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PROLOGO

Me es sumamente grato redactar unas lineas introductorias a este vo-
lumen recopilative de excelentes estudios elaborados por el notable
mternacionalista Héctor Gros Espiell, y que, como él mismo lo seflala
en su Introduccién, es el cuarte volumen sobre Derechos Humanos
que ha reunido.

Ademais de esos volimenes y de su obra clasica, La Organizacion In-
{fernacional del Trabayo y los Derechos Humanos en América Latina (pri-
mera edicion , México, UNAM, 1978; segunda, Buenos Awres, Eudeba,
1986, ediciones que el autor menciona, de las cuales tuve el honor de
presentar la segunda) podrian sefnalarse otros trabajos sobre la mate-
ria, pero me hmito a destacar su magnifico estudio sobre La Conven-
cién Europea de Derechos Humanos. Andalisis Comparafive (Santiago,
Editorial Juridica de Chule, 1991).

Por supuesto que Héctor Gros Espiell no requiere de ninguna pre-
sentacion entre los juristas iberoamericanos, entre los cuales es am-
rliamente conocido y apreciado, no solo por sus numerosos estudios
sobre Derecho, tanto Constitucional como Internacional, en particu-
lar sus innovadores y sugestivos analisis en el campo de los Derechos
Humanos, sino también en virtud de los numerosos cargos que ha
desempenado con brillantez y dinamismo, tales como el de secretario
general de la Organizacion de Proscripcion de Armas Nucleares en
Amernica Latima (Tratado de Tlatelolco), con sede enla cludad de México,
presidente del Consejo de Administracion de Ia Organizacion Interna-
cional del Trabajo, miembro del Comté 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 ciudad de San José, Costa Rica, mimstro de Rela-
ciones Exteriores de la Republica Ortental del Uruguay, asi como nu-
merosas comisiones en organismos internacionales de las Naciones
Umidas, de la Organizacion de Estados Americanos, de la UNESCO,
etcétera

Por lo tanto, no se trata de un académico que aborda teéricamente
los problemas juridicos, smo que ha tenido la oportunidad, que ha

[91]



10 HECTOR FIX-ZAMUDIO

aprovechado con admirable dedicacion, de emprender en la practica
la defensa y promocion de los Derechos Humanos, en especial en el
ambito internacional. Podemos afirmar, sin exageracion, que ha sido
uno de los tratadistas que ha contribuidoe decisivamente a la consoli-
dacion de una de las disciphnas juridicas méas trascendentes de los
ultimos afios, es decir, el Derecho Internacional de los Derechos Humeanos.

En esta ocasion, el autor acopia qumnce trabajos sobre diversos as-
pectos de los Derechos Humanos que ha redactado en anos recientes,
en los que, no obstante sus abrumadoras ocupaciones como ministro
de Relaciones Exteriores de su pais, ha continuado de manera incan-
sable su labor académica apoyada, como hemos senalado, no s6lc en
su profundo conocimiento de la materia, smo también en una intensi-
va vivencia de la realidad cotidiana y permanente de 1a promocion y de
la proteccién de los Derechos Humanos

Seria sumamente dificil properclonar un panorama, inclusc de ma-
nera superficial, acerca de los diversos temas que Héctor Gros Espiell
abarca en sus estudios, todos ellos inmersos en la problematica actual
de los Derechos Humanos, pero se pueden resaltar aquellos que se
refieren a los temas mas actuales. tales como los relativos al derecho
a la paz; el derecho a la vida y a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrade, a la proteccion de las minorias, y a la genética y los Dere-
chos Humanos.

Estoy convencido, como ha ocurrido con los numerosos trabajos ela-
borades por una pluma tan autorizada, g1l y amena como la del insig-
ne jurista uruguayo, que este volumen sera de obligada consulta para
los estudiosos iberocamericanos sobre los Derechos Humanos, cada vez
IMAas numerosos y entre los cuales ocupa un sitio tan preeminente

Ciudad Universitaria, D F., febrero de 1994

Héctor Fix-Zamudio,

Investigador Emérito del Instituto

de Investigaciones Juridicas de 1a UNAM
y Juez de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos



INTRODUCCION

En tres ocasiones he procedido a reunir articulos y ensayos mios en la
materia relativa a los Derechos Humanos.,

En 1985 publiqué en Caracas, en la Editorial Juridica de Venezuela,
una primera recopilacion hecha con el auspicio del Instituto Intera-
mernicano de Derechos Humanos, integrada por trabajos escritos an-
tes de 1984.

En 1988 aparecid en Madrid, en la Editorial Civitas, también con el
auspicio del Instituto Interamericanc de Derechos Humanos, un se-
gundo volumen que contiene 13 estudios redactados entre 1985y 1988.

En 1991 se publico en Lima, en la Editorial Cuzeo, con el auspicio
del Instituto Peruano de Derechos Humanos, un tercer volumen La
caracteristica de este libro es que lo integran 26 ensayos, de los cuales
21 ya habian sido incluidos en los volumenes [ y II Pero a esta selec-
c1on hecha de estudios antenores, utilizando una diferente clasifi-
cacion de la empleada en los tomos precedentes, se agregaron cinco
nuevos trabajos

Ahora reano otros estudios, escritos en sumayoria después de 1991

Es preciso sefialar, asunismo, que ademas de los trabajos reumdos
en los tres voliimenes editados y precedentemente enumerados, y de
informes y estudios que no fueron inciuidos en estas recopilaciones
(entre otros muchos el capitulo “La Protection Internationale des
Droits de I'Homme, I'0OEA”. en la obra colectiva de la UNESCO Les Di-
mensions Intermafionaux des Droits de 'Homme, Manuel por 'Enseg-
nement (1978}, publiqué en estos anos en el Recueld des Cours, dos
libros, version de mis cursos en la Academia de Derecho Internacional
de La Haya En 1975. Le Systéme Interarménicam comme Régune Regio-
nal de Protection Internationale des Droits de 'Homme, y en 1989 La
Convention Américane et la Convention Européenne des Drotts de -
Hormne. Analyse Comparatwe, este Ultimo publicado también en es-
panol en la Editorial Juridica de Santiago de Chile (1991). En 1986 se
edité otro ibro mio sobre los derechos econémicos, sociales, cultura-
les en la Editonal Libro Libre, de San José, Costa Rica,

Varios de los escritos ahora recopilados fueron redactados después
de haber dejado la Presidencia de la Corte Interamericana de Dere-

[11]



12 HECTOR GROS ESPIELL

chos Humanos, cuando, luego del 1 de marzo de 1990, fui Ministro de
Relaciones Exteriores de Uruguay en el Gobierno del presidente doc-
tor Luis Alberto Lacalle.

Enfrentado a la accién, miembro de un goberne democratico, uno
de cuyos objetivos era asegurar el pleno respeto de los Derechos Hu-
manos y el fortalecumiento de la democracia, tuve la gran satisfaccion
de haber sostemdo y aphcado las mismas 1deas y los mismos prmci-
rios que expuse y defendi en nus trabajos y actividades académicas

Creo que la anterior confesién debe quedar consignada en estas
lineas preliminares, escritas como partico de este libro que es un tes-
timonic de mis ideas en lo referente a los Derechos Humanos: en un
momento de mi vida en la que tuve la excepcional ocasién de aplicar,
como ministro de un Goblerno constitucional y democratico, lo que
antes habia sostenido al respecto como profesor y como juez.

No puedo ahora dejar de recordar que, en 1978, publiqué en Mexico,
en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, el libro La Or-
ganizacion Infemacional del Trabajo y los Derechos Humanos en Amé-
rica Latma.

Desemperniaba, entonces, la Direccion del Instituto mi querido y ad-
mirado amigo, el doctor Héctor Fix-Zamudio, quien fue el que me hizo
el honor de proponerme escribir esta obra y publicarla en el Instituto.
Anos después, en 1986, aparecid en Argentina una segunda edicién,
hecha por Eudeba (Editorial Universitaria de Buenos Aires], la cual
incluyo un pralago del profesor Fix-Zamudio

Este nueve libro mio que ahora publica el Institute de Investigacio-
nes Juridicas en coedici6n con la Comisiom Nacional de Derechos Hu-
manos, es la expresion de la continuidad de mivinculacion con ese tan
prestigioso e ilustre Instituto y con muchos de los que han sido o son
investigadores en €], entre los que no puedo dejar de recordar a Jorge
Carpizo, Héctor Fix-Zamudio, Diego Valadés, Jorge Madrazo y José
Luis Soberanes.

Al Institute, al que me vinculé en los afos de mi permanencia en
Méxaco (1973-1981), y en cuyas trabajos, curses, seminarios, coloquios
y mesas redondas he tenido tantas ocasjones, honrosas y agradables,
de participar; a sus investigadores y amgos y a la Comisién Nacional
de Derechos Humanos de México, vaya mi emocionado y cdlido reco-
nocimento

Héctor Gros Espiell
Paris, diciembre de 1993



LA QECLARACIC)N AMERICANA- RAICES CONCEPTUALES Y
POLITICAS EN LA HISTORIA, LA FILOSOFIA Y EL DERECHO
AMERICANO’

1 Un estudio de los antecedentes histéricos, politicos y juridicos de la
Declaraciom Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, asi como
del proceso que culminé con su adopeion en la IX Conferencia Interna-
cional Americana {Bogota, 1948), v el analisis de esta Declaracién en
funcion de los otros textos referentes a igual materia o vinculados con
ella (Carta de la Organizacién de Estados Americanos y Carta Interna-
cional Americana de Garantias Sociales, aprobados también en esa
Conferencia) reviste un claro interés, Ese estudio permite, en efecto,
comprender la razon de la adopcidn de la Declaracion Ammericana
—meses antes de la proclamacién en Paris por la Asamblea General de
las Naciones Unidas de la Declaracion Universal—, su entronque con
el pensarmento americano sobre la naturaleza de los derechos y debe-
res de hombre y su caricter frente al Estado, asi como los problemas
que planted la redaccién del proyectoy del texto final, con relaciénala
situacién politica existente en ese momento en América y ante las
cuestiones e interrogantes juridicas surgidas. Estos extremos son in-
dispensables no solo para entender el sentido que tuvo, en 1948, la
adopcion de la Declaracion Americana, sino tarnbién lo que es aim mas
umportante, para valorarla hoy adecuadamente y, a cuarenta anos de
su adopcidn, comprender su real valor y significado, ya que, como tan-
tos otros instrumentos juridicos, ha adquirido una trascendencia y
una virtualidad —detivados de su prople texto, del pensamiento y de
la historia que lo nutren y del sentido que resulta de su interpretacion
en el marco del derecho de hoy—,! que va mucho mas alla de lo que se

" Rewsta del Institute Interamentcane de Derechos Humanes, nim especial, mayo 1984
! En el parrato 53 de su opinién censultiva del 21 de juruo de 1971, la Corte dijo * De
plus, tout instrument international dot étre interpreté et appliqué dans le cadre de I'en-
semble du systéme juridique en vigueur au moment ou U'nterprétation a lieu” (Consé-

[13]



14 HECTOR GROS ESPIELL

pensé que constituia por quienes la adoptaron en Bogota, €l 30 de abril
de 1948,

I

2 No puede haber duda de que la Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre se inscribe en un proceso histérico ame-
ricano en el que la idea de que el ser humano es titular de derechos
inalienables e imprescriptibles, consustanciales con su naturaleza, de
que estos derechos coexisten con deberes correlativos y que el Estado,
y mds ann, la autoridad y el poder, son medios para garantizar el bien
comin, gue necesariamente se integra con el respeto y la existencia
efectiva de esos derechos, ha sido una constante invariable de nuestra
evolucion politica y juridica.? Los apartamientos de hecho de estos
principios, las viclaciones ficticas de estas ideas, las infracciones a
ellas resultantes de algunas realidades politicas, econdomicas y socia-
les, han constituido inicamente, y de manera paradojal, confirmacio-
nes de la doctrina americana en materia de Derechos Humanos,

3. En esta teoria, cuyas raices son anteriores a la Revolucién y a la
Independencia, pero que se afirma y desarrolla con el movimento
emancipador y se integra con el liberalismo? que impregna el desarro-
1lo constitucional y politico del siglo XIX, tiene sus fuentes en el pen-
samiento de la llustracion francesa, en la ideclogia que cristalizé en la
Declaracion 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 proyeccién de la Declaracion de la
Independencia de 1776, de las declaraciones estaduales de derechos,
en especial las de Virginia y Massachusetts y de las diez primeras en-
miendas de la Constitucién Federal—, pero también en las ideas tra-
dicionales del derecho espaniol, cuyo aporte y significacidon en materia

guences junidiques pour les Etats de la présence continue de I'Afrique du Sud en Namibie
nonobstant le résclution 276 (1970) du Conseil de Securlté, Avis Consultatif, CU, Re-
cuell, p 31)

2 Hector Gros Espiell, La Historia de los Derechos Humanos en Aménica Latina, 11IDH,
V Curso Interdisciplinario, San.José, 1987 Labibliografia sobre asuntos referidos enlas
notas 2-7 es enorme Se encuentra enumerada en la versién de este trabajo mio que pu-
blicara 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 omision imperdonable y una mjusticia historica.4

4. Pero esta ideologia y este pensamiento politico y juridico cotnian a
toda América —en cierta forma patrunonio, pese a hondas diferencias,
de nuestra Amérnca Ibérica, luego denominada Latina, y de la América
Sajona, especialmente de los Estados Unidos— no pudo ni puede ser-
vir o usarse como telén para ocultar no sélo las reahdades negativas
que han existido y subsisten en la América nuestra {situacion de las
poblaciones mdigenas, caudillisioe, militarismo, explotacion econdmi-
ca y social, discriminacidn, etcétera), sino tampoco para ignorar ese
abismo entre el derecho y la realidad. entre la proclamacién abstracta
de principios y la violacion cotidiana de los misinos y la despreciativa
1gnorancia de la situacion real de los Derechos Humanos que ha mos-
tradpo casi siempre la historia de estos derechos en nuestro continente.?

5 Los caracteres del pensamiento americano en cuanto a los Dere-
chos Humanos, su naturaleza y su relacion con la organizacion poli-
tica, se encuentran plasmados en lo que podria llamarse el Derecho
Constitucional comin de nuestros paises, desarrollado a partir de la
emancipacién. Pese a las diferencias entre los diversos textos consti-
tucionales de los distintos Estados, es facil comprobar una identidad
ideologica en los fundamentos del tratamiento normativo de la mate-
ria relativa a los derechos del hombre ©

6. A esta concepcidén comun de los derechos del hombre, concebidos
como derechos de la libertad -—que hacia del hombre, de todos los hom-
bres, titular de derechos y deberes—, se sumé mas tarde, en especial
a partir de la Constitucién de México de 1917, el reconocimiento de los
derechos econdémicos, sociales y culturales 7

En Latinoameérnca, con el transcurso de los anos, el concepto coman
del conterudo de los Derechos Humanos pasd a integrarse necesaria-
mente con estos “nuevos” derechos. Hacia 1948 era yva valor adquirido
en nuestra América que todos los Derechos Hurnanos —los civiles, po-
liticos. economicos, sociales v culturales—formaban necesariamente
un complejo integral y que, pese a ciettas diferencias, todos eran dere-
chos de la persona humana. enunciacién de su dignidad eminente y
que todos se condicionaban interdependientemente

 Jdem.
5 Idem.
& fdem.
7 Iderm
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I

7. Es preciso ahora hacer una breve referencia a los antecedentes en
el Derecho Internacional, surgide y desarrollado en Ameérica,? dela
idea de la necesidad de una aproximacion internacional al tema de los
Derechos Humanos, a su declaracion y enumeracién, a su promocion
y, eventualmente, como un 1deal a alcanzar, a su proteccion interna-
cional por medio de la accion de érganos mternacionales con especifi-
cas competencias en la materia.

Estos antecedentes y el progresivo desarrollo de las ideas conduje-
ron, en Ameérica, a la conclusion de que los Derechos Humanos no eran
una materia excluswamente reservada a la jurisdiccion mterna 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 Internacional contribuyera, aunque de manera subsidiaria,
a su proteccion,

El Estado exaste por y para la persona humana En consecuencia,
los derechos de esta persona humana, su promocién y protecclén, no
se agotan en el Estado, que esta juridica y politicamente subordinado
al bien comiin general y que no se concibe sin el pleno respeto de todo
lo que resulta necesaniamente de lo que el hombre es y de los atributos
que son la consecuencia de su dignidad.

8. Aunque pueden citarse antecedentes anteriores,? fue en la Con-
ferencia de Chapultepec (Conferencia Interamericana sobre los Pro-

8 Preferimos no utilizar la expresion “Derecho Internacional Americano”, que dio ori-
gen a una histdrica polémica, pero que hoy puede considerarse conceptualmente supe-
rada

? El Informe que acompaiia al proyecto de Declaracién Americana de Derechos del
Hombre del Comité Juridice Interamencano, del 31 de diclembre de 1945, contiene una
referencia a ciertos antecedentes {Comité Juridico Interamericano, Recomendaciones e
Informes, Documentos Qficiales, 1945-1947, Rio de Janeiro 1860, pp 62-67) Véas: Con-
Serenca Interamerwcana parn la Preservacién de la Paz, Buenns Aires, 1936, VIIf Conferen-
cu1 Intemacionnl Amereanca, [ima, 1938, resoluciones XXVII, XVIIT XXVIL LXXT] Reumon
de Consulta de Panama, 1939, resolucion X1, Reurndon de Consulta de La Habana, 1940,
resoluciom VII, Reunién de Consulta de Rio de Janeiro, 1942, resolucién XVII Pueden
senalarse nlros antecedentes mas lejanoes enla Convencilon sobre Asilo de 1928, en algu-
nas decisiones de la Conterencia de Montewidee de 1933 e incluso un precedente de 1902
[Robert K Goldman, The Protection of Human Rights in the Americas. Past, Present, and
Future, New York University, Center for International Studies, vol 5, nam 5, 1972, pp 2-3),
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blemas de la Guerra y de la Paz), en 1945 -—que prepart la posicion
coimin de las reptiblicas americanas ante la proxiuma conferencia de
San Francisco {en realidad reptiblicas latincamericanas, pues Es-
tados Unidos estaba ligado por el texto acordado por las potencias
en Dumbarton Oaks)—. en un momento de optimismo idealista y de
euforia democratica, que se precisd claramente el criterio amernca-
no sobre la proteccion y promocién internacional de los Derechos Hu-
manos ¢

La resolucion XI de la Conferencia de Chapultepec expresd: “El fin
del Estado es la felicidad del hombre dentro de la sociedad Deben ar-
monzarse los intereses de la sociedad con los derechaos del individuo.
El hombre americano no concibe vivir sin justicia Tampoco concibe
vivir sin libertad” !!

9 La resolucién XL (Proteccidn Internacional de los Derechos Esen-
clales del Hombre), de la Conferencia de Chapultepec, proclamé la ad-
hesion de las repliblicas americanas a los principios consagrados en
el Derecho Internacional para la salvaguardia de los derechos esencia-
les del hombre, “pronunciandose en favor de un sistema de proteccion
internacional de los mismos". Se encomendé al Comité Juridico Inte-
ramericano un anteproyecto de Declaracion de Derechos y al Consejo
Directivo de la Unién Panamencana que convocara una Conferencia
de jurisconsultos para adoptar la proyectada declaracion en forma
convencional

Poco después, la nota uruguaya del 21 de noviembre de 1945 abrid
un ampho debate sobre la cuestion. Partiendo de la idea de la necesa-
dad de proteger internacionalmente los derechos del hombre, encaré
la cuestién proponiendo estudiar un sisterna de intervencion multila-
teral. Este fue el error, ya que en vez de sugerir la elaboracién de una
declaracion y de un convenio internacional que establecieran los pro-
cedimientos de proteccion de los derechos del hombre, opt6 por la

J A Cabranes, “The Protection of Human Rights by the Organization of American Sta-
tes”, Amerwcan Journal of Infernational Law, vol 62, 1968, p 891, nota 9

1 Fn el informe del Comité Juridico Interamericano antes crtado se estudian minu-
viosamente las resolucivnes de la Conferencia Chapulteper en esta materia y los proyec-
tos en que se basaron (op cit, pp 65-67)

11 Declaraciéon de México {resolucion XI) del 6 de marzo de 1945, inciso 12 Este parra-
ta de la Declaracion de México fue citado por la Corte inferamencana de Derechos Huma-
nos en su opiruon consultiva (XC-6/86 del 9 de mayo de 1986 (La expresion leyes en el
articulo 30 de la Convencion, parrafu 33 )
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proposicion de una via que, por su cardacter vago e intervenciorsta.
tenia necesariamente que concitar insalvables oposiciones 12

10 En cumplimiento del mandate dado por la Conterencia de Cha-
pultepec, el Comuté Juridico Interamericano procedi6 a elaborar el pro-
vecto de Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,

El pruner proyecto, titulado "Anteproyecto de Declaracidon de los
Derechos v Deberes Internacionales del Hombre”, fechado el 31 de di-
ciemnbre de 1945, esta firmado por Franaisco Campos, F Nieto del Rio.
Charles Fenwick y Antomo Géomez Robeldo 13

Este proyecto constituye la fuente imcial de la Declaracion de 1948
aunque deben senalarse importantes diferencias Es atil destacar des-
de ya sin embargo. que ] tundamento ideoldgico de la Declaracion y
el cancepto de la naturaleza de los Derechos Humanos es la rmisma en
ambos documentos y comncide, naturalmente, con la invarable tradi
r1on americana al respecto Con razon dijo el Comité Juridico Intera-
mericano

El1 Estado no tiene una tinalidad en si; es solamente un medio para alcan-
zarun tin No es, en s1 propio. una tuente de derechos, sine un oérgano pot
cuyo intermedio pueden hacerse efectives los derechos inherentes a la
personalidad humana El hombre es, sin duda, por su naturaleza, un ser
sow1al, el Estadoe le proporeiona la oporturudad para el desenvolvumento
de sus intereses morales v materiales, pero no por eso inviste al Estado de
una personalidad mitica, que justifique el crecimiento de su poder y pres-
f1g10 4 expensas de los derechos que son tundamentales a la conservacion
de la dignidad y valor del hombre Como se expresa en la Declaracion de
Principins Sociales de Aménca, adoptada por la Conterencia sohre los Pro-
blemas de la Guerra y de la Paz, en la Ciudad de México, el hombre debe
ser el centro de interes de todos los estuerzos de los pueblos y de los gobier-
s’ Por lo tanto, no solaimente los gobiernos estin obligados a respefar
los derechos fundamentales del hombre, sino que el Estado no tiene auto-
rnidad para sobreponerse a ellos. El hombre, individualmente es el fitular
del Derer ho, y puede hacer valer sus derechos esenciales tanto contra el
Estado ¢ nmo contra los agentes del gobierno, en particular 1

T ie ctor Gros Esprell, Le Bystenic Intetamerncam comime segime régional de protee-
tisn e tnanonal dos Drowts de 'Homme Academie de Drot fntornatinnal, Recued des

Cotrs vol 111975 pp 14-1% Elinloime del Copmite Jundics [uteramencano, del 31 d:
i imbre e 19405, Contiene un mmueso anabsis de to actuade enla Cotterencla de Cha-
prdteper - noniate 11 de Deoreehos Humanes (pp 65-67)

U Conacte Jaridics interamenc ane, Becomendaciones e Informes, Documentos Oficia

les 1945 1947 Rio de.Janeiro, 1960 pp 61 116
"M feame citacla, pp 70-71
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El proyecto, aunque se refiere a la relacion entre Derechos y Debe-
res (articulo XIX), no trae una enumeracion de los deberes como lo
hacela Declaracion de 1948 (articulos XXX - 3XVII).

La gran diferencia enti1e ambos textos es que €l proyecto del Comité
estd concebido commo unnstrumento que debe poseer naturaleza con-
vencional y por ello es que se prevé que sus “disposiciones formardin
parte de la ley de cada Estado” {articulo XX) '* Atun no se habia preci-
sado bien la diferencia enire Declaraciéon y Convencién en el proceso
de elaboracion del Derecho Internacional. que se definira en los afios
siguientes, tante en las Naciones Umdas como en el Sistemna Interame-
ricano.'¢ y, por lo demas, fundamentalmente, la resolucion pertinente
de la Conterencia de Chapultepec (XL) imponia una formula conven
c1onal. Luego nos referiremos expresamente a esta cuestion

11 Este primer proyecto de 1945 tue revisado por el propio Cormité
Juridico, que el 8de diciembre de 1947, con la firma de Francisco Cam-
pos, José Joaquin Caicedo Castillo, E Airovo Lanuda y Charles Fen-
wick, aprobd su provecto defimtive de Declaracidon de los Derechos y
Deberes Internacionales del Hornbre. 7

Este proyecto fue acompanado de un mtorme que explica las refor-
inas introducidas ¥ Introdujo numerosos cambios en el articulado, pero
mantuve el articulo XIX (Derechos y Deberes Correlatives), no incluyo,
al igual que el ongmnario, una enumeracion de los deberes y suprumio
el articulo XX relativo a la mncorporacién de la Declaracion en las leyes
nacionaies. Dijo el Comiteé al respecto

Acordo el Comute suprimir este articulo, porque su prunera parte contiene
una disposicion que el orgamsmo considera obvia, ya yue de serncor -
porada esta Declaracion en un tratado, pasa ipso facto a ser ley de cada
Estado, sin necesidad de que asi lo prescriba la propia Declaracion. Su
segunda parte fue también considerada imnecesana, por ser principio unt-
versal del derecho que las obligaciones contraidas por acuerdode las par-
tes no pueden ser abrogadas sine por otro acuerdo.

i, cap VI pp 109-115

' pedro Nikken, La proteccion internactona de los Derechos Huminos su desairollo
progresto, Madrnd, 1487, pp 11 46

Y IX Conferencia Infernacional Amercana, Bogota, 1948, Ac tas y Docurnentos, Bugola
16953, vol V, pp 449-454

Wbl w0l v, pp 456 461

1t val Vop 460
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Este informe, asimismo, precisaba que-

La Declaracion de Derechos debe apenas considerarse como un rnirumurn.
Por consiguiente, las legislaciones de los Estados Americanos pueden re-
conocer otros derechos, o suprimir algunas de las restricciones consigna-
das en el proyecto, o atribuir a los derechos que contiene una extensién
mayor.

En este sentido, la Declaracion no constituye una limitacion al Dere-
cho Interno, ni un obstaculo para el progreso futuro de las instituciones
o para el mantenimiento de aquellas que hoy van mas alla que la Decla-
raciom 20

12 La Conterencia especial prevista en Chapultepec no llegd a con-
vorarse La cuestién de la Declaracién, en el marco mas amplio del
tema de los Derechos Humanos en el Sistemna Interamericano, pasé
asi a formar parte del temario de la IX Conferencia Internacional Ame-
ricana {Bogota, 1948).

La cuestién relativa a la Declaracién se incluyé en el Capitulo I del
Programa de la Conferencia. en la Parte B (Propositos v Principios Ge-
nerales del Sistemal), punto en el cual, entre otras referencias, se indica
lo siguