere-chos colectivos de este tipo de agrupación humana. 

La Declaración adoptada en la Asamblea General de las Naciones 
Umdas, del 18 de diciembre de 1992, es, probablemente, el primer 
ejernplo de un tnstrumento internactonal deshnado a encarar total y 
globalmente la ruestión 
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Las carencias que ha presentado tradicionalmente la regulación in­
temacional de la cuestión de los derechos de las mmorías, se explican 
por la dificultadJuríd¡ca, pero sobre todo por los graves problemas po­
líticos que apareja reconocer a las minorías derechos en cuanto tales. 
De aqm la rmportanc1a de la Declaranón de la Asamblea General, de 
diciembre de 1992, "primer mstrumento normativo completo de al­
cance internaciOnal" sobre las minorias. 1 

4. El Derecho Internacwnal actual ha reconocido, en múltiples tex­
tos internacionales, derechos a ]os pueblos. que se sitúan, paralela­
mente, junto a los derechos del mdividuo 2 Entre estos derechos 
colectivos, objeto de múltiples anáhs1s doctrinarios;' está el derecho a 
la hbre determinación de los pueblos 1 Todos estos instrumentos, 
aunque con ellírmte vago del respeto de la unidad e integridad del Es­
tado. 5 r=onocen a los pueblos el derecho a la libre determmación, lo 
que 1mplica el derecho de todo pueblo a determmar libremente su sta­
tus JUrídico, político, económico, social y cultural. Incluso su Inde­
pendencia y su constitución como Estado soberano.6 

Sm duda, este derecho -af1rmado o negado en cada caso que pre­
tende hacerse efectivo cuando un pueblo se separa de la estructura 
estatal bajo la cual v¡vía para constituirse en Estado mdepend!ente­
se consagra cuando, de hecho, esa independencia, cualquiera que sea 
el medio utihzado, se ha conseguido y consohdado en la realidad Po­
dría decirse, en consecuencia, con un poco de cinismo, que el derecho 
a la libre determinación de los pueblos más allá de la mvocac1ón de su 

1 Janusz Symonides, ~Protecl ion Intenmc.iOnal", t>n El Correo de la UNESCO, jtulio df' 
1993, p 45 

2 Por ejemplo, Carta Atric.alld de Jos Derechos de los Hombrt>s y de los Pueblo:.., una 
enumeradón de los textos de las Nacione:.. Unidas y otroh instrumentos, puede enC'on­
trarse en Edmond Jouve, Le Dr01t des Peuples, 2a ed , PUF, Paris, 1 Y92, pp I 3-29 

3 Un excelente resumen, con diHpha bibliografia, en Edmond Jouve, op crt 
4- Héf.tor Gros Esptell, El Derecho a la Libre Determrnacronde los Pueblos, Aplicdción de 

las Re:..oluciones de la Organizac-ión de las Nac-iones Unida<>, N anones Umdas, E/CN 1/ 
Sub 2/405/Rf'V l, Nueva York, 1 G79 

" Declaración sobre Id Concestón de Id Indt>pendem.Ia d los Pabes y Pueblo~ Colonia­
les, Resolución 1514 (XV) de la Asamblf'a Gen~"ral del 14 de dtcternbre de 1960, p:irrafo 
6, OITlaración Relativa a los Prlnctpios de DereLhn Internactorldl Rf'ferentes a las. Rela­
cionf's de Amistad y Cooperdctón t>ntre lu.-:. Estados confonue a la (;arta de las Naciones 
Untdas, Resolucl('m 2625 (XXV) df' la Asambled Gt>nt>ral del24 df' oc-tubte de l g7o 

¡, Resnluctones dta.das en la nota anterior y. ar!emas, t: ntre otra<> muchas, Resolución 
1511 (XV) de Id Asamblea General y Carta de los Dt>rechos y Debf'res Econórmms de los 
Estados, Rf'solucion 3281 (XXII), de la .fu.dmblea Generdl de 1974 
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fundamento JUrídico. se ronsigue ruando el movimiento que lo procla­
ma tnunfay la secesión y la independencia logran una eXlstencia real 
Y, al rontrano, cuando ese n1ovtmtento es derrotado, el derecho a la 
libre deternunanón es d~Jado de lado, desplazado y preterido por la rea­
lidad v1ctonosa de la integndad o la urudad territonal del Estado 

Pero si teóncamente se reconore a los pueblos el derecho a la libre 
deternnnanón. este re-ronocimiento no se ha afrrmado JUrídicamente 
con respe<:'to a las rmnorías. 7 

El del echo a la libre determ1nanón de la minoría alemana en Che­
coslovaquia, en 193 7 y 1938. fue mvocado para la unión de esa rmno­
ria al III Re1ch Los trág¡.cos errores que culminaron en el Acuerdo de 
Mumch y en la desintegración y muerte de Checoslovaquia antes 
de b guerra de 1939. exphcan la retlcencla que ex!Stló en una parte de 
la doctnna de la posguerra al rer.onocllUiento del derecho a la libre 
deternunanón de los pueblos y, por ende, de las minorías. 

La confus1ón entre minorías y pueblos en la Europa de la preguerra 
y su uhhzación politica por el nazis1no permiten comprender la razón 
por la e ual ningún instrumento internacional se refiere al derecho a la 
hbi e detem1Inac1ón de las minorias y sólo lo haC'en ron respecto a los 
pueblos 

Si una mmoria tuera un pueblo, tendria, JUrid!camente, el derecho 
a la hbre determinac1ón 

Es por esto que no se ha temdo el atrevimiento de entrar a precisar, 
en un texto Internacional, ruando una minoría es un pueblo y ruando 
no lo es Pero hay que reconocer que esta tnhtbinón, acadéiniCnrnente 
objetable, es exphcable, y hasta lóg1cay sabia, desde el punto de v1sta 
políl!co 

Es tatnbwn por esto que los Instrumentos internacionales. tanto 
universales cmno regwnales. relativos a los derechos de los pueblos, 
no n1ennonan los derechos de las ntmorias en ruanto agrupación hu­
tn.J.na 11 

No hay duda de que es dúinlísimo dtstlnguu conceptualntente a un 
pueblo de una mmoría Stn embargo, e& posible adelantar un entena 
aceptable de d1stindón 

El pueblo es una agrupaCión humana consCiente de su tndtviduah­
ddd, urudo por lazos htstóncos, de cultura. de lengua o de rehgión, 

7 Ht-ctor GJn"l E~ptdl. op . • ~¡1, p H, párrdfo Sb Veas(" d:..llni..,mo Guy Hlé"rd.ud, L'Eurvpe 

des Ethmes Bruyant, Brusela«:, llJQJ, p 190 
"'hL<>IrUJUC'nlus otados ¡•nla:.. notas 4 y !í 
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que expresa un querer VIVIr colectivo q Un pueblo no se considera nun­
ca parte de otro pueblo 

En cambio, una rninoria. aunque siente su Individualidad y diferen­
cia en med10 del Estado en el que VIVe frente a la población mayonta­
na. se considera parte de un pueblo que habita en otro u otros Esta­
dos_ Así, cmno tnínoria, se C'onceptüa parte de un pueblo que constituye 
la población de otro Estado, generalmente vecmo al Estado en el que 
se encuentra esa rrunoría, o parte de un pueblo que vive dividido entre 
vanos Estados, en todos los cuales extste una minoría que es una por­
ción de ese pueblo. 

Como consecuencia de ello, una minoria no aspira generalmente a 
constiturr un nuevo Estado libre e Independiente, sino al reconoci­
miento de todos sus derechos y a seguir viviendo dentro del Estado en 
el que ex.tste, o a reintegrarse al Estado en el que VIven mayoritana­
mente los seres humanos con caracteres étnicos. rehgwsos, cultura­
les o idiom<ihcos análogos, o a unirse con las otras mmorias Iguales 
dispersas entre otros Estados. para formar conjuntamente, todas 
ellas, una nueva unidad política 

La compleJidad conceptual de todo esto, los peligros para la estabi­
lidad mternacional que la cuestión acarrea, el temor de Jos Estados 
ante un fenómeno como éste, que puede generar disociaciones y rup­
turas de la unidad e integridad estatal, así como las proyeccwnes del 
asunto sobre la seguridad y eventualmente para la paz, lD explican la 
razón por la cual el tema de la relación entre los conceptos de "pueblo" 
y "minoria" haya sido, e incluso será, un asunto casi vedado y, como 
consecuencia. los Instrumentos intemacwnales sobre los derechos de 
los pueblos no se refieren a las minorías 

5 La distinción entre mi norias y nacionalidades presenta asimismo 
múltiples dificultades 

La expresión .. nacionalidades", que no se encuentra en el Derecho 
InternaciOnal, s.e halla. en cambio, en algunas ocasiones, en el Dere-

H Héctor Gros Esptt-11. op. ctt, p Y, páuafo 56 En este trabaJo di una tdea del conre-pto 
de pueblo diciendo que e-.s una <'omunidad hum.an.a unida por la ccmciellCla y la voluntad dr 
t on~tituir una entidad rapaz de actuar en fLmdón de un futuro eomun. E3td defimnón 
e~ retmnada por Jouvt>, op c1t , p 8 

10 J._¿ Cortf'" Pt>rmanente de Justicia Interndcional, t>ll .su opmión consultiva sobre las 
comunidades grec.n-búlgara&, ~efld.ló t>xprt>samente el vínculo entre la paz y la protección 
de l<i~ nnnori<Is. e-n t>l artículo 56 del Tratado de PdZ entre las PotencmsAliadas y Bulgarla 
(CP.JL Sf'"rw H, num 17, 1930, p 19) 
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cho Constitucional. Tal es el caso, por eJemplo, de España, cuya Cons­
titución de 1978 habla de ellas en su artículo 2. garantizándoles el 
derecho a la "autonomía" y al uso de sus lenguas corno oficiales, sin 
perjuicio de que el castellano es la lengua oficial del Estado (articulo 
3). El Estado asegura a las nacionalidades y regiones la solidaridad 
entre todas ellas (artículos 2 y 218) 

Estas nacionalidades, que el Preámbulo de la Conshtución califica 
corno "pueblos de España", a los que la nac1ón española protege "en el 
eJercicio de los Derechos Humanos, sus culturas y tradiciones, len­
guas e Instituciones" (cuarto párrafo), no pueden ser estrictamente 
calificadas como minorías. NI por sus caracteres, m por los anteceden­
tes h1stóncos, m por la naturaJeza de su integración secular en el Es­
tado español. poseen Jos elementos constitutivos del concepto de lo 
que es una minoría. Son pueblos, pero no minorías stricto sensu. 

6 Han s1do rnúlhples y diversos los mtentos de definir el concepto 
de mmoría. 11 

No hemos de entrar al análls1s detallado de todas esas definicwnes, 
de sus analogías y diferencias, porque más aJ]á de las divergencias en­
tre ellas. existe un núcleo central de coincidencia, un consenso res­
pecto del conterudo de la 1dea misma, que alcanza sobradamente a los 
efectos de lo que deseamos presentar y proponer en esta ponencia. 

En efecto, considerar que un grupo humano constituye una mino­
ría, supone la ex1stencia de un grupo numéricamente inferior al res­
to de la población de un Estado, en situación no dornínante, cuyos 
miembros poseen desde el punto de vista étrúco, religioso o lingüístico 
característica5 que difieren de las del resto de la población y manifies­
tan, expresa o implícitamente, la voluntad de conservar su cultura, 
sus tradiciones, su relig:tón o su idwma. 12 

11 UnB. {'Utdadosa f"numetaciñn de diversas definictonf"s puede encontrarse en Fran­
cc.sc o Capotorh, Estucho sobre los Derechos de las personas pertenectentes a 11UT10rfas 
éfntcas, reltgtosas o hngü(sttcas. Centro dt'" Derechos Humanos, Naciones Unidaq, Nueva 
Y1'rk, 1 L)SJ 1, pp r:i-11 )' 100-10 l Esk estucl.1o fue escrito y publicado por primera Vf"..Z por 
ld~ Nac ¡onet:o Umdas en 1977 lb dÜOS después es revelador comparar ld definictón pro­
puesta pt~r el ptOÍCSOT" C dpotortl, t"S decir, por UilJUrista lt.dhano, c-on }a aportarla hoy por 
una. a.ntwpologa { anadtenst', Deirdie Memtel ("¿Qué es UM Minoría?", en El Correo de la 
UNESCO, JUIHO l 443, p lO) Vé'at:oe asimtsrnu, Alain Gresh, "Genese et Evolution d'un 
Concept", en Confluences, Face ó.l'État. La. Permanence des MlilDnt.és, núm 4, Harmat­
t.dn, Pan<;, 1 !J92 

1 ~FriinceMOCil.rotortl,op ctt,pp 100-101 
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Este concepto de mmoria se integra con su contenido material (el 
canicter numéricamente minoritario del gmpo humano, su situación 
no dorrlinante y sus elementos aglutinantes, etmcos, religiosos o lin­
güísticos) y con un contemdo subJetivo de naturaleza volitivo-política: 
la voluntad de conservar su cultura, sus tradiciones, su religión o su 
Idioma 

Este tan discutido elemento subjetivo, cuya existencia no requiere 
obviamente una manúestación formal o expresa, me parece esencial. 
Con razón la Corte Permanente de Justicia lntemacional en su opi­
món consultiva, del31 de JUlio de 1930, sobre las comunidades greco­
búlgaras, previó la necesidad de la existencia de "un sentlmlento de 
solidaridad para conservar sus tradiciones, mantener su culto, asegu­
rar la instruccJón y educación de sus h~os de acuerdo al genio de su 
raza y ayudarse mutuamente". 13 

7. Toda consideración actual del tema de las minorías obliga a tener 
en cuenta el peligro de caer en una concepción del Estado fundada en 
la necesidad de una pretendida homogeneidad lingüística, étnica o re­
ligiosa, es decir, en la erradicación de la diversidad y de las mmorías. 

Este enfoque, esta tendencia antihistérica contraria a la democracia 
y a los Derechos Humanos, negadora en su esencia del concepto ver­
dadero del actual Estado de Derecho, lleva a aberraciones monstruo· 
sas como la de la ''purificación étnica", la segregación del "otro", la 
exclusión de los que son diferentes. 

Las trágicas y ternbles consecuencias que se pueden derivar de esta 
anacrónica concepción del Estado, que excluye la diversidad y posible 
existencia de minorías en su seno, marufestada, por ejemplo, en la 
idea nacional-socialista del Estado y del Derecho, se ha mostrado hoy 
en el proceso de disgregación de la ex Yugoslavia 14 

8 Es preciso, también, no dejar de considerar el hecho de que las 
mmorías no pueden ser entidades cerradas y cnstalizadas. Sin peljui­
cw del reconoci.Jniento de sus derechos y de la necesidad de salvaguar­
dar su cultura, sus costumbres, su IdiOma y su rehgión, es necesario 
siempre tener en cuenta el carácter abierto y evolutivo de toda cultura, 
las posibihdades de vanación y de mteracción y el elemento no nece-

1 1 CP.JI, Se-rw B, nú.m 17, pp 19. 21, 22 y 23 Vi-ase, con un enfoque actual, Yvf"s 
Plasserdud, "La f'OHLlenC'lH de:: ser tliff"rente", en El Correo de la UNESCO. JUnio de 1993, 
p 3& 

14 Véa::.e d esk respecto. Rt>nf- Lemdrchand, "El e::.pt>JIRffiO de la autodeterminación M, 

Nl El Correo de la UNESCO.Jumo de 1993, pp 29, 30 y :-n 
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sanamente homogéneo de las n1inorias, integradas por seres huma­
nos que henen el derecho a cambiar y a no sentuse parte de la minoría 
en la cual nac1eron y se formaron. 15 

Es tan peligroso un Estado que no reconoce los derechos de las mi­
norías en su seno, como una mmoría que no tolera dentro de ella la 
diversidad. el derecho a ser dúerente y a d1srrepar. 

Ambas actitudes son fuente del nuedo "Miedo al otro, a lo diferente 
y a lo nuevo, a ramb1ar y a umovar, al movrrniento de la historia y a la 
plena soberanía del mdiv1duo que es mcompatible con toda reducción 
colectivista, miedo al mestiZaje, al pluralismo, a la coexistencia en la 
diversidad que es principiO básico de la cultura democrática "I6 

9. Del mismo modo que es necesario que los Estados respeten y ga­
ranticen los derechos de las m1norías que existen en su territorio y 
los derechos de los individuos que mtegran esas minorías, éstas de­
ben respetar los derechos de los grupos que pueda haber dentro del 
ámbito espacial en el que ellas se asientan y de los seres humanos 
que, viv1endo allí, no forman parte, no se stenten integrantes de las 
m1norías. 

Lo que no puede tolerarse al Estado es la discnminación y la injus­
tificable desigualdad de trato respecto de los indiVIduos mtegrantes de 
una mmoria y la falta de consideración por las características y maní­
testaciones etnicas, reh.g¡osas, culturales o lmgüísticas de esa romo­
ría, tampoco se puede adm1tu en lo que se refiere a las minorías, si 
éstas tienen und actitud discnmtnatona frente a los indivtduos o a los 
grupos distintos que pueden VIVll' en el intenor de ellas. 

El odw al "otro", el repudw al que es dúerente, la falta de respeto por 
la lengua, la cultura o la religión distmta. es tan negativo desde el pun­
to de vista humano, asi como política y jurídicamente, cuando se trata 
de una actitud del Estado o de la población mayoritaria hacia la o las 
m1norías que vtven en él, como es el caso de las mmorías, o de sus 
mtegrantes, frente a los gmpos distmtos y a los individuos dúerentes 
en lo que concieme a etn1a, lengua. cultura o rehgión. 

Lamentablemente. la historia y la realidad actual muestran casos de 
este tipo de actitudes Muchas corúrontaciones y confl1ctos, 1ncluso 
de naturaleza bélica, han sido, y son. la consecuencia de ello. 

l'i Sobrt: t>"ste te-ma, e-l agudo anahs1s rle- Mauro Pere~sini. 'Las do::. caras dt> la identi­
dad", t>n E[ Correo de [a UNESCO, Jumo dí' 1993, pp 14, 15 y 16 

lh "Cuc.,ilón de Fondo" t>rL El Pais, Madnd, 8 de a.gostu de 1993, p 9 
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1 O. Se r~qme1 e señalar que puede haber grupos mmontarios, políti­
ca o eronómiramente donunante5, y a veces hasta gobernantes, que 
no e-s posible rons1derar corno n1inorías 

Ésta e;c:.. la sttuarión, por eJemplo, que existió en África MendwnaJI 7 

hasta que se produjo el cmnbw que llevó al proceso en curso, en el que 
es difícil aUn determmar. claran1ente, cón1o se da la cuestión de las 
Ininorías y cón1o ~e presentara en el futuro 

11 A la rueshón de las nunorias existente5, se agrega hoy la com­
pleJa sttuac¡ón que resulta en Europa de fenómenos. migratonos que, 
por sus características, pueden condunr a la formarión de nuevas mi­
norias, rehgwsas. hnguistkas o etn1cas que no existían antes en esos 
paises. 

En Franrta y en Alemania. por eJeinp1o, parece que se asiste a un 
proceso constituhvCl de minorías turras u onginarias de otros países 
1nusuh11anes, que rechazan toda Integración y que, encerrándose en 
sí nusmas, fon11an nuevas minorías. etmcas, religiosas o hngüístkas 

Las Innligracwnes musulmanas no son las úniCas que generan es­
te nuevo fenó1neno. Ctertos desplazamientos nugratorios afncanos y 
otros provenientPs de Europa Oriental y de la ex Unión SoVIética pue­
den plantear situaciones análogas 

Este fenómeno, consecuenCia de la Inmigración masiva e incontro­
lada, de 1mportanna creciente en los úlhmos años, generadora de ten­
siones, de odios y de xenofobias, agrega a la dás1ca cuestión de las 
Ininorias, tal como se planteaba tradinonaln1ente, elementos nuevos 
dt> n1uy compleJa solución y de consecuencias potencialmente graví­
sunas 

12 Otra situación atípiCa es la de las poblaciOnes Indígenas, IR tal 
cmno extste, por eJenlplo, en algunos países de América Latina, en 
ranadá. Australia Nueva Zelanda o en Estados Unidos Estas pobla­
nones están fonnadas por aborígenes o poblacwnes que VIVÍan en te­
rntouos ronqu1stados o coloniZados por la expan51ón ocndental des­
de antes dP esa conqu¡sta o coloniZaCIÓn 

En algunos cas.os se puede conceptuar que po&een algunos de lo5 
elementos caradenzados de las lllinorias En consecuencia, podrian 
selles aphrables ]as conclusiones res.pedo al reconocmuento de los 
derechos esperiflcos y propms de los individuos que Integran esos 

17 f.o ra.w r·su1 C'aptl1ort1, op ctt, p 1 fJ, p.~rralo 48 
lH ,Jnsf R Mnr1 irw7 Cr,bn, Estudto rie[proL!ema de la drsc¡ unm.actón ent¡ e las poblacto· 

nes trultgenns, Na.cHJtLJ~.., TJmdd..,, f<~ /CN 4/::.0ul• 2/1986/7, 3 vols 
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grupos minontarios y distmtos, así como de los derechos del grupo 
como tal. 

En otros casos, como los que se dan en algunos países de Alnérica 
Latina (Bohvia, Ecuador y Guatemala. por ejemplo), esas poblaciones 
indígenas, tradicionalmente margmalizadas social y culturalmente, 
ajenas al poder político y económico, pueden llegar a constituir verda­
deras mayorías. 

Tanto en estos casos, corno en otros en los que las poblaciones indí­
genas no son mayontarias, pero henen una unportancia numénca 
grande (México y Perú, por ejemplo), el fenómeno se ubica junto con 
un intenso proC'eso de mestizaje, fruto de una realidad de cinco siglos, 
que no se da en general en las minorías tradicionalmente estudiadas 
como tales 

Existen también pueblos indígenas de menor entidad numérica 
frente a la población total del país en algunos países centroamerica­
nos, en Brasil, Paraguay, Colombia, Venezuela, y en algunas zonas de 
Argentma y de Chile, lugares todos éstos en que el mestizaje es asimis­
mo un fenómeno significativo. 

TradiciOnalmente, se ha entendido que no existen poblaciones indí­
genas de entidad en mnguna parte de los territorios de Costa Rica y 
del Uruguay 

Los problemas que tienen las poblaciones indígenas, a veces análo­
gos pero con diferencias con los de las minorias, en los lugares en los 
que existen, sobre todo cuando esas poblaciones poseen una gran 
magmtud. una importancia muy grande, deben ser encarados frontal­
mente, mediante una adecuada política económica y de Derechos Hu­
manos que elimine la margmalización y la exclusión social y cultural. 

II 
El Derecho y la Protección de las Minorías 

13. ¿Cómo deben ser enunciados y garantizados los derechos de los 
individuos que mtegran las mmorías, y los derechos de las minorías 
en sí mismas, en el marco del Estado en que existen? 

Es posible considerar que este enunciado y estas garantías deben 
emanar del Derecho ConstituciOnal y del Derecho Internacional. 

14. En lo que se refiere al Derecho Constitucional, en muchas Cons­
tituciones no se encuentran normas expresas sobre las minorías y sus 
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derechos y Jos de sus mtegrantes Una excepcil~n entre las constitu­
ciones europeas y occidentales es la de !taha de 1947, en la que uno de 
sus artículos dispone que: "La República protege por medio de normas 
especiales las minorías lingüísticas". 

No hay que olvidar, sin embargo, que, prácticamente todas las Cons­
tituciOnes actualmente vigentes se encuentran disposiciones sobre la 
igualdad de derechos de todas las personas y la prohibición de discri­
minaciones por razón de raza, situación económica, social, cultural, 
política o religiosa o por cualquier otro motivo. Este tipo de disposicio­
nes, obviam.ente, tienen una incidencia directa en lo que se refiere a 
los derechos de los mtegrantes de las mmorías. 

Pero parece claro que en ciertos casos este enfoque no basta. Hoy, en 
los países en que existen difíciles problemas de mmorias, se requiere 
su protección constitucwnal, mediante normas que se refieran directa 
y específicamente a la cuestión. Por eso es tan mteresante el proyecto 
de un grupo de expertos19 sobre Jo que podría ser, en el caso de la ex 
Yugoslavia, una ley constitucional sobre las mmorías. Este proyecto. 
completo y preciso. encara Jos dos tipos de cuestiones: Jos derechos de 
las nunorías en cuanto tales y los de los individuos pertenecientes a 
esas minorías. 20 

Algunos textos constitucionales en Aménca Latina tratan de los 
pueblos mdígenas y de sus derechos. 21 Es posible también encontrar 
encarada la cuestión en constituciOnes de otros contmentes. 2 2 

19 Elizabf"th Kopp (Zurich). Jean F'ram;ois Aube-rt (Ginebra), Alois Riklin (Saint Gall), 
Kurt Rotschild (Linz\ y Vojislav Stanovctc (Bdgrado), 

2 () Bons L Vukobrat, Propositrons pour une NouveUe Communauté des Répubhques de 
I'Anctenne Yugosfavte, Paris, 1993, pp 43-60 

21 Ld ConstituciÓn de Colombid de 1991 se refiere- a Jos "grupos étnicos" con respiTto 
a su IdiOma [articulo 1 0), a sus tierras comunale~ (artkulo 63), a su identidad cultural 
(articulo 681 y a su representación pulítif'a {artículo 1 76), (M.anut>lJosé Cept>rla, Introduc­
don a fa Constttuctón de 1991, Bogotá, 1993, p 36), Com.tituctón del Paraguay dt> 1992 
(articulo~ 62 67) Estos pueblos son "definido'i como gn1pos de cultura anteriores a la 
formactón y organización del Estado paraguayo" Tambifn la reforma COllStitucional de 
MéXlCf\ de- e-nero de 1992. agregó al ciTtkulo 4 un párrafo que .afirma que 'la Nación Me­
Xicdna tie-ne una composición pluncultural su~ tentada originalmente en sus pueblos 
indígenas" Como Sf' ha dicho en un reciente cume-nt.arto, este párrafo no sólo se refierf' a 
lo'i derecho~ df' lf's individuos que- mtegraulos pueblos indigenas, Mno también a los 
den·chos de- t'SOS pueblos "como grupo social' [Santiago Barajas Montes de Oca y Jorge 
MdtlfdZO, Cornentanu al articulo 4, eH Constttucrón Polittca de [os Estados Umd.os Mext­
canos, Comentada, Instituto de- lnvestigaLiones ,Jundicd~. UNAM, México, 1993, p 24) 
Lar uestlón ha Lncontr.udo astmtsmo tegulacion normabvd en las Constltudones. tle Gua-
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15 El tratamiento de la cuestión de las minoría5 hene una especia] 
relevancia en el Derecho Internac10naL 

No es el obje!lvo de este trabaJO poner de relieve las normas mterna­
cwnales en la matena. Sin perJuicw de que más adelante nos refenre­
mos a la htstona y evolución del terna de las minorías -lo que obliga 
a señalar los grande,_.;; textos que se han ocupado de la cuestión en la 
h1stona del Derecho de Gentes-, no puede ormhrse dec1r desde ahora 
que. en el Derecho Internanonal actual, la cuestión de las minorías es 
objeto de una particular atenCión. 

Hay que ntar, en especial, el artículo 27 del Pacto de Derechos CIVi­
les y Políhcos de las Naciones Unidas --que "reconoce los derechos de 
los mtegrantes de las minorías aunque no ]os de- las minorías rms­
mas",23 que como ya señalamos e-n los párrafos l, 2 y 3, son cosas 
distmtas-, la Convención de la UNESCO relativa a la Lucha contra 
las Discnrrlinaciones en la Enseñanza, de 1960, la Dedaractón de la 
UNESCO sobre la Raza y los PreJUlclOs Rac1ales de 1978 --que encara 
ya las dos cuestiones-y la Declaración de la UNESCO sobre los Prin­
clpws de la Cooperación Cultural lntemacwnal S1empre en el ambito 
de las Naoones Umdas, el proceso ha culmmado hasta hoy con la De­
claración de 1992 de la Asamblea General sobre los dererhos de las 
personas perteneClentes a 1n1norías naciOnales, étnicas, religiosas y 
lmgliíshcas. Evidenternente, la ConvenCión de las Nacwne& Unidas 
sobre la Prevennón y SanCión del Crimen de GenocidiO y la Conven­
ción Internanonal sobre la Elim1nadón de todas las Formas de Dts­
crimtnación Ractal. así como todos los Instrumentos relativos a los 
Derechos Hurnanos y a la no discnmtnaCión, tienen una relación di­
recta, y una Importante aphcación, en el tema de las minorías 

En el amb1to de la Conferencia sobre la Segundad y Cooperación 
en Europa. hay que destacar la evolución cumphda desde el Ada de 
Helstnki, en 1975, --en que la cuestión se encaró como un asunto so­
latnente de derechos de los indivtduos, así como de no dtscrirnma­
ción-, hasta la Carta de París de 1990, y la nueva reunión de Helsinki 
( 1992). en la que el tema se enfrentó ya de manera integral, confirman-

tnu.1la, HnndUJ as, Nk.aragua, Pandmá, PPrú. Vr-nf:'zuda y Brasil (HumbF"rtu Quuogd La­
vw DeJechoCons!üuctonnlLaftnoamencano, UNAM, Mf':x¡co l~lYl, pp 1~3-125] 

:2:.: l%f" Orrtdngil, I3nkatold L'Organtsaüon des Nattons Untes et la Protectton des Mino­
ntes, l~ntylant Bn1selas, l~l!?2 

2 , ,Janusz symomrles, "Prote-cción Intrrrld{ ¡onal", op Clf 'JUnio de 1 fl9.i, p 44 
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do la neces1dad de proteger y promover la 1denhdad etmca, cultural, 
hngüística y rehgiosa de las minorías nacionales. 

Existen m1cia!lvas en curso, en Europa y América, drrigidas a la 
adopnón de nuevos instrumentos intemacionales relativos a las rm­
norías y poblaciones mdígenas. 

III 
Evolución Histónca de la Protección Juridica 

de las Múwrins 

16. Corresponde ahora md1car, de manera muy breve, cómo el De­
recho Internacional ha encarado históricamente la cuestión de las mi­
norías y la mcidenc1a de este proceso en la evolución del Derecho 

Pero antes hay que destacar que, de) mismo modo que se considera 
actualmente que el núcleo esencial relahvo al respeto y garantía de los 
Derechos Humanos constüuye un caso de Derecho Imperativo de rus 
cogens, comienza a abnrse camino el criterio de que el deber de los 
Estados de asegurar eJ¡ espeto de los derechos de las minorías consti­
tuye, asinnsmo, un caso más del ius cogens de nuestros días 24 

17. La euestión de las mm o rías tiene una larga b1storia. No es, m ha 
sido. un fenómeno exclusiVamente europeo Pero, durante s:iglos, las 
minorías en Europa han estado en e] centro de la atención, han provo­
cado conflictos Intemos, cambios de fronteras. alteraciones lnnítrofes 
y hasta conhendas béhcas. Consideradas origmanamente por el fenó­
meno de las minorías religmsas, durante el dillc1l proceso de surgi­
miento y consohdadón de los Estados, adqmríendo luego una proyec­
ción más amplia como consecuencia de la existencia de minorias, no 
sólo religiosas, sino también étnicas, lingüísticas o nacronales, u rudas 
a la formación del mapa político, siempre cambiante y frágil de gran 
parte de Europa -y no úrucamente en Europa Central. Oriental y en 
los Balcanes-, las minorías hans1doy son un fenómeno sin el cual no 
puede entenderse la historia y el presente, así como tamporo el análi­
SIS del futuro prev1sible 

2 1 Comt<>lon de ArlHtrdJt'" rk la Confert'"ncta Europea para ld Paz f'"n Yugo:,ldvta, aurs 
núm 2, de 11 de ene reo dt> l 992 (Revue Générale de Dro1t Internaftona! Pub he. 1992, 
p 2ü5), Annuatre Fran9ats de Drot( !nfemattOnal 1991, p 338, Nguyen Quoc Dmh, Pd 
tnck Da!lher, Ala1n Pf"lkt. Drott Jnt.ernattonal Pub he, 1a eJ , Paris, 1992. pp 201, 415 y 
190 

----- -----
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18. Veamos ahora algunos datos concretos y precisos al respecto 
La existencia de una minoría en el interior de un Estado constituye 

un fenómemo que afecta la homogeneidad de la población del Estado. 
No fue fácil lograr la garantía mternacional contra los ataques a los 
derechos de los mtegrantes de la minoría, o de la minoría en sí misma, 
en cuanto supone una regulación intemacional de un tipo de asunto 
que se entendía tradicionalmente reservado a la jurisdicción interna 
del Estado, una parte de su reducto soberano. Y más dtficli aún, por el 
hecho de que la efectividad de un sistema intemacional de ese tipo 
hacía necesano conferir a los integrantes de las tninorías, o a los re­
presentantes de las mismas, el derecho de recurrir a instancias inter­
nacionales 

19. Las rnmorlas que por vez primera fueron Objeto de protección, a 
rnvel nacional y a escala intemacional, fueron las religiosas 

20. Los edictos que en diversos países europeos, en la época de las 
guerras de religión, en los siglos XVI, XVII y XVIII. garantizaron los 
derechos de las minorías, generalmente protestantes. los cuales cons­
tituyen un ejemplo del inicio del proceso de su protección interna. 

Entre ellos. puede citarse, en Francia, el Ed1cto de Nantes de 1598, 
y en Inglaterra la ToleratíonAct de 1698 

En los siglos XVIII y XIX, el constitucíonalismo modemo, luego de la 
Declaración de Derechos del Hombre y del CIUdadano de 1789 en 
Francia y la DeclaraCión de la Independencia, así como las diez prime­
ras ellffilendas a la Constitución, en los Estados Unidos, encaró la 
cuestión desde otro ángulo, sobre la base del denominador genérico 
de la igualdad y la no discrinlinación y del principio de la libertad reli­
giosa, pero sin referirse a los derechos de los Integrantes de las mino­
rías ni a las minorías en cuanto tales. 

Como excepciones puede citarse la Ley constitucional de Austria del 
21 de octubre de 1867 y la Ley de Hungría de 1868, ejemplos dignos 
de recordar por su amplitud y precisión. 

El artículo 116 de la Constitución de la Confederación Suiza de 
187 4 reconocía la igualdad de los principales idiomas de Suiza Y, en 
Bélgica, las Leyes del 22 de mayo de 1878 y del 18 de abril de 1898 
hicieron lo propio con el francés y el flamenco. 25 

21 La protección mternacional de las minorías religiosas en estos 
siglos reviste especial mterés. Entre los múltiples tratados existentes 

zr, Ji'ranc-esco Capotorti, op, clt, pp 1, 2y 3, con amplia y exc.elente bibliograft.a (Notas 
delalala22l 
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pueden citarse el de 1606, ~ntre el rey de Hungría y el prínnpe de 
Transtlvania sobre los derechos de la minorí<'l protestante; el Tratado 
de Westtaha, de 1648, sobre la hbertad de eJercer la relig:tón protestan­
!~ en Alemama, el Tratado d~ Olson, de 1660, entre Sueda y Paloma 
sobre el ejetncio de la rehgliln cat6hca en el terntorio de Livonia; el 
Tratado de Nrmega, de 1678, entre Francra y Holanda sobre la libertad 
religwsa de los catóhcos en los territonos cedidos por Francia, el Tra­
tado de Ryswrck, de 1697, entre las mismas part~s. y el Tratado de 
París, de 1763, entre Franna, España y Gran Bretaña, sobre la liber­
tad religiosa de los r-atólkos en los. terntonos r.edidos por Francia en 
Canadá, y en las convenciones ruso-polacas de 1768 y 1775 

El Tratado de Viena de 1815, en Jo relativo a la uniírcacrón de B€>lgr­
ca y Ho1anda, conterúa cláusulas que mcluian garantías en favor de la 
rninoría r-atólir-a belga 2 G 

22. En el siglo XIX, el Derecho Internacional dro un paso para ga­
rantizai derechos no solmnente a c1ertas rnmorías rehgwsas, sino 
también a las entonces Ilan1adas minorías nanonale-s 

Entre es.tos textos Inerecen recordarse el Acta del Congreso de VIe­
na, del 9 de juho de 1815, referente a las minorías polacas en Austna, 
Prusra y Rusia: el Tratado de París de 1856, relahvo a las mmorías 
cnstianas en el un peno otomano, el Tratado de Berlm, de 1878, sobre 
las. rninorías rehgwsas y etnkas en los Estados bakan1ros, y la Con­
vención de Constantmopla, de 1881. 

Pero estos Instrumentos eian 111completos e Imperfectos. No se refe­
rían a todo tipo de mmoría, no estaban dingrdos a proteger todos los 
derechos de las personas mtegrantes de estas minorías y los de las 
nunorías en si n1isinas. no :s.e referian, salvo alguna excepción, a la 
protecnón de la lengua Pero, adernás, sólo establecían una proter-­
Ción teórica e ilusoria, s1n Inecanisinos ni procedlll1Ientos. para hacer­
la efectiva. 27 

23. Pero fue en el proceso internaciOnal que siguió a la Pnmera Gue­
rra Mundial ruando la cuestión de la proter-ción de algunas ITIInorías 
en Europa adquiriÓ por primera vez un tratamiento que se creyó seno, 
efectivo y f'Ílcaz 

En plena guerra, diversas Instituciones p1 ivadas y algunos gobier­
nos habían planteado ya que en la organización Internacional de ]a 
paz debía Incluirse la cuestión de la protección de las nlinorías 

2'J F1 <u u esC'\1 C:apotorh, op. c1t , pp l, 2 y3, tamb¡t-n sobre este d-"'Pf'"f"to conexhdu~tn.a 

hlbhogJdJld, ,Ja.nusz Syrnumde-•;, Protecctonlntemactonal, op ctt, pp 14-4:-i 
27 F1 dl!Cf'"St o Cdpotorh op c1t. 
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Durante el proceso de elaboración del Pacto de la Sociedad de Nacio­
nes, el ten1a fue obJeto de re1terada consideración. 

Los proyectos del Pres1dente W1lson incluían una cláusula, en vir­
tud de la cual los nuevos Estados. a cambw del reconocimiento de su 
mdependencia. debían comprometerse a garantJzar la igualdad de 
trato a sus .. m1norías de raza o de nacionalidad". En el tercer proyecto 
atnericano se Incluyó también una referencia a la hbertad de creencias 
y a la no discrimanción por motivos de religión. Pero prevaleció el cri­
teno bntámco de que la cuestión de las minorías debía incluirse en los 
diversos tratados de paz con los países en que exiStieran mirlarías. En 
eonsec uenCla, en el proyecto conJunto anglonorteamericano que firlal­
mente s1rvió de base al Pacto. las pnmitivas propuestas de Wllson fue­
ron eliminadas. 

24 La Conferencia dr- la Paz dec1dtó C'Tear un sistema de protección 
de las nunorías en el marco de cinco tratados celebrados entre las 
potencias aliadas y asociadas con los Estados recientenJente creados 
o recrearlos que no habian s1do enem1gos (Paloma, Checoslovaquia, 
Se1 bm. Rumania y Grec1a). y en los tratados de paz con algunos de Jos 
ex enem1gos Austna, Bulgana. Hungría y Turquía 

Es dec1r. que se mcluyeron cláusulas idénticas en los tratados de 
Versalles, de Saint Germain, Nemlly y'l'rianon A estos textos se agre­
garon los cmro Tratados sobre minorías, celebrados entre 1919 y 
1920 (Po loma, Checm,Jovaqma. Serbia, Rumania y Grecia); los cuatro 
Tratados ultenores (Poloma-Danzig; Suecia-FmJandia; Alemania-Po­
lonia y potennas abadas y asociadas- Lttuania), y en cinco declaracio­
nes umlaterales hechas ante el Consejo de la Sociedad de Naciones 
(AJbama, L1tuama. Letoma, Estoma e Irak) 28 

De tal modo las minorías étnicas, de relig¡.ón y de lengua que pu­
dieron benehc1arse del régimen de protección fueron las existentes 
en Austna, Paloma. Estado Serbo-Croata-Esloveno, Checoslovaquia, Bul­
gana, Rumania. Hungría, Grecm, cmdad libre de Dantzig, Islas Aa­
Jand. Albama. Estoma, Lítuama, Letoma, Turquía, Memel e Irak 

Todos esto5 tratados y estas declaraciOnes unilaterales sobre las 
nnnorías eran analogas y se Inspiraban en Iguales criterios y princi­
pios Las dúerencias eran esenCialmente operativas y secundarias 

..!H En ~\t npuuón < on<;ulttVil, del G Üt' ahnl de 10 =tS, la Corte- Permanente- de Justlua 
h 1tcrn.lClfJHcll, t'Il el at.unto de las escuelas de la rruuoria gneg~ en Albdllia, afrrmñ que 
r '-o1ds rlf'Lldrat l<JDf"t. umldteraks tf"IÜan la IDlRIIld tuefZil ohhgatoria de los c.ompromisos 

( llllVt'll<'lOilaif"!. (CP,Jl, Snk AH. 64/b9) 
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C:muo diJO la Corte PPrmanente de Jushna Internacional en su opi­
món ronsulhva. del6 de abr¡J de 1935. sobré' la ru<"stión de bs esrue­
las grieg;,s en Albania. 

estos tex:tos tenían dos objetivos por una parte\ gar·dntJZai la plena Igual­
dad cie trato entre lo.;:; mdivtduos perteneCientes a IIllnmias étnicas. rehgiosa.s 
o hnglushcas y los ciernas Ciudadanos del Estado, y, por otra pdrte. asegu­
rar a los rn.iembros de e">os grupos mmontanoslos rnc:--dios apropiados pa­
ra la salvaguardia dc:-- sus r:uacterc:--s étnicos propiOS, ">liS tradiciones e 
Idwsmc- [::lSia nar10nales Las dos ruestiones e-;tan e">trictamente relacw­
nadas, pues no cabe hablar de Igualdad real entre la n1ayoría y la minoria 
st se pnva a ésta de sus tnstitucwne"> y se le obliga a renuncmr a lo que 
constituye la esenna m1srna de su vida ron1o nunoría 

Algunos de estos tnstrurnentos tnternanonales preveían la protec· 
rión de n1Inorias especiales. adeniás de las antes indwadas (n1Inoría 
judía en Grecia. Polonia y Rurnanta), los valaquios en Grena, las ro· 
munidades monástiras no gnegas del Monte Alto (Grena), la5 mmo­
rías tnusulrnanas en Albania, Grecia y el Remo de los Ser Lws, Croata~ 
y Eslovenos, las rmnuntdades de siculos y SaJones en Transtlvania 
(Rumania). y los rutmos en los Cárpatos (Checoslovaqma) 

En general, la protección estaba dmg¡da a los mdlViduos integrantes 
de los grupos mtnontanos y no a los grupos en sí rn1sn1os. qutz<is ante 
el te1nor de que ella pud1era conshtutr un nesgo de posible desntem­
bración de los Estado& en los cuales existían grupos 1n1nontanos 2

'l 

25 Estos instrumentos no un ponían deberes a las minorías como 
rontraparhda de los del e<'hos que S<' les atnbuían. Anté' ello, la Asam­
blea de la Sonedad de Nac10nes en su resolución del 21 de- &ephetnbre 
de 1922 señaló que "recononendo el derecho fundainental de las rn1 
no rías a la proternón de la SDN, mstste en el deber que mc·u1nbe a las 
personas pertenecientes a las mmorías étntcas, religiosas o lmgúísti­
ras. de ro operar romo c-Iudadanos leales ron la nación a la que ahora 
pettenere-n", 

26. Los dtversos instruntentos contenían una doble garantía de De­
recho Interno y de Derecho Internanonal 3 u 

En VIrtud de la garantia de Dererho Interno. el Estado involucrado 
se romprometía a que las estipulaciOnes relativas a las minorías fue­
ran reconondas como leyes fundamentales, en el sentido de que nin-

29 M Sibt-rt, n-attéd.eDrottlntemattonalPubltc, Dalloz, París, 1951, tomo I, p 49R 
30 Charles Rousseau, Droitlntemaitonal Pub he, Sirey, París, pp 218-21 Y 
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guna ley o reglamento podría estar en contradicción con estas estipu­
lanones. 

En virtud de la garantía mternacional, estas obhgaciones se consi­
deraban de interés internacional y estaban bajo la tutela de la Socie­
dad de Naciones El ConseJO podría intervenir en caso de violación o 
pehgro de violación de las normas relativas a la protección de las mi­
norías. En caso de controversia entre un Estado en el que existe una 
minoría y un Estado miembro del Consejo, la Corte Permanente de 
Justicia Internacional tendría j urisdtcctón obligatoria. 

27. El Consejo de la SON, al desarrollar su competencia, estableció 
el derecho de pehc1ón en favor de las minorías. 

Este dere<' ha de petición se concedió a las minorías por la resolución 
del ConseJO del22 de octubre de 1920. Este procedimiento fue revisa­
do por las resoluciones del 5 de septiembre de 1923 y 27 de junio de 
1931. 

DICho procedlmiento no exigía el agotamiento de los recursos inter­
nos como condición de admlSibihdad de las peticiones. 

Las peticiones no tenían el carácter de demandas. Eran fuentes de 
información para que el Consejo pudiera tomar las decisiones perti­
nentes. 

28. El rég¡men de protección relativo a ciertas minorías, creado des­
pués de la Primera Guerra Mundial, constituyó un gran progreso, 
aunque tuvo el defecto mayor de su falta de generalidad.31 

29. Pero, pese a la forma en general correcta en que funcionó, así 
como a la actuación del Consejo, aceptable en algunos casos, y de los 
órganos especializados que se crearon en la SON, y, sobre todo, pese 
a la gran tarea que cumplió la Corte Permanente de Justicia Interna­
r:wna1."2 no dejó resultados sólidos. durables y satisfactorios ni para 

11 T H Bagley, GeneralPrmctples andProbfems tn the ProtectwnofMmorities, Ginebra, 
1 Y 50, p b8, Y ves L Claude, Nattonal Mmonttes· An Internatwnal Problem, Harvard Uni­
vcrsJty Pn:ss, Camhndge, 1~155, pp 35-36 

12 El apm te de la Corte tne espedalrru:ntc- neo- opinión consultiva del! O de septiembre 
d(• 1 q23 sobre 1.-l C'Ue.">tiém de las colonias alemanas en Polonia (CPJI, Serie B. núm. 6); 
npm¡(m consultiva del 15 de .">eptlembre de 1923 sobre la cuestión de la adquisición de la 
ndCinndhd •. td polaca (CPJI, Sene B, núm 7), opin.ióncon.">ultiva del21 de febrero de 1925 
sobrr-- t-l canJe O e- poblaC'tones gnegas y turcas (CPJI. Serie B, núm. 10), op1nión con­
~lllbva del 2B dP agosto de 1928, soL1e la interpretacion del acuf"rdo greco-turco del 1 
df" rhnemlm"' dC" 1 !):26 (CPJI, Sf"ne B. núm 16), opinion cousulttva del 31 de julio de 
¡g;-w sobre l.d cuest.lón de las comunidades greco-búlgaras (CPJI, Serie B, núm. 17), opt­
rnim tntHmltlva cie-115 de rrwyo cie 1931 sobre la cuestión del acceso a las escuelas mino-
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lo& Estados, ni para las mm o rías, ni para In paz y la segundad en 
Europa H 

El fracaso hnal del sisteina. pese a sus parcialE""s elementos posih­
vos, a las enseñanzas útiles que deJó y a los preredentes que estable­
fiÓ, en especial respecto de las pehciOnes IndiVIduales, e5tuvo unido a 
la situación Internanonal general Con razón se ha dirho que es inJUS­
to condenar el fracaso del s1stt>ma de la Sonedad de N anones para las 
minorias con independencia de la si tu anón internaciOnal general de 
su épora El sisteina de protección a las minorías sólo era una parte 
de la estructura Inundial que se bahía establecido El sisteina para las 
IninorícJ.s df"pendia forzosmnente del estado del orden y de las relaciO­
nes Internacwnales. Y ruando ese orden se desintegró, el sistema se 
desplomó Entre las dos grandes guerras, el mundo tu e testigo de un 
Impresionante fenóineno de regresión y de un relajamiento de la moral 
y de la polihca. Las dictaduras. ref'n1plazaron a las de1nocracws, flore­
cieron el odio y la intolerancia. la tuerza se Inipuso sobre la razón y un 
nacionalismo apasiOnado aplastó el surgimiento de la cooperaf'ión 
Internacional Era ineVItable que las minorias sufrieran en e5e ambien­
te A medida qu<> declinaba el respeto de la& obhgaoones rnkrnadona­
les y que la autoridad de la Sociedad de Nacion<>s pasaba al olvido, la 
rapacidad de la Organización para cumplir sus funnones. en Inatena 
de nunorías tainbien declinaba, y el fracaso defmihvo del sis.tema a­
compañó el fracaso de la sonedad .H 

30. Si todo esto es cierto, no lo e5 1neno5 tmnbién que la eXIstencia 
de 1nmorías en Europa, In s1tuanón espenalísima de algunas de el1as, 
la explotación del problema en funnon de las anibinones expanswnis­
tas de vanos Estados -en particular de la Aleinania nazi-y los pro­
blemas de disgregación estatal que en oraswnes generaron C'Iertas 
minorías que aspiraban a su reintegración a otro Estado con el que se 
sentian étnica, cultural y tradiciOnalmente unidas:~'l son elemento5 

ritands alcmands f"nAlta Stkstil. (CPJI. .Sene A-13, nllm 40) y opinión consultiva del6 de 
abnl de 19'l5 sobre- la (.Ueshón de Id~ e-scuela~ mmoritd.nas enAibama (CPJI. SeneA-B, 
núm &4) Sobre toda esta cue-<:>tión Ndthan Fembe-rg, La. JunsdlCtwn de la Cour Perma" 

nente deJusticedans leSystéme de laProtecti.onlnternaiLonatedes Mrnontés, Paris. l q31 
1 ' P de Azcárate, League of Natrons and Nahonal Mmonttes; an Expenment. Washing­

ton, 1945, p 130 
34 1 H Bagley, op ctt, p 126 
3 5 La posición contrana a la('onceptualización de la libre determinación de los pueblo~ 

como un de1echo, t"xpuesta porvarto~ autores en la decada de los 50, fut" la consecuencia 
de la trtste experiencia para t>l orden mtt>rnacwnaly la paz con respecto a la invocación de 
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necesarirunente VInculados a las causas que provocaron la Segunda 
Guerra Mundrnl 3& 

31 En lo que se ref1ere a los Derechos Humanos, hay que destacar 
que el establecimiento por el ConS<cJO de la SDN de un sistema de peti­
ciones o comumcaciones emanadas de las minorías, para denunciar o 
1nformar respecto de la violaCión de sus derechos, está en el origen de 
los regímenes actuales que reconocen en materia de Derechos Huma­
nos, en mayor o menor grado, el recurso individual o de grupos de per­
sonas (por ejemplo. Protocolo Adicional al Pacto de Derechos Civiles y 
Políticos de las Nacwnes Unidas; Convenio Europeo para la Protección 
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales; Con­
vención Amencana sobre Derechos Humanos y Carta Africana de De­
recho» de los Hombres y de los Pueblos). 

En este sentido, este importante precedente está unido a los oríge­
nes del proceso dingido a hacer del ser humano un sujeto de Derecho 
Intemacional 

32 Este régrmen terminó jurídiCamente y perd1ó su vigencia con el 
fm de la Sociedad de Naciones y el establecimiento del sistema inter­
nac-ional que siguió a la paz, consecuencia de la victoria de 1945.37 

33 El nuevo Sistema Internacional, basado en la Carta de las Na­
cwnes Unidas, tenía que encarar el terna de las rninorias en forma 
distinta. 31< 

En primer término, no podía hacerlo teniendo sólo en cuenta los 
problemas territonales nacidos de los tratados de paz de 1919-1920. 

En segundo lugar, el carácter universal de los principios de la Carta 
tenía que reflejarse en la manera de encarar la cuestión. El sistema 
había de inspirarse en una filosofla distinta, en el marco de la cual ya 
no son únicamente las mmorias de determinados países, sino todos 
los seres humanos, de todos los países, los que posean los derechos a 
la igualdad y a la no discriminación. 

La Carta de las Naciones Unidas, al igual que el Pacto de la SDN, no 
conhene ninguna norma especifica sobre minorías. Pero, a diferencia 

la hbre determinación Je las minorias nacionales, deblda a 1a politica hltlerista para jus­
tificar su expansionisrno {Véase Héctor Gros Espiell, op. ctt, p 9, párrafo 52) 

36 El anáhs1s de la situación de las minoñas eumpeas ante el Derecho Internacional 
e-ntre las dos guerras que he hecho, sigue en genf'"ral el e-xcelente estudio de Francesco 
Capotol ti, op, ctt , pp 1 7-28 Véase también Nguyen Quoc Dinh, Patrtck Dailller, Alain 
Pf"Jlet, op ctt. p 643, pd.rrafo 438 

57 Nacumes IJnidaR, Secretaria General, Estudto sobre la Validez Jurfdtca de las Obli­
gacLDnesAsumidas con Respecto a las Mtnorias, (E/CN 4/367 y .Add 1, 1950) 

38 F'rdncescu Caputorti. op. ctt. pp 28 29, parrafos 135-139 
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del Pacto, la Carta proclama solemnemente en varias disposiciones el 
respeto de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales, la 
igualdad y la no discriminaCIÓn (Preámbulo, artículos 1 3, 13, 55, 56, 
62y 76) 

El prmc1p1o de no d1srrinunaoón esta estableodo en función de la 
salvaguardia de los Dere-chos Humanos y no en el contexto específico 
de la protecCión de las minorías Se pensó, en 1945, que la protecnón de 
los Derechos Humanos para todos, sin d1scrmunadón alguna, l1acia 
superflua la adopción de normas especiales para las. minorías 

La Declaración Universal de Derechos Humanos, adoptada por la 
Asamblea GeneraL el 10 de diciembre de 1948, no contiene nmguna 
norm.a sobre las mrnorías. Pero hay que recordar que se discutió la 
cuestión de la mclusión de un artículo relativo a los derechos de las 
rmnorías nanonales, 3'~ que la Unión Soviética presentó formalmente 
un proyecto para "garantizar a las m1norias nacionales el derer:ho a 
emplear su propio Idimna y poseer sus proptas escuelas, bibhotecas, 
museos y otras instituciones naciOnales de educación y cultura",10 y 
que la Asamblea Gt'neral adoptó el mismo día de la aprobanón de la 
Declaración Umversalla resolución 217c (lll), dedarando que las Na­
ciones Unidas no podían permanecer mdrt"erentes a la suerte de las 
minorías. pero que una solución unúünne era d1finl 

34. Los tratados de Paz de 194 7 no estableneron tampoco un siste­
ma análogo al de la Preguerra Sólo se encuentran algunos acuerdos 
bilaterales entre los Estados interesados (Declaración germano-dane­
sa del29 de marzo de 1955 para el Slesvig, Acuerdo ítalo-austríaco del 
5 de septiembre de 1946 sobre el Sud Tyrol; Memorándum cuadnpar­
tito del 5 de oc-tubre de 1954: Acuerdo ítalo-yugoslavo de 1976 relahvo 
a Tneste, y el acuerdo de 1959) <t 

35. Las Nac10nes Umdas, especialmente la Conusión de Derechos 
Humanos y la Subcomisión de Prevención de Discnminaciones y Pro­
tección de las Minorías, han realu:ado un gran traba_] o para Individua­
lizar y prectsar el concepto y los problemas de las 111Inorías y señalar 
los posibles caminos a seguir para resolverlos 42 

39 Véase nota 36. 
40 Documentos Oftci.a.les de la ~amblea General, II1 Periodo de Sesiones, 1 Parte, Ane­

xos,a/784 
41 Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier etAlain Pellet, op. ctL, p 64-3. 
42 Una enumeración detallada de esos trabajos y estudios se encuentra en Francf"sco 

Capotorti. op ciL, pp 29-31, párrafos 145-153_ 
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Pero lo importante es señalar que en la Declaranón Umversal, de 
manera nnplínta, y en el Pa<'to de Dere<'hos CIViles y Políticos, de for­
rna expresa en su artkulo 27. la cueRtión de las minorías fue encarada 
cmno un probletna de los derechos de las personas que las integran, 
de Igualdad y de no discriminación, y nunca como un asunto de la 
minoría en si misma, con derechos propios como tal y, en consecuen­
cia, bene-flciana de la protección. 

Este enfoque -truto de una concepctónjuridica y de un principis­
n1o doctnnano, que pensaba que los problema::.. de las minorías eran 
en el fondo sólo cuestiones de los Derechos Humanos de las personas 
que las integraban- era en el fondo antihistérico e impolítico. 

36 Sm p<'IJUICIO de la s1mpatia y de la adhesiÓn aprioríshca que 
puede provorar, sm depr de reconocer que en parte se basaba en el 
temor íundado de encarar un tema que podía alterar las delimitacio­
nes terntonales de los Estados y el equthbrio, al parecer logrado luego 
de la Segunda Guerra Mundml, no puede desconorerse que fue un en­
foque incompleto y parcial 

La C'ueshón de las mmorías implica un problema de Derechos Hu­
manos, de 1gualdad y de no discrnmnaclón Éste no puede descono­
cerse, y, en tal sentido, lo reahzado por las Nacwnes Unidas, por algu­
nos de sus organismos especialiZados, en part-Icular la Organización 
Internacwnal del TrabaJo y la UNESCO, por el ConseJO de Europa y 
por la Orgamzación de Umdad Afncana, es plausible 

Pero, además, <'S necesano no rehuir el tema de los derechos -y 
deberes- de las mtnorías en cuanto tales. Es una imposiciÓn de la 
reahdad y de la histona Sin este entoque, la regulación intemactonal 
de la cuestión será msuhciente y, por ende, ineficaz 

37 La eXIstencia y multiphcación de los Estados mulüetnicos en 
Europa, a part1r de 1945, y los problemas cada vez más graves de las 
nunoría& en el Medlo Oriente ----como e] caso de los kurdos, que afecta a 
varios Estados, de las minorías en varios de los Estados que formaban 
la Urnón SoVIética, y el caso desgarrante de las rrnnorías en Croana, en 
Serbia y Bosnia- han centrado una vez más la atención internacional 
sobre el tema y planteado nuevamente la neces1dad de encararlo obje­
hva¡nente con nuevos Instrumentos internacionales, adecuados a la 
é-poca, que tengan en cuenta la expenencia cumplida y. al nnsmo tiem­
po, hagan posible una acción tntemacional humanltana para que se 
respeten en el terreno todos los derechos mvolucrados. 

38 En la U món Sov1ehca y en las llamadas democracias populares, 
entre 1945 y 1989-1990, la <'uesüón de las mmorias fue ocultada e 
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Illlperó una opresu)n forzada, dingida a la sujeción y a la persecución 
de las mmorías, pese a que la propaganda oficml y los textos jurídicos 
presentaban la cuestión como resuelta. Una calma aparente, fruto de 
la represión y no de la solución de los problemas, fue el espectáculo 
que se ITIO&tró 

El fm del romumsmo y la democratiZación de los países de Europa 
Oriental trajo como consecuenCia las esperanzas de progreso en el re· 
conocmnento real y en el goce efectivo de los derechos de las minorías 
en la Unión SoVIética y en los países de Europa Oriental y Central 

Pero JUnto a esta e&peranza se asistió a la explosión violenta~ mu­
chas veces incontrolada, de la cuestión de las minorías, demostración 
que la realidad y la historia tnmú;m sobre las ficciones jurídicas e 
ideológicas En la ex Yugoslavia, en muchas regiones de la ex Unión 
Soviética, en lrak, en Turquía y en otros tantos Jugares. el tema de las 
minorías. posee hoy una ImportanCia que nunra deJó de tener, pero 
que ha vuelto a la superficie y al conocimiento general de la opinión 
pública Ello obliga a encarar nuevos criterios de solución y adecua· 
das accwnes para aplicarlos. 

39 Aunque la existencia de minorías es un fenómeno prácticamen­
te universal, los problemas generados por las minorías, especialmente 
en Europa Oriental y Central, en los Balcanes, en el Cercano y Medio 
Onente, en África y en algunas regwnes del Pacífico y Asia, 43 son ele· 
mentas generadores de graves conflictos en el mterior de los Estados, a 
veces con proyección mternacional, por las implicaciones de las mino­
rías en otras poblaciones con las que están ligadas, creando en ocasio­
nes situaciones behcas que enfrentan directamente a dos o más Es­
tados 

La gravedad de estas situaciones no es de hoy, su eXIstencia es muy 
antigua y hene raíces que se hunden en la historia. Pero a un periodo 
de relativa y aparente tranqmlidad, en el que el tema de las rmnorías 
pareció controlado y no generaba confrontaciones bélicas y sangrien· 
tos y desgarradores dramas humanos, individuales y colectivos, h'a 
seguido un periodo en que esas confrontaciones y esos conflictos han 
explotado con particular VIolencia, poniendo en peligro la paz y la se· 
guridad en numerosas regiones 

La agravación y reapanción de las manifestaciones externas de la 
existencia de minorías parece ser un fenómeno cíclico en el curso de 
la histona. 

1 ' Hi'dor Gros Espiell, "Derecho d la AsiStencia Humanitdna e Intervención HWIIdni 

tatJ<t ", t"Il E::.tudLOs en Honor de Eduardo J11nenez de Aréchaga, 1 993 

---~-----
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40. Además de lo que se encuentra en algunos de los textos ya cita­
dos. la Carta de París. de 1990, adoptada por la Conferencia sobre la 
Seguridad y la Cooperación en Europa, afmna la necesidad de "prote­
ger la identidad étnica, cultural, lingüística y religiosa de las minorías 
nacionales", asegurando a cada uno .. el goce de recursos efectivos so­
bre los planos nacional e mternacwnal". 

41. Hay que destacar un nuevo enfoque en lo que se refiere a la pro­
tección de las minorías que resulta, entre otros, de las decisiones 688, 
770, y 771 del ConseJO de Seguridad, actuando en virtud del artículo 
VII de la Carta, y las resoluciones pertinentes de la Asamblea General 
a partir de 1992, condenatonas de la depuración étnica y destinadas a 
asegurar la efectividad, incluso mediante el uso de medios militares, 
de la ayuda humanitarJa. 

De tal modo, el derecho a la asistencia humamtana4 4 queda untdo a 
la cuestión de las nunorias, a la ayuda prestada a estas por la comu­
nidad Internacional en situaciones de crisis, pero también corno me­
dio de contnbmr a garantizar su identidad étmca, cultural, lingüística 
y religiosa Esta asistencia y esta ayuda, naturalmente, sólo pueden 
darse en el marco del Derecho Intemacional, como acción jurídica­
mente lícita y nunca por la vía de intervenciones Ilícitas según el De­
recho de Gentes, sean !ndiVlduales o colectivas 

42 Hoy estamos, sin duda, en uno de los periodos más dificil es, gra­
ves y violentos de este proceso tan antiguo como cambiante. Esta gra­
vedad ha estado umda a los grandes cambios ocurridos en el mundo 
en los últimos años, a la mutación de muchos regúnenes políticos, al 

44 En el estudio t'"ncargadn por las Nddones Unidas al profesor Francesco Capotortt se 
"selecctonaron" los sigutentes países entre los que existen ~grupos étnicos, rehgtosos y 
lingüí~tlcos dentro dt" la poblaC'tÓllK Akmama, Australia, Austria, Bé-lgica, BiriDdnia, 
Brasil, Canadá, Cht'coslovaquid (en d afm 1977). Chile, Dinamarca, Egipto, España, Es­
tados Unidos de Amé-rica, Filipinas, Fmla.ndia, Guyana, Httngría, India, lndone-sid, lrak, 
Israel, Italia, Libano, Malasta, Ntg~na, NurvaZelanda. Pakistán. Panama. Paloma. Reino 
Unido de Gran Brf'"taña e Irlanda del Norte, R S S de Ucrania, República Unida deTan­
zania, Rumama. Senegal, Singapur, Sri Lanka, Sueda, SuiZa, Unión de Repúblicas So­

C'idlistas SoviéttC'as (en 1977), Vent"zuela, Yugoslavia y Zaire (op ctt., pp 116-120) 
Obviamente, por d momento en que se redactó esk estudio en las Nactunes Unidas. 

no Re' incluyó d China. en donde existen 1m portantes minorías Hoy no podría orrnhr.!>e a 
Irán y a Tmquia, ariemás de los E.!>tados resultantes del desmembramiento dt:' Yugosla­
via. de Cht"coslovaquia, dt" Rumama {Moldavia) y, en especial, de la antigua Union Sovié­
tica Esta belecc¡ón no incluye, asimismo, casos muy importantes de mmorias en Esta­
dos africanos 
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fm de lo5 gobternos comunistas autoritarios y opresivos en la Unión So­
VIética y en Europa Onental, a la explosión y división de la ex Umón 
Soviética y al panorama Internacional general. 

Esta situación actual es un desafio. Provoca la necesidad de una ac­
ción para volver a encarar, en función de la paz, la segundad y la JUS­

hna dE'! etl"rno y, hasta hoy, insoluble problema de la protección de las 
minorias y de sus Integrantes. 

N 
La Situaciim Actual 

43. Ya hemos señalado la gravedad actual de la cuestión de las mi­
norías, para ellas mismas, para su vida y para los derechos de sus 
Integrantes Pero, adetnás, el momento adual es especialmente peli­
groso Fn cuanto los problemas de las minorías por la violencia que han 
generado. y generan, por los corúhctos béhcos, internos e internacio­
nales. que han provocado ya, y aún pueden provocar, en el mañana. 
Esto hace que el tema tenga hoy una espeCia!ísima mcidencia sobre la 
paz y la seguridad 

44. Es Imposible, en la limitada extensión de esta comunicación ha­
cer una referencia, ni sjquiera de carácter únicamente enunciativo, a 
todos los casos de n1Inorias actualmente existentes en las distintas 
partes del mundo, ya que la existencia de minorías es un fenómeno 
pnicttcarnente untversal 

Por eso, sm desconocer la realidad actual de todas esas minorías, 
nos refenremos únicamente a los casos más notorios hoy, los cuales 
henen una mayor recepción en el interes de la opinión pública actual. 

45. Hoy día, la situación creada, en el espaciO geografko que cubría 
antes la anhgua Yugoslavia, en lo que se refiere a las minorías existen­
tes allí, es particularmente grave 45 Serbios, en Croacta, croatas, en 
Serbia, albaneses, en Serbta, serbios, en Bosnia, ortodoxos en tierras 

45 Además de lo que expresa Capotorti respecto de Yugoslavia en 1977 (op. clt, p 120), 
que cita el libro de Nada Dragic, Nations and.Nabonabtres Q(Yugoslav~a, Medjunardodna 
Politlka, Belgrado, 1974, posteriormente, ya con•la situación actual Guy Heraud, L'Eu­
rope des Ethmes, Bruylant, Btuselas, 1993, pp. 1 976-1985; Le Monde Dtploma.tique. Ma­
níére de Votr, núm. 17, Nationa!ismes, La Tragéche Yugoeslave, Paris, febrero 1993, S~p­
hane Yerasimos, Questions d'Orient, .Fron.tteres et Minorités des Balkans au Caucase, 
Éditions la D&-ouverte, París, 1993. 
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de mayona musulmana; Inusulmanes en lugares de mayoría cristiana 
ortodoxa, todo esto fonna un puzzle intrincado, drlicil y generador de 
constantes enfrentamientos y conflictos OdiOs ancestrales, resenti­
rrnentos, oposiciones rehgtosas, reivindicaciOnes territoriales, todo se 
une para rrear un clrma de violencia, Intolerancia y xenofobia 

La e-..xplotactón de esto, por gntpos políticos que esperan beneficiarse 
del tnomento, haciendo renacer y fomentando sentirrnentos primiti­
vos, sen1brando la ciZaña, así canto atiZando las oposic-Iones religio­
sas, ha provocado una situación gravísnna, caractenzada por conflic­
tos béhcos internos y externos, con el peligro de constituirse en un 
detonador de otros posibles conflktos análogos en otros Estados de la 
región, asi cmno de- ronfhctos militares de proyección más arnpha y de 
naturaleza distinta 

46 Conceptos romo el de "limpieza étmca", "unidad rehgwsa" y 
"honwgenetdad racial", como elementos Indispensables para la cons­
tltuoón de los Estados, que parecían superados y obsoletos, han rea­
parecido, pret end1endo contraponerlos a la idea del Estado de Dere­
cho, tolerante y liberal, plurahsta, mull!étmco y laico, respetuoso de 
todas las tradiciOnes, de todas las religiones y de todas las ideas, ga­
rante de los derechos de todos los seres humanos -sin discrimina­
ción alguna- y de todos los grupos que, respetuosos del Derecho, VI­

ven en su seno. 
Este complejo conflicto actual, en el que se entremezclan e inciden 

los má5 diversos factores, sólo podra terminar con el retorno al respeto 
de los princ!p!Os en que se basa el modemo Estado de Derecho Demo­
crático, en el acatamiento del Derecho Internacwnal y en un enfoque 
de la cuestión de las minorías que garantice los Derechos Humanos de 
todos. sus integrantes y los derechos de las nunorías en cuanto tales 

4 7 En los Balcanes, la eXlstencta de minorías raciales, étnicas, reli­
giosas y linguísticas en el mterior de los Estados ha Sido tradicwnal­
mente, y es hoy, una de las características tipificantes de la región. 46 

Causa y consecuencía de conflictos bélicos a través de los siglos ---con­
fhctos que tnuchas veces generados en la zona, se proyectaron luego 
en ámbitos o espac1os más amplios-, esta situac1ón se dio con espe­
Cial gravedad en la preguerra de 1939. con respecto a las rmnorías ale-

lfi Guy Hr-rnuJ, en su rt"C'Iente hbro L'Eu.rope des Ethmes, mdividuahza minorías en la 
It'glOn, t'n Alb.ama, T3ulgarta, Hungria, Molct.avJd, Polonia, Humania, La Repúbhca Checa 
y Eslovaqu¡a VFas.t· también Stéphane YeJaslmos, Questtons D'Onent, Front~res et Mt­
nontes deB Batkans au Cau.ca6e, Edltlon~ La Dtcouverte, Pans, 1993 
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manas en Checoslovaquia (Sudetes). y en Polonia El cambiO político 
ocurndo en Europa Central y Onental, luego del fin de la Segunda 
Guerra Mundial, trajo como resultado la sovietizaCión de toda la re­
glón y la constitución de las llamadas democracms populares. Éstas 
quisieron ocultar la subsistencia de la cueshón de las mmorías Pero 
el asunto, dis1mulado apenas por Estados autontanos, en los que la 
hbertad de información y la comunicación ron el exterior había deJado 
de existir. mantuvo toda su virulencia, incluso aumentada por la re­
presión y la d!scnmmac1ón constituciOnal, por el sistema político 
conshtucional de estos Estados La situación de la minoría húngara 
en Rurnarua y de la Ininoría rumana en Hungría tuvo, sin embargo, y 
llegO a presentar, un car3cter tan grave que se mostró Internacional­
nlente como un eJemplo capaz de generar un confUcto grave entre dos 
"Deinocracias Populares" 

La caída y el fm del1mperío sov¡étlco y de los Estados satélites de 
la Europa Central y Onental, con la consigmente democratización y la 
aplicaciÓn de critenos de no discnminación e igualdad en el trata­
miento de las 111Inorías. sobre la base de los pnncipios reconocidos en 
Instrumentos internaciOnales sobre Derechos Humanos, los cuales 
están en el fundamento de la idea del Estado Democrático de Derecho, 
pueden haber mc1d1do favorablemente en la situación de las mmorias 
en la 1 egión, así con1o generar un confhcto grave entre dos "Democra­
Cias Populares" 

Pero. el tema, obVIamente, s1gue v1vo y su peligros¡d_ad, latente, no 
se ha extmgmdo 

Lo que pasa en el caso de las minorías eXIstentes en el territorio en 
que se asentó la ex Yugoslavia s1rve de antecedente y de eJemplo Este 
antecedente y este eJemplo pueden estar en el irucio de un camino de 
nonnahzación pacifica o, por el contrano, de confrontación. 

48 Naturahnente éstos no son los únicos casos de minorías en Eu­
ropa Hay nnnorías en Alemania, Dinamarca, Austria, Bélgica, Espa~ 
ña (donde la rueshón de las .. nac10nahdades", en especial catalana y 
vasca, henen una situación h1stónca, política y JUrídica particular). 
F'mJand¡a, F'ranCia, Gran Bretaña, Grecia. Irlanda, Noruega. !taha (so­
bre todo por el caso, el más Importante, pero no único, de la mmoría 
de lengua alemana en el Tiro! del Sur), Suecia y Suiza 

Pero en estos casos, aunque con alguna excepción, no se dan sltua­
nnnes capaces de provocar hoy conflictos graves con proyección Inter­
nanonal Esto no quiere decir que los problemas de estas minorías 
estén totahnente resueltos, ni que no haya que continuar en el camino 
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democrático de resolver prácticamente la efechvidad del reconoci­
miento de todos sus derechos 

49. Siempre en Europa, la situación de mmorías en Chipre, Grecia, 
Lituarua. Letonia, Estoma y Moldavia presenta caracteres más difici­
les, en algunos casos preocupantemente ronf1ictivos, muchos de ellos 
ligados con problemas denvados del desmembramiento de la anhgua 
Unión Soviébca 

También en Europa, no se pueden deJar de mencionar las cuestio­
nes ligadas a las m marias en la parte europea de la Federación Rusa, 
en Ucranta47 y en Bielorrus1a. 

50. Otro u otros focos de gravísima tensión, ligada entrañablemente 
a la existencia de minorías, se sitúa en los nuevos Estados surgidos 
del desmembramiento de la antigua Unión Soviética, en la parte no 
europea de la ex Unión. 

En toda la gran zona del Cáucaso y en el espaciO geográfico que se 
sitúa más al este, en los Estados, entre otros, de Uzbekistán, Kirghi­
Zistan, Tad]Ikistán, AzerbaiJán, Georgia y Armenia, la actual corúlicb­
vidad y los enfrentamientos bélicos están unidos a intnncados pro­
blemas de minorías étnicas, rehgiosas y lingüísticas en el Interior de 
esos Estados 

La gravedad de estas situaCiones, en una zona que estaba fuera del 
foco de atención tradicional de la opinión pública occidental, es muy 
grande. 

51 En Turquía, lrak e Irán, las cuestiOnes vinculadas con las mino­
rías son hoy particularmente dificues. 

No sólo el asunto de los kurdos -que ha adquirido apasiOnante m­
terés, y que afecta a estos tres Estados-, sino también el tema de los 
armenios y los problemas de las diversas tendencias o sectas religio­
sas musulmanas son cuestiones que implican, además del terna de las 
minorías y de sus Integrantes. elementos de proyección 1ntemacmnal 
con consecuencias para la paz y la segundad. 

52. No puede omitirse una referencia al Cerc.ano Oriente y la cues­
tión de las minorías en los Estados de la región, en espenal -aunque 
no únicamente-, en el Líbano y en Israel. En estos Estados, el asunto 
posee una proyección intema y una gravedad intemacional que no se 
puede ignorar 

47 Maunct> Zinov1dt, "A Prop('ls dt"s Mmorites en Europe, L'Europt'! des Unités, NollVt"l 
Art du Fraru;a1~·, t>D Revue Lettres, Arts. Sctence, París, mayo, 1993 
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53. Es imposible seguir enumerando e individualizando situaciones 
en las que el tema de las minorías presenta hoy importancia particular. 

Dejamos asi, al margen, toda referencia --sin que ella implique des­
conocer su significación- a las cuestiones de lllinorias en Estados 
afncanos y asiáticos. 

54. En América Latina, no puede hablarse estrictamente de la exis­
tencia de minorías. El tema importante en América Latiria es el de las 
poblaciOnes indígenas y no el de las minorías. 

El hecho de que la poblaCión latinoamencana actual se haya forma­
do esencialmente, y en algunos países casi exclusivamente, como con­
secuencia del aporte de las inmigraciones de origen europeo, en un 
proceso que va del siglo XV al XX -poblaciones parecidas con una 
cultura en términos generales común y sin oposiciones de tipo religio­
so-, así como el mtenso fenómeno del mestizaje, explican hoy la ine­
xistencia de fenómenos de mmorias en América Latina 

Hay que reconocer, en cambio, que en algunos países latinoameri­
canos hay poblaciones mdígenas, mayoritarias o minoritarias, que 
plantean problemas muy complejos, que pueden llegar a ser graves. 
Pero, en los últimos años, la conciencia de la existencia de estos pro­
blemas, la voluntad de encararlos de una manera franca y realista y el 
mielo de la regulación j uridica del tema, incluso por la vía de normas 
ronstitucionales, han s1gnifirado el comienzo del dificil y largo camino 
hacia su solución 

55. A pesar de que en ciertos países latinoamericanos viven impor­
tantes g¡upos de personas de nacionalidad o de origen aiferente al del 
resto de la población, no puede decrrse que por ello exista, por ejem­
plo, una minoría chilena en Argentina, o una minoría colombiana en 
Venezuela, o una minoría uruguaya en Argentina, o una argentina 
en Clnle, o una guatemalteca en México, o una salvadoreña en Hondu­
ras. Entre otras causas, la comunidad de lengua, de creencias y de 
rivll!zac1Ón, ha Impedido ---<Oomo ya señalamos-la formación de este 
tipo de minorías en Latinoaménca. Un problenia algo distinto pudie­
ron plantear, por eJemplo, los grupos de origen japonés existentes en 
Brasil o en Perú, por tratarse de personas de un origen étnico, cultural 
y rehgioso diferente. Pero, en general, luego de una generación, se han 
mtegrado con la población mayontaria y hoy no se sienten ni actúan 
como nunorías. 

En los años de la Alemania nazi, el particulansmo de los grupos de 
mmigrantes alemanes, explotado políticamente por el hltlerismo, con 
una mtensa propaganda, pudo generar el peligro de la creación de mi-
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norias germánicas, en especial en Venezuela, Chile, Argentma y Uru­
guay Pero la derrota y la desapanción del nazismo puso fin a ese peli­
gro y hoy esos grupos están totalmente integrados, sm peiJuino, en 
algunos casos, de la conservac1ón de sus tradiciones. 

V 
Conclusiones 

56 La importancia y la gravedad de la cueshón de las mtnorías es 
innegable 

Constituye la expresión de un fenómeno que no es ni circunstancial 
ni momentáneo 

Su permanencia y su vitahdad son la meJOr demostración de que 
hay que encarar el fenómeno frontalmente, con espíritu de JUsticia, en 
función de la salvaguardia de los Derechos Humanos, de la preserva­
ción de los derer has de las rntnorías y de sus Integrantes, en el marco 
de la existencia de Estados pluralistas que repudian toda polítka d!s­
<Timtnatoria, toda marginahzación y toda pretendida limpieza o um­
dad etnica, religiosa o lingüística Pero, al mismo tlempo, se requiere 
educar a las minorías en la tolerancl3., en la comprensión de sus debe­
res y en el reconocimiento del derecho al cambio de sus integrantes y 
a la elernón democrática de su v1da y de su deshno 

Todo esto requiere medidas del mas diverso hpo. politicas, económi­
cas, sociale5 y culturales. 

En lo Jurídico se necesita un tratamiento adecuado del asunto por el 
Derecho Interno y por el Derecho Intemacional, que recientemente, a 
partrr de la Declaración de la Asamblea General de las Naciones Uni­
das de 1992. ha encarado la cuestión de una manera global y total!­
zante. 

Este tratamiento mternactonal no podrá fundarse exclusivamente 
en tnstru¡nentos de tipo universal Se requieren también textos de ti­
po regional. En Europa. en Áfnca y en Arnénca Latina -con respecto 
a las poblacmnes mdígenas-, ello es posible por la existencia de orga· 
n1zac1ones regionales· el Consejo de Europa. la Conferencia sobre 
Segundad y Cooperación en Europa, la OrganiZación de Estados Arne­
ncanos, la Orgamzación de Unidad Africana, así como la Liga de Es­
tados Árabes. En Asia y el Pacifico, dada la tnexistencia de organiza-
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cwne~ regwnales, es más düínl prever la tomia de adopción de mstru-
1nentos regwnales de este tipo 

Pero hoy la cuestión de las mmorias, aunque precisamente unida a 
una matena relativa a los Derechos Humanos, tiene una importancia 
internaciOnal y una mcidencia para la paz y la seguridad, que no pue­
de desconocerse. Es por eso que no es posible olvidar este aspecto del 
asunto, y que toda política. regional o internacwnal, es matena de mi­
norías, y debe considerar los corú1ictos existentes y potenciales para 
intentar su solución e ilnpedir que subsistan y se expandan, como nú­
deos de vwlen<'ia y de confrontación bélica 





EL ASILO EN AMÉRICA LATINA ASPECTOS JURiDICOS 
INTERNOS E INTERNACIONALES' 

1 

El tema global que debo introducrr incluye. en verdad, tres subtemas 
dúerentes, aunque íntima y entrañablemente relacionados 

Estos tres subtetnas son; 
a) El amihsis jurídico comparativo de las legislacwnes sobre asilo 

territonal en Arrlénca Latina y los instrumentos mternanonales y re­
gionales sobre refugiados, 

b) L.'l vigenna de la D<"claración de Cartagena, 
e) Las perspectivas de asilo en Aménca Latina. 
Los tres temas implican, necesanrunente. una clara conceptualiza­

ción previa de la relanón y diferencias entre dos mstitutos JUrídicos 
distintos, pero necesariamente relaciOnados hoy asilo y refugio Por 
eso comenzamos. por hacer unas preciSiones al respecto. La repre­
sentación tendrá no sólo una fma1idad descnptiva, smo que se hace 
con10 un aporte a1 debate y a la posible elaboración de concluswnes 

11 

El asilo y el refugio son dos institutos dúerentes, con una regulación 
internaciOnal distinta y que. <"n el Derecho Comparado Int<"rnacional, 
las legislaciones 1nur-has veces reglamentan de n1anera diversa 

A¡nbos mshtutos JUrídicos denvan del Derecho lnternanonal d<" los 
Derechos. Humanos lato senslL 

Al respecto he d1cho en un trabaJO esrnto hace unos aiios 

Si bten es rierto que los refugiados poseen un régimenJurídtc:-o mtemano­
nal específico que se deriva. entre otros instn¡mentos, de la Convenctón 

*Confere-ncia rl1C't8da en el C'olnquw orgamzad(l port>lACNURf'"nMrJntf"vlcleü, en rn._l.J''' 
ck Jq'-l;~ 
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ante-:; ntada, que la VIgencia de la aplicación de estas disposiciones se atli­
buye a la Ohcma del Alto ComisiOnado de las Naciones Unidas para los 
Retug1ados (artículo 35 de la ConvencuJn) y que se prevé un sistema propio 
para la solución de las controversias que puedan resultar de la interpreta­
non o de la dphcación de la Convenc1ón (artículo 38), no es menos cierto 
que- los principiOs y cnterios normahvos en que se funda este ré::giinen se 
encuentran en la Declarac1im UniVt"rsal de Derechos HUIIIal1os (arttculos 
13 y 14), en el Pacto de los Derechos Civile...o;; y Pohticos (artículos 12 y 13), 
en la ConvenciÓn Europea de Salvaguardia de los Derechos Htunanos y 
Libertades Fundamentales (Protocolo número 4 del 16 de septiembre de 
1969 (artículos 2, 3 y 4), en la Declara e 1ón Americana de Derechos y Debe­
res dd Hombre y en la Convención Americana de Derff"hos Humanos (ar­
tículo 22} Por lo demas, el pnmer p<irrafo preambular de la Convencjón de 
1951 invoca expresarnente la DeclaraciOn Universal de Derechos Huma­
nos, al reaf1m1ar d pnncipio de que los seres humanos, sm distinción al­
guna. deben gozar de los derechos y hbertades fundamentales. 

Lo mtsmo puede decrrse respecto del asilo 
En el Derecho Internacional Uruversal, el asilo territonal se funda 

en lo e5table<'ldo en la Resolunón 2312 (XXII) de la Asamblea General 
de las NaciOnes Unidas. No se ha logrado aún elaborar una Conven­
dón al tes pedo, luego del fracaso de la Conferencia de Ginebra de 
1977. 

En Alnénc a, el asilo territonal tiene su fundamento en diversas 
tu entes norn1atwas Cabe citar entre ellas· 

Dedaractón Amelicana de los Derechos y Deberes del Hombre, 
adoptada en la IX Conferencia Internacwnal Amencana, Bogotá 1948, 
artículo ~"\VVI 

Convennón sobre Astlo Terntonal. adoptada en la X Conferencia In­
ternacwnal Am.ericana, Caracas 1954. 

Convención Interamencana de Derechos Humanos. Pacto de San 
,Jose, 1969, artículo 22, párrafos 7, 8 y 9. 

Tratado ~obre Derecho Penal Internacwnal, Montevideo 1989, título 
Il articulas 15, 16 y 18 

Tratado sobre Asilo y Refugio Políticos, Montevideo 1939, capítulo II 
Es prec1so no corúllndn al as1lado territorial con el de refugiado. se­

gún la Convenc-ión de 1951 Los conceptos están hgados, a veces se 
nnphcan, pero no son ¡guale5 m se superponen. Dije al respecto 

La aceptanón de una persona como asilado terntorial no la transforma 
autom<ihcamente en refugtado a los efectos de la Convención de 1951 y del 
Prc"'~tocolo de 1967 pero. sin duda. constituye un demento de JUlClO impar-
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tantea considerar por las autondades que deben cahhcar al refugio politi­
co. Y a la mversa, la dasthcanón de una persona como refugiado político, 
según el sistema de las Nacmnes Unidas, no signdka que IpSo ture, deba 
ser C'onstderada C'omo asilado terntonal. 

La dicotomia entre asilado territonal y refugtado pohhC'o (según el Es­
tatuto de las N anones Unidas). que no es pensable a corto o Inediano pla­
zo que se supere en Aménca Latma, en teoria crea problemas de dificil 
solurión Pero la verdad es que, en la práctJra, como consecuencia de la 
decadencia del asilo terrltonal, estos problemas no son tan graves, ya 
que, en general. las grandes cuestiones de refugiados en A.J.nerica Latina 
se encaran y resuelven por aplicar ión del sistema de refugtados políticos 
de las Naciones Unidas y por anIón del Alto Conlisionado 

Lo mas importante es que hay que tratar que el objetivo común que 
henen eltnstituto del asilo territonal en América Latma y el retugw poli­
tice en las Naciones Unidas, haga posible el planeamiento y eJerudón de 
una politka coherente y ststemátir a para proteger no solo a los persegui­
dos por dehtos políticos, sino tmnhten a los perseguidos por razones o 
motivos políticos, aunque no haya de" lito, y para que éstos tengan en el 
Estado terntorial un adecuado status de proternón económica, social y 
cultural 

Me atrevo a pensar que, hoy, es esencia] garanhzar el asilo temtoiial 
no sólo a los delincuentes políticos En eter to, la mayoria de los que a e­
tualmente buscan asilo temtonal o refugio, son persegUidos que no han 
comehdo Infracción alguna m tan1poco estan procesados por ningún tipo 
de dehto politl(:o 

Con respecto a la forma de encarar los problemas econon11cos, socmles 
y culturales que plantea el asentamiento de los refugiados, así como por 
el her ho de que eXIste un sistema orgámco lla Otirlna del Alto ComisiOna­
do de las NaciOnes Untdas para los Refugiados), que se encarga directa­
mente de estas cuestiOnes y también del tema rada vez :más 101portante 
de Jos desplazamientos de los pnmeros lugares de retugto defmüivo y de 
la cuestión de los retugtados en órbita, el derecho de las Nanones Untdas 
es mucho más modemo, progresista y actual que el Derecho InternaciO­
nal amencano, Incluso que la Convención de Caracas de las Naciones 
Unidas, de 1951. para ratificar el concepto de refugiado tiene en ruenta 
la persecución en si misma, pero tan1h1én el temor fundado de una persona 
a ser persegmda por las razones o causales que la ConvenCión enumera 

En el Derecho InternaciOnal Atnencano, el concepto de refugiado, esta­
blecido por las convenciones interamencanas o por otros tratados lah­
noaiiiencanos al respecto, es el nnsmo que el de asLlado temtorial. En 
cmnbio, este concepto no comcide totalmente, aunque tenga elementos 
análogos con el de retugtado, según la Convenctón de 1951. Es por ello 
que cuando se usa el termmo "refugiado", e~ necesano precisar c::,l se le 
está utihzando <;egún la terrrunología de las convenciOnes mteramerica­
nas. en las e uales ---i"epehmos- es smónimo de asilo territorial, o según 
la terrnmología de la Convención de 1951 



201 HECTOR GROS ESPIELL 

En cur~nto al asilo diplomátlco, llamado a veces político, es una ins­
titución tipican1ente latinoamenrana, que sólo está convenctonal­
mente regulada en nuestro continente. Como dtJe en el trabajo antes 
recordado 

Pero en lo que se refiere al asilo diplomátlro. el instituto no esta reconocido 
y reglamentado por el Derecho Internacional positivo en ninguna otra re­
gtón tuera de la América Latina. en nuestra época, en ciertas ocasiones, 
sobre la base de prmdp10s generales o por razones circunstanC"iales. se ha 
aphc-ado y reconoCido defncto. el asilo dlpJomátJ.co. 

El asilo diplomáti<'O en América Latina tiene diferentes fuentes: 
Convención sobre Asilo, adoptada en la VI Conferencia Internacio­

nal Arnenrana La Habana, 1928. En la sexta Corúerenc1a lnterarnen­
cana se adoptó tambten la Convención sobre Funnonarios Diplomá­
hros, que se rehere a la entrega de los perseguidos o condenados por 
delito común refugiados en la misiÓn [artículo 17) y la Convención so­
hre Agentes Consulare5, que obliga a éstos a entregar a los acusados 
o condenados que se refugien en el consulado (artículo 19] 

ConvenciÓn sobre Asilo Políhco, adoptada en la VII Conferencia In­
ternaciOnal Americana, Montevideo, 1933. 

Convención sobre Asilo Diplomático, adoptada en la IX Conferencia 
lnternanona\ Amerkana, Caracas, 1954 

Convención sobre Derecho Penallntemacional, Montevideo. 1889, 
tüulo 11. articulo l 7 

Tratado General de Paz y Arru5tad Centroamencana, de 1907 
Convencwn Bohvanana de 1911. artículo 18. 
Convención sobre Asilo y Refugw Políticos, Montevideo, 1939, capí­

tulo I 
A estos hay que agregar, en lo pertinente, el artículo 22 de la Con­

vennün An1encana sobre Derechos Humanos 
Aunque las diferencias. entre las Inshtuciones del asJlo diplomáhco 

y el refugiO son obvms. no hay que olVIdar que pueden estar relaciona­
das En efecto. un asilado diplomático, luego de abandonar el territo· 
rio del país en el que buscó as1\o en una embaJada, puede, llegado a 
utro pai5, so\JCltar el asilo territonal o el estatuto de refugiado 

Por lo den1ás, hay que tener en cuenta que. 'el sistema tradicional sobre 
astlo temtorial en Am6rica Latina fue pensado y concebido para hacer 
trente a una s1tuactón de hecho distinta de la actual Esta inadecuaCión lo 
transtonna en Incompleto e Incapaz para encarar, por sí sólo, los requen-
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rmentos de hoy Es, en cierta fonna. una consecuencia de la antenor, ex­
puesta en d informe que presenté a la Mesa Redonda de San Remo (mayo 
de 1978), de la siguiente manera. 

En un excelente estudio preparado hace vanos años por la Secretaria 
de la Comisión Interamenc ana de Derechos Humanos, que lamentable­
mente no ha tenido respuesta m eco, se- dice que la organización, aunque 
ha estado dar amente al tanto del problema de los refugiados políticos 
y prestado cutdadosa atención a Ciertos aspectos de este problema, en 
particular a la cuestión de adquinr la condtcJón de refugmdos, no ha e on­
siderado todavía la situación de los refugtados después de haberles otor­
gado el asilo, y de las niTesidades econónrlcas y matenales que, por lo 
general, son consecuencia del creciente problema de los refugiados 

Del examen de los antecedentes y demas datos que obran en el presente 
informe, puede concluirse que las caracteristicas salientes de los proble­
mas que plantean los retugfados politicos americanos presentan particu­
laridades propias, por lo que se impone la adopción de solucwnes regio­
nales a los nrlsmos 

Por otra parte, la creciente gravedad y trascendenCia de estos proble­
mas de los últimos 1:J.empos, con el adveninuento de grandes masas de 
refugiados políticos en Amén c-a, demandan la adopción de medidas cuya 
aplicación deberá realizarse en forma urgente. 

El problema de los refugiados políticos americanos ha cambiado fun­
damentalmente en los últimos años. Ya no se trata de los refugiados de 
antaño, los que por lo general eran pocos en nUmero y constituidos prin­
(ipahnente por dirigentes que gozaban de medios de fortuna En la actua­
lidad. el problema radica en que, como resultado de los movirmentos po­
líticos acaecidos en la mayoria de los países amencanos y la taita de 
estabilidad democrática en al.e-nno de ellos, gran cantidad de personas, la 
n1ayoria de ellas sm bienes d€. r nnguna especie, se trasladan al temtotio 
de otras repúblicas americanas a causa de las persecuciones de que son 
objeto. 

Aunque la situación es hoy distinta de cuando escribí estos párra­
fos, en 1980 y en 1978, la raíz de la cuestión subsiste. 

Es necesario actualízar, coordinar, distinguir y complementar las 
instituciones del asilo territorial latinoamencano y del refugio con 
base en la acción del Alto Comisionado, para lograr un régnnen ef1caz 
y humano, protector de la persona humana, en función de las realida­
des actuales. 

Las dificultades termmológicas y la diversidad de los regímenes JU­
rídicos del asilo y del refugm no puede hacer olvidar sus fundamentos 
comunes y la necesidad de interpretarlos y aplicarlos, armómca y sis­
temáticamente, en función de su objeto o fm común. 
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Esto es fundamental. se basa en los cnterios interpretativos de la 
ConvenCión d<' Viena sobre Derechos de los Tratados, y debe ser recor­
dado en todo documento actual que se elabore en América Latma en 
esta materia 

III 

El subt,.ma siguiente a anahzar es el relativo al comportanúento del 
régimen internadonal sobre as1lo y refugio en América Latma y las 
grandes líneas de la legislación mtema en la materia. 

En 1980 dlJ e: 

Las ditic1les C'Uestiones que se plantean en el Derecho Intemacional como 
r-onseC'uencia de que todos los Estados Americanos son Parte en los Con­
vemos sobre Asilo Temtortal o que se refieren al asilo territortal, las dife­
rencias existentes entre éstos, tanto respecto de su contenido como en 
cuanto a las ratificaciOnes o adhe.•uones de que ha sido objeto y los proble­
mas que resultan de la ConvenciÓn de 19!'il y del Protocolo de 1967, taro­
bien denvados de que no han stdo firmados y ratificados o no se han adhe­
ndo a ellos todos los países latinoamericanos y las interrogantes que 
surgen de la InterpretaCión de algunas de sus disposiciones, muestran 
rlaramente la necesidad de que el tema de los refugiados se encare tam­
bién por el Derecho Interno de los Estados latinoamericanos 

La verdad es que la legislaCión de los países latinoamericanos sobre 
exh-anJeros, restdenCJa, asilo y retugio, es. en general, antigua En mu­
chisimos casos m siquiera prevé de manera e._or;;pecial el status jurídico del 
asilado teiritorial ni del refugtado Puede afirmarse que. salvo raras 
exc epcwnes, esta legislación no ene ara la soluctón de los problemas 
vinculados al astlo y d refugio políticos, y, en los pocos casos en que ello 
ortln-e, no Jo hace ron un entena ststemáhcoy actualizado con base en los 
prinnptos que hoy se reconocen como necesarios. En el Intorme que pre­
sentamos a la Mesa Redonda del Instituto Intemacional de Derecho Hu­
manitano celebrada en San Remo, en mayo de 1978. dijimos al respecto. 

En resumen, puede aflnnarse que entre los pnncipales problemas que 
afectan a los refugtados amencanos se encuentra la ausencia de leyes 
m temas que reconozcan y definan en forma clara la condtctón de refugia­
do político, desde el punto de vtsta de su situanón JUrídica. 

La legtslactón aplicable a este tipo de personas en cuanto a su capad­
dad ctvtl varia en los distintos Estados americanos, aunque la mayoría se 
mrhna por la aplicactón de la ley de domicilio Seria deseable la existencia 
de uni1onrudad de esta matena, pues inclusive el concepto legal comente de 
dorrudlio se hace de dtficll aphcación al crear rozamientos con otras na­
rJones 
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Hoy la situación ha mejorado algo. Se han hecho esfuerzos plausi­
bles por la Oficma del Alto Conuswnado de las Nacion<es Unidas para 
los Refugmdos y la OEA La expenencia de las accmnes cumplidas en 
Nwaragua. El Salvador, Honduras y Guatemala, por eJemplo, ha per­
müido comprender mejor y actual¡zar la cu<estión. P<ero es aún mucho 
lo que resta por hacer 

Sin duda hay que insisilr en que el Dererho Interno latinoamerica­
no, teniendo en ruenta las part1culandades propias de cada pais, sus 
tradiciones y precedentes JUridic.os, su estructura adnlinistrativa y las 
situaCiones y problernas económicos, sociales y culturales existentes, 
debe proceder a elaborar leyes sobre asilo terntorial y refugio, moder­
nas y actualizadas 

Estas leyes deben inspirarse en los principios de la Convenctón de 
1951, del Protocolo de 1967 y de la Declaración de Cartagena, tener en 
cuenta la nquís:llna experiencia en matena de refugio y recoger Jo que 
resulta de la prácilra del ACNUR y. en espedal, de las deciSiones del 
Comite EJecutivo 

Pero, además, cmnprend1endo la relación entre asilo territonal y re­
fugiO, pero sabiendo de ]a relación de a1nbas 1llstituc10nes en razón de 
tener las dos un fm común y ser parte del Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos, a partir de una consideración lato sensu. deben 
tener en cuenta lo que resulta para el Derecho Interno. de la mshtu­
Ción jurídica del asilo territonal. en especial, recogiendo los cnterios 
de los Tratados de Montevideo, de la Convención de Caracas y del Pac­
todeSanJosf> 

Pero, adetnás, en lo que se refiere al regimen interno, no puede ol­
vidarse que el Derecho Intemanonal de los Refugiados especialmente de 
la Convención de 1951 y del Protocolo de 1967, se aplica directa e 
indirectamente en el Der<echo Interno de los Estados latinoameri­
canos 

Esta aphcación. directa e inmediata, se hace en algunos países, in­
cluso, con Jerarquía &upenor a la ley ordmaria (Argentina -por SUJU­
nsprudenCla más reciente-, Brasil, Chile, Costa Rica, Colombia, Pe­
rú, Guatemala, Nicaragua, Paraguay, etcétera). y en los restantes con 
un nivel normativo igual al de la ley. resuelve muchos problemas exis­
tentes El concepto debe ser as1milado y difundido. 

He estudiado ampliamente el tema, en todas sus variantes, en mi 
trabaJo "Los Tratados sobre Derechos Humanos y Derecho Humanita­
no y su aplicación intema en la Aménca Latina" 
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Todo Jo antedicho no signihca reconocer la utilidad práchca de dic­
tar normas de Derecho Interno que faciliten la aplicación de las nor­
mas internacionales -de por sí obhgatorias-, en matena de refu­
giados 

IV 

Corresponde ahora decir algo sobre la Declarac¡ón de Cartagena y 
su sigmficación actual 

Es del raso recordar que esta Declaración fue adoptada en Cartagena 
de lnd1as. Colombia, el 22 de nov1embre de 1984, como resultado de 
un Coloqmo sobre los Problemas Jurídicos y Humamtaríos de la Pro­
tección Internarional de los Refugiados en América Central, México y 
Panamá. Este Coloquio, ausp1cmdo por el goblemo de Colombia, fue 
ropatrocinado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Carta­
gena de lnd1as, el Centro Reg10nal de Estudios del Tercer Mundo y el 
Alto Com1s1onado de las N anones Unidas para los Refugiados 

Su integración fue múltiple Por un lado, delegados gubemamenta­
les de Behce, Costa Rlca. El Salvador, Guatemala, Honduras, MexJ.co. 
Nicaragua, Panamá y Venezuela. por otro, funcionarios de la ACNUR 
y, por último, expertos. mvitados a título personal (Sergio Agua yo, An­
dn':s Agmlar. Yolanda Frías, Reynaldo Galindo Pohl, Carlos García 
Bauer. Diego Garria Sayan, Héctor Gros Esp1ell, Odilón Méndez, Ge­
rardo Monray Cabra, Michel MaJhs, César Sepúlveda, Leo Valladares, 
Edmundo V~rgas Carreña, Pedro Rubiano Sáenz y Álex Dalfiaz). 

El Coloquio adoptó una "Declararión". Esta Declaración consta de 
una parte preambular (!):otra parte que reitera y reafirma Jos compro­
misos en rnatena de refug¡ados contenidos en el Acta de Contactos 
para la Paz y Cooperadón en Centro Aménca (ll), una tercera parte, la 
más importante, que contiene las conclusiones del Coloquio, y que 
puede considerarse como Declaración propiamente dicha, y, por últi­
mo. unas recomendaciones finales {IV). 

La Declaración de Cartagena repensó y actualizó el Derecho aplica­
ble en América Central, Méx1co, Panamá y Perú, y la realidad es que 
encaró la cuestión con un enfoque general. globahzante, latinoame­
ricano 

Lo esenc1al de la Declaración se encuentra en los párrafos 3, 4, 5, 6, 
7, 8 y 9 de la parte III 
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N o es obyto de estas páginas estudtar el contemdo de la Decla­
ranón 

Sólo cabe ahora destacar su general proyección latinoa.Illencana y 
analizar especialmente la cuestión de su naturaleza y fuerza Jurídicas 
La Dedaración de Cartagena no es un tratado, no posee pues la fuerza 
convencional que resulta de la pnmera y más formal de las fuentes de 
Derecho Internacional 

N o es tmn por:o una resolución de una organiZación mtemacional 
que podría extraer su vahdez de las competencias de esa orgamzac1ón 
internanonal y de la voluntad de los Estados que la Integran. 

N o es. por ü.ltnno, en su Integrahdad. una traducción de pnncipios 
generales que resultan de los grandes sistemas jurídicos de la huma­
mdad. 

¿Qué es entonces? ¿Por que se lenta en los hechos y se aplica en los 
ámbitos internacional e Interno? 

No hay duda, políhca y socwlógtcamente, que la Dedaranón de Car­
tagena existe- conw hed1o JUrídico, se reconoce con vahdez y se aplica 
como tal 

He reflexionado mucho sobre este caso de la Declaración de Carta­
gena Creo que es uno de los meJOres ejemplos de ese fenómeno que ha 
sido designado como de ''formación espontánea" -por oposición a for~ 
n1al u orgánica- del Derecho InternaciOnal. 

La Declaración de Cartagena no es fuente de Derecho por razón con­
venciOnal -no es un tratado-, ni por su origen, ni en VIrtud de la 
forma como fue adoptada. 

Es una fuente espontánea y atíp1ca del Derecho, porque constituye 
una costumbre salvaje, de canicter regiOnaL Expliquemos estos califi­
cativos costumbre sauvage, o salvaje, en vez de costumbre sage, es 
denr, en una mala traducción. prudente o cuerda. 

¿Por qué? Porque la costumbre trad1c10nal requería los dos elemen­
tos f' lásicos, elinatenal o consuetudo. constituido por la repetición es­
table de una práctica. durante un penado c-onsiderable de tiempo y el 
pskológico, la opinro wris. es decir. la aceptación de la práctica con la 
convJcrión de que es Jurídicamente obhgatona, dicho en términos la~ 
tinos, la opinio turis swe necessztatrs Pero, además, Imponía que el 
eleinento n1aterial precediera cronológicamente al elemento psicológi­
co, ya que era considerado la culminación de la acumulación de pre­
cedentes La prácüca contemporánea y una parte importante de la 
rn<is Inodema doctnna reconocen en la opmw ÍWLS el punto de partida 
del proceso e onsuetudinario a las costumbres sages del pasado se 
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sumarian así las costumbres sauvages, a partu de "'tendencias" pro­
gres¡vamente cnstalizadas. 

Pero esta costumbre relativa a la Declaración de Cartagena es una 
costumbre regional La costumbre deriva de una práchca "general", 
que no tiene por qué ser "unri.nime", -lo que sería Irreahzable e rrrea­
lista. coino lo reconoce, por lo demás, el articulo 38 del Estatuto de 
la Corte InternaciOnal de JushCia Esta práctica no tiene por qué ser 
universal, puede ser regwnal, subregional, e mcluso bilateral. La ju­
risprudenCia de la Corte Internacional de Justicia y la casi unammi­
dad de la doctrina aceptan por ello la posibilidad de costumbres regio­
nales 

En Virtud de todo lo que antecede. es por lo que considero que la 
Declaranon de Cartagena. acto jurídico atípico y sui generis, ha llega­
do en virtud de haber logrado el carácter de una costumbre regional 
latinoanlericana 

V 

Fmahnente, algunas palabras sobre las perspectivas del asilo en 
A.Inénra Latina 

La cuestwn puede. y debe, encararse en dos planos el fáchco y el 
JUridJco En el enfoque fáctico resulta del análisis de la necesidad po­
lítica. económica, sana! y cultural de Aménca Latma y su evolución 
previsible, en cuanto esas realidades determinan los fenómenos hu­
manos de búsqueda de as1lo o de retugw y de existencia de asilados y 
refugiados 

El entoquejurídKo esta constituido por el estudw del status actual 
t¡ue el Derecho atnbuye al asilo y al refugio, y de si es necesario enca­
rar su actualización o re!omJa ante la situación de hecho existente hoy 
y que presumible1nente se dé f"n el1nañana 

VI 

La situación interna e internanonal de Alnénca Latina. en lo que se 
rehere a las Inatenas vinculadas ron el asilo y el refugio, es hoy muy 
parhrular El tm de los conf1Ktos bélicos que ensangrentaron a la re­
gión centromnencana, el térmmo de los gobternos autoritarios y mili-
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tanstas que ensombrecieron el contmente y la expansión general de la 
democracia, han traido como consecuencia una radical disminuctón 
de los fenómenos humanos y demográficos que generan los movirnien ~ 
tos IndiVIduales y colectivos que provocan el asilo y el refug¡o. Si esta 
positiva realidad se consolida, Améiica Latina no será mañana como 
lo es hoY' un problema grave en lo que se refiere al refugio y al asilo 

Pero esta visión optirrusta debe ser matizada y relativizada. 
En pnmer lugar, hay situaciones concretas de Innegable gravedad. 

Ante todo, el caso de Hmtí, trágico, desesperante. con un futuro mcier­
to y no esperanzador. Luego, fenómenos de violencia interna y de 
terrorismo bestial, como en el Perú. Asimismo, el caso residual-fren­
te a otros ya resueltos-, en el que pueda haber una solución. como es 
el de Guatemala, en donde aún no ha culminado el necesario proceso 
de paz 

En segundo lugar, la convicción de que si la realidad democrática es 
la meJor garantía de que no se repetirán las causas generadoras del 
asilo y del rl'fugio, no es menos cierto que hay que tener conciencia de 
que la democracia es siempre frágil SI no hay participación, SI no hay 
conilanza en la política y en los políticos y, sobre todo, si no hay meJO­
rainiento de la situación económica, de los niveles de VIda, de salud, 
de la vivienda y de la educación. 

La crisis en la democracia es consustancial con su propia naturale­
za Pero para que la crisis sea un motor de mejoramiento y superación, 
y no de ruptura, se requiere parhcipación, contianza en el sistema y 
meJoramiento humano. Sin esto, puede haber qu1ebras en la cierno­
eraria. las cuales generarán ineludiblemente problemas en cuanto al 
asilo y al refug¡o, corno los que exisheron en los años negros ya, en 
general, felizmente superados. 

Arnenca Latina presenta hoy una situación de pnvilegio, pese a los 
casos negativos premdicados Nuestros problemas son hoy infinita­
mente n1enos preocupantes que los que se dan en Europa, como con­
secuencia de la situación en la ex Yugoslavia, en Europa Onental y 
Central, de la presión migra tona de poblacwnes árabes y africanas, de 
la situanón en el Cercano y Mediano Oriente, y de la que se da en África. 

Pero esta situación relativamente posihva que existe en terminas. 
globales en América Latma, no puede hacer olvidar que hay que ase­
gurar la paz m terna e mternacwnal y afirmar el desarrollo democráti­
co, economico, social y cultural. Sin ello. defacto, la situación puede 
volver a ser negativa 
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Por eso, la voluntad política de resolver humana y juridicamente los 
problemas del asilo y del refugio, debe mantenerse sin falla, acompa­
ñando el proceso de meJ oram1ento politico, económico y social y, ade­
más, seguir prestando preferente atención a los que ya nos hemos 
refendo. 

VII 

¿Cómo debe inc1drr esta realidad en la reguladón nonnatJVa del as¡­
lo y del refugio, en la América Latma de hoy. y ante las perspectivas de 
evolución de esta realidad en los años del fin de siglo y del fm del ml­
lemo? 

Sobre la base de prinCipios generales comunes, es preciso encarar la 
cuesl!ón en el Derecho Interno y en el Derecho Internadonal. 

Subrayamos, sobre la base de principios generales comunes, por­
que tales principios informan, y deben Informar aún más profunda­
mente. con mayor fuerza, precis.Ión y senhdo práctico, el Derecho 
N acwnal y el Derecho de Gentes 

Principios e omunes, sí ¿pero cuáles son estos pnncipios? 
Estos prmCiptos que son los principios fundamentales del Derecho de 

los Derechos Humanos, que están en la base del Derecho Humanitano 
y que mfom1an y dan basamento y sentido al derecho de los refugia­
dos, existen tanto en el Derecho Internacional general como en el 
regionallatinoamencano. No se contraponen. Tampoco se superponen, 
como consecuencia de una identidad absoluta, siendo. sm embargo, 
coincidentes en lo esencial y recíprocamente complementarlos 

k"l Dec1aración de Cartagena los enunció y cnstalizó JUridicarnente. 
Veamos cuáles son 
l. En prrrner lugar, e...-. prenso comprender que los principios gene­

rales de los Derechos Humanos (que resultan de la Carta de las Nacio­
nes Unidas, de la Dedaractón Umversal de 1948, de los Pactos 
Internacionales y de la Carta de In O EA. de la Declaración Amencana 
de los Derechos Humanos y de la DeclaraciÓn de Sanhago de 1991). 
forman parte del Derecho de lO& refugiados y que rungún problema 
relativo al asilo y al refugw puede encararse Sin tener en cuenta esos 
pnndpws 

2 En segundo lugar, es necesario aceptar que el derecho regwnal 
arnencano en rnatena de asilo --rulminado en las Convenciones de 
Caracas de 1954-, Incide e Impregna el Derecho Internacmnal de los 
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refugiados, de carácter universal -emanado de la Convención de 
195 1 y del Protocolo de 1967, así como de la acción del Alto Comisio­
nado de las Nacwnes Unidas-, que no puede aplicarse en Aménca 
Latma sin tener en cuenta el dere<'ho de vahdez espacial regional. 

3 En tercer lugar, hay que tener en cuenta que hoy el Derecho de los 
refugiados debe aplicarse en forma coordinada y paralela con el Dere­
cho Internanonal Humanttano. Sin esta aplicanón coordinada, ar­
mómca y complementana de la Convención de 1951 y del Protocolo de 
1967 -así como de todo el sistema jurídico dirigido a encarar la cues­
tión de los refugiados-, con las Convenciones de Ginebra de 1949 y 
con los Proto,.olos de 1977, el Derecho de los refugmdos resultaría hoy 
msuflciente y parnal para hacer frente a los problemas que deben en­
cararse 

4 En cuarto lugar, los prmcipios especialmente enunciados en la 
Declaración de Cartagena 

a] La naturaleza pacífica, apolítica y exclusivamente humamtana 
de la concesión del asilo o del reronocnniento de la condición de refu­
giado, 

b) Que la concesión del asilo o el reconocirruento del refugiado no 
puede ser interpretado como un arto inannstoso hacia el país de ori­
gen de los asilados o refugiados, 

e) Que el pnnCipiO de no devolución, que constituye hoy uno de los 
casos de ius cogens. es la piedra angular de la protección intemano­
nal de los refugiados e mcluye la prohibición de rechazo en las fron­
teras, 

d) Que la asistenCia y protección de los refugiados, para su subsis­
tenCia Inatenal y su defensa contra todo ataque, es un derecho que 
debe ser respetado y adecuadamente regulado, 

e) El carácter voluntano e individual de repatriación y la necesidad 
de que ésta se produzca en condiciOnes de completa segundad, pre­
terentemente en el lugar de residencia del refugiado en su país de 
origen . 

.n Que la reunificacti:m de las fal1lllias constituye un prmcipio funda­
mental en 1nateria de refugiados, con incidencia en el tratamiento hu­
manitario de la lam:tha en el país de asilo o de refugio y en caso de 
repatnación 

5. En quinto lugar, es preciso tener hoy plena conciencia, luego de 
la dolorosa expenencta de los nueve años transcurridos desde Carta­
gena, que es preciso continuar aplicando el concepto de refugiado 
ainphado, "teniendo en ruenta, en lo pertinente, y dentro de las carac-
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terísticas de la situación existente en la regtón, el precedente de la 
Convención de la OUA (artículo 1, parrafo 2), y la doctrina uhiJZada en 
los nUormes de la Comisión lnteramencana de Derechos Humanos'' 
De este modo. la defimción o concepto de refugiado, recomendable pa~ 
ra su utihzanón en la región, es aquella que. además de contener los 
elementos de la Convención de 1951 y el Protocolo de 1967, considere 
tan1bién como refugiados a las personas que han huido de sus países 
porque su v1da, seguridad o libertad han s1do amenazadas por la vw~ 
lencia generaliZada, la agreenón extranJera, los conflictos Internos, la 
violac10n masiVa de los. Derechos Humanos u otras cncunstancias 
que hayan perturbado gravemente el orden publico. 

6 En sexto y últnno lugar. es preciso tener en cuenta la cuestión de 
las personas desplazadas en s.u propio país. Este asunto fue conside­
rado en la conclusión 9a. de la Declaración de Cartagena Hoy, mucho 
Inás que ayer, puede deC'lrse que, sin la consideración de este tetna, el 
Derecho de Jos refugiados resulta mcompleto 

VIII 

Ahora b1en ¿imphca todo lo antenormertte dirho que es preciso ini­
nar un proceso de codüicación, tanto a nivel unnrersal co1no regional? 

Hace muchos años estudié esta cueshón. 
Con dudas. pero rmno resultado de mi experiencia política práctica, 

pienso que no es úhlinKiar un Intento de proceso coditiratono mter­
naoonal ni regwnal 

Nn es pensable hoy -y con mayores razones que en la década de los 
ochenta-, modificar la Convención sobre asilo terntorial en el ámbito 
de las Naciones Umdas 

No es tampoco posible encarar la elaboración de una Convención 
regwnal amencana sobre refugiados, m actualizar las Convenciones 
de Caracas sobre a51lo diplomático y terntorial. 

Lo que puede y debe hacerse es desarrollar por la vía de la acción 
normativa de los organismos internac-wnales --de la Asamblea Gene­
ral de las Nacmnes Umdas. de la Comisión de Derechos Humanos de 
las Nac10ne5 Unidas, de la Oflcma del Alto Comis10nado de las Nacio~ 
nes Unidas y de la Asarnblea General de la Organización de Estados 
Alnericanos, así coino de la coord1nanón del ACNUR con el Comité 
Internaewnal de la Cruz Roja-. el Derecho Internanonal de los retu­
giados. 
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Hoy, el Derecho InternaciOnal tiene una capacidad evolutiva y crea­
dora respecto a su base normativa, con fundrunento en ]a utilización 
actualizada en las fuentes no convenciOnales, que debe ser plenamen­
te aprovechada para actuallzar el Derecho Internacional de los refu­
giados y hacer más efectiva y ef1caz su aplicación 

Pero mi conclusión no es la misma en lo que se refiere al Derecho 
Interno en materia de asilo y de refugio. 

Aquí, sí estimo que las normas internas, el Derecho Nacwnal, en 
matena de asilo y de refugio ---tanto a mvel de la ley como en el ámbito 
reglamentario-, debe ser actualizado. recogiendo las grandes líneas 
derivadas del Derecho y la práctica internacionales. Esta moderrnza­
Ción -que debe respetar los prtncipios fundamentales que antes he 
recordado- debe hacerse de manera tal que haya en los países de 
Aménca Latina una legislación coordmada y armónica, que evite con­
flictos y soluciOnes contradictorias. La elaboración técnica de even­
tuales modelos de la leg¡s]ación umforme, que luego se deberán adap­
tar a las condiciones particulares de cada país, puede conshtuu un 
aporte significativo 
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GENÉTICA Y DERECHOS HUMANOS 

La {'Uestión de la relaciÓn de la genetK.a -que es la c-iencia biológica 
relativa a los mecanismos de la reproducción que aseguran el mante­
nimiento de la vida y su transn11Sión de una generación a otra~ con 
los Derechos Humanos es un tema de creciente y determinante mterés 
e importancia 

Los recientes progres.os en el campo genético, las investiganones 
rea1izadas y los resultados obtenidos, los adelantos ctentíflcos en la 
materia y su aplicación, por medio de una tecnología cada día m<is 
perleccionada y mas audaz, plantean grandes problemas de Innega­
ble incidencia sobre la naturaleza y el destino del hombre y de la hu­
manidad. 

Pocas veces, como hoy, el tema de la neutralidad ética de la ciencia 
-de su capacidad de ser un Instrumento al servicio del b1en y del de­
sarrollo, en la mas ampha y JUSta acepnón del concepto, o, por el con­
trario, de sus posibilidades de utilización para el mal y para la degra­
dación humana, ¡ndtVldual y colectiva~ se nos presenta con mayor 
proximidad. 

Es por eso que es preciso insistir en la IncidenCia f'Ondtnonante de 
la ética sobre la Ciencia, no para limitar o desacelerar la ¡nvesttgactón. 
sino para impedir que la aplicación de la ciencia vaya en detnmento de 
la esencia de la naturaleza humana, de la digmdad del hombre y, na­
tural y consiguientemente, de la humanidad 

La revalonzación de la ettca en &u relación con la ciencm es un fenó­
meno actual de carácter uniVersal, que se encuentra en toda& las dvi­
lJZaciones, culturas y rehg¡ones Es el resultado del temor y la preo­
cupaCión general ante la» posibihdades, cada día más i eales, de que la 
aplicación de la ciencia y la tecnología pierda sus ataduras y condino­
nantes hu1nanas y pueda llevar a consecuencias aberrantes y a nlani­
pulaciones alucinantes. 

El hecho de que hoy se haya impuesto el vocablo "bwéhca", e» la ya 
demostrando que se arepta, Incluso en la terminología corriente, que 
existe un nexo nece&ano, m eludible y t:'ntrailahlt:', entre la genética y 
la eh ca Este exti emo --dada la relanón de la etica con el Derecho y la 
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concepción actual de los Derechos Humanos- suve de fundamento a 
todo anahsis del terna de la genética y de los Derechos Humanos. 

Al Derecho se le plantean nuevos y dúíciles problemas ante los pro­
gresos de la genétka Estos problemas son análogos y están directa­
mente vinculados con los que enfrenta la ética en su relación con la 
ciencia genetica 

La proyección revolucionana del progreso <'lentifico y tecnológico 
sobre un derecho que habia stdo construido sobre una realidad en la 
que no había nmguna de las posibilidades de Incidir en el proceso de 
la reproducción humana existentes hoy, ha generado la necesidad 
de un cambiO JUrídico profundo, que debe ser prudente, reflexivo y 
cauteloso Este cambio ya ha sido encarado por la doctrina, así como 
por lajunsprudencia, y se encuentra en proceso inicial de elaboración 
normahva en el Derecho Posthvo de diferentes Estados. 

Pero este carnbto no debe llevar a la invasión por el derecho del átn­
bJto reservado a la conciencia ética individual ni puede hacerse en de­
tnmento o en violación de tradicionales principios ético-jurídicos, na­
ndos de la consideración de la dignidad humana. 

Es un ramb10 que -ante la realidad de los progresos de la ciencia y 
de la tec·nología en lo que se refiere a la genética humana- confirma 
que el derecho requiere mdispensablemente un mmimwnético. 

Un derecho que no mcluya este núcleo ético y que no esté dirigido a 
lograr un orden de JUSbcia, es sólo un mandato imperativo caracteri­
zado por la coerción puesta al servicio de su aplicación, pero carece de 
toda legllunidad 

La relación de la genética ron los Derechos Humanos no es Inde­
pendiente de la eXIstente entre la genética y la ética No sólo por el 
necesano contenido moral del derecho, sino porque hoy es imposible 
conrebn una ética que no se base en la aceptación de la dignidad y de 
los constgutentes derer has de todos los hombres 

El respeto de la dignidad, mdiVIdualidad e mtegridad de cada ser 
humano, y con1o consecuencia de su patrimonio genf:tico, es el crite­
no determmante que fija Inflexiblemente el límite de las aphcaciones 
de la oencia en el campo genéhco 

La Derlaración de VIena, adoptada por la Conferencia Mundial de 
Derechos Hun1anos en JUnto de 1993, que puede considerarse hoy co­
nw el últuno pronunciamiento de la comuntdad intemacional en roa­
tena de Derechas Humanos, encara la cuestión de progreso ctentífico. 
especialmente en el campo bwmédtco, en su relación con los Derechos 
Humanos 
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El párrafo 11 de esta DeclaraCión, luego de afirmar que todos tienen 
el derecho a beneficiarse del progreso Científico y de sus aplicaciones, 
destaca que 

nertos adelantos especialmente en la bmmédica y en las ciencias de la 
vida, asi como en la Información tecnológk a, pueden potencialmente tener 
consecuencias adversas para la integndad, la dignidad y los Derechos Hu­
manos del individuo, y apela a la cooperación internacional para asegurar 
que los Derechos Humanos y la dignidad sean plenamente respetados en 
esta área 

Las palabras pronunciadas por Juan Pablo Il, el 20 de noviembre de 
1993. con motivo de la reurnón del Grupo de Trabajo sobre el Genoma 
Humano, auspiCiado por la Acadenna Pontificia de Ciencias, reiterando 
antenores pronuncianrientos. constituyen, asimismo, un adecuado 
recuerdo del peligro potencial para los Derechos Humanos de ciertas 
aplicaciones de los progresos científicos en el campo genético. 

Los adelantos en la genétic.a nos enfrentan a la perspectiva de VIO­
laciones de Derechos Humanos de nuevo tipo, cuyo origen puede es­
tar, tanto en una actiVIdad emanada de un hacer o de un mandato 
estatal, drrecto o 1nduecto, como en conductas aJenas o que escapan a 
la decisión o al control gubernamental 

Es útil enumerar algunos eJemplos de situaciones que se presentan 
hoy, con relación a los progresos de la genética que comportan un pe­
ligro concreto de posibles VIOlaciones de los Derechos Humanos 

El caso de la llamada medicma predictiva constituye una de esas 
situaciones. La medicina pred1ctlva, que puede llegar a peTmitir que se 
descubra en un embrtón humano la predisposición a determinadas 
enfermedades. presenta, junto a positivos elementos de gran mterés 
para el futuro de la medicina y la salvaguardia de la vida humana, 
aspertos muy graves, en cuanto que se puede llegar a afectar la exis­
tencia y ]a salud de un Individuo. cmno consecuencia del conocimien­
to de lo que puede ser su VIda, amenazada por una enfermedad que no 
es actualmente curable Puede llevar, asimismo, a la eshgrr¡atización 
discnm1natona de IndiViduos o grupos hutnanos El diagnóstico pre­
implantatono y la terapia genetica plantean problemas análogos. 

A todas estas cuestiones va unido el teina del consentrmiento res­
pedo de la mveshgación genéhca y de los límites y condicionantes del 
secreto medtco en la matena 

La simple referencia a estos rompleJOS asuntos muestra que hoy la 
medicina predictiva, el diagnóstico preimplantatono y la terapia gené-
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tlca constituyen, en una de sus vertientes, ya que ex¡ste una faz even­
tuahnente pm;ihva, un pehgro potendal para los Derechos Humanos, 
en espec-1al para el derecho a la vida, a la mtim1dad, al bienestar, a la 
constltudon de la familia y a la reproducciÓn. 

La investigación genética puede llegar a conculcar estos Derechos 
Humanos. La obligatoriedad de los tests indiViduales o colectivos, por 
eJemplo. en ciertas condKwnes y circunstancias, es. asimismo, capaz 
de lesionar derechos esenciales de la persona hu111ana. 

La donación de embnones humanos, es decir. la manipulación de 
esto5 en1bnone5 para producir seres humanos idénticos, de acuerdo a 
una se-lección basada en la elección de características preestableci­
das, constituye un gravísimo atentado a la dignidad y, por ende, a los 
Derechos Humanos La clonanOn es un desdoblamiento de la perso­
nahdarl Y la mdiv1duahdad prop1a e rrreproducible de cada ser huma­
no es el fundamento de los derechos de todos los seres humanos. 

La ac-titud que debe adoptar el derecho frente a las situaciones enu­
Ineradas. y ante Otras lTIUchas an3Jogas que puedan existir. plantea 
situanones polén1kas, sumamente compleJas Esta actitud respecto 
de la rual existen n¡uchos desacuerdos, debería resultar de la aplica­
c-ión de los pnnc1p10s generales éticos y J urid1cos que hemos indicado 

El rue-rpo humano no es, n1 antes m después de la muerte, un mero 
obJeto, y el e1nbrión humano es un sUJeto de derecho, Por ende, no es 
pos1ble su mampulac1ón con la sola finahdad de la mvestigación Clen­
tíilca o la expenmentación. n1 con el ún1co propósito de provocar cam­
bws genétic-o--: 

Todo ser hu1nano pose-e un patnmon10 genéhco que es parte de su 
ser. un elemento conshtuhvo de su derecho a la v1da y de su derecho 
a VIVIr y a tener un desarrollo mtegral Por eso, todo Jo relativo al geno­
ma humano y al posible establecmuento de una carta genética, roza, y 
eventualmente puede llegar a v1olar dere<'hos fundamentales de la 
persona hu1nana 

Los potennales pehgros para los Derechos Humanos de ciertas acti­
VIdades pni.chc-as basadas en los progresos de la bwlogía y la genética, 
era un te1na 1nex1stente cuando, a ruvel inte1nacwnal, se redactaron la 
Dedaranón Amencana de Derechos y Deberes del Hombre (1948), 
lR Dedaranón Umversal de Derechos Humanos (1948), la Convención 
Europea de Derechos Humanos (1950). los Pactos Internacionales de 
De1 echos Humano" ( 1966). la ConvenCión Amencana sobre Derechos 
Humanos ( 1969) y la Carta Afnc-ana de Derechos y Deberes del Hom­
bre ( 1981) Era. asimismo, naturalmente, un asunto 1gnorado, que ni 
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siquiera podía vislumbrarse cuando se elaboraron Jos grandes textos 
que están en el origen de la protección interna o narional de Jos Dere­
chos Humanos, a partir de la DeclaraCión de Jos Derechos del Hombre 
y del Ciudadano ( 1 789), de la Declaración de la Independencia de los 
Estados Unidos (1776). de las lO primeras emníendas de la Constitu­
ción de Estados Unidos y de todos los instrumentos que en los siglos 
XIX y XX desarrollaron y estructuraron la prote<"nón constituciOnal 
de la libertad y de los derechos fundamentales. 

Hoy todo ha cambmdo. El Derecho, tanto el Interno como el Interna­
cional. debe encarar y hacer frente a la nueva situación existente, a 
inéditos problenias y cuestiont?s absolutamente inconcebibles hace 
apenas unas décadas Pero debe hacerlo fundado en los mismos pnn­
cipios que, en el curso de los siglos, han ido permitiendo edifk.ar el 
sistenia de la protección y garantia jurídica de la libertad y los dere­
chos de todos los seres humanos. fuera de toda forma de discnmina­
ción ilegítima 

La importancia del tema que nos ocupa aumentará en los próximos 
años, y los peligros existentes crecerán en gravedad y en hondura. 

Ello explica el interés y la atención que le conceden la normativa 
JUrídica, tanto mterna como mternacional, así como la jurisprudencia 
y la doctrina. Imposible, en la brevedad de este artículo, reseñar las 
normas legislativas y Jos textos internacionales que han comenzado a 
surgir o a proyectarse, las diferentes y contrapuestas posiciones que 
adoptan; mostrar los atisbos JUnsprudenciales, y citar los estudios. 
ensayos y libros que han empez?do a aparecer en el ámbito doctrina­
rio. Es necesario, en cambio, destacar que todos estos aportes intere­
san no sólo a Jos jueces, a los legisladmesy a los Juristas, smo también 
a los políticos, los sociólogos, los f1]ósotos, los moralistas y a todos los 
que piensan en el hombre y en su destino: Interesan aslll1lsmo a la 
opnnón pública en general y, en últiroa mstanna, a todo hombre. por­
que en el tema de sus derechos ante el desarrollo de la genética se 
juega el futuro de la vida, de la dignidad y de la natural diversidad y 
autonomía de cada indiVIduo de la especie humana. 

El Derecho, en su constante y nunca agotable proceso de creactón 
-en el marco de una histona que no tiene fm-. ha de encarar la pro­
tección y la garantía de los Derechos Humanos ante los posibles pelí­
gros que plantea el desarrollo de la genética Esta protección y 
garantía ha de surgir del Derecho Interno y del Derecho Internarional, 
tanto a nivel universal como regional, armónica y coordmadamente 
relacionados. 
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La creación de este nu<"vo derecho plantea grandes dudas y dtllcul­
tades Desde la inicial que resulta del peligro de mvadir ámbitos que 
deben quedar reservados al libre albedrío mdividual y al campo de la 
éhca, hasta la dtlicultad de entrar en una materia sobre la que existen 
ideas contrapuestas, muchas veces resultado de crttertos filosóficos, 
<'Ulturales, rehgwsos y trad1ewnales, así como costumbres muy dife­
rentes. 

El tema conshtuye, es preciso reconocerlo, uno de los mas grandes 
y dúklles desafios que enfrenta hoy el derecho, el cual debe encararlos 
con humildad, cautela y pruedencm 

Hacer trente a este desafio, respetando y estimulando el progreso 
científico y tecnológico, teniendo presente los imperativos éticos, la 
dignidad, la mtegridad y la diversidad de todos los seres humanos, así 
<'amo la igualdad jurídica de éstos y los derechos que los hombres po­
seen por el herho de ser hombres, tomando en consideración el futuro 
de la especie humana, es una de las mayores empresas que hoy tene­
mos ante nosotros. 
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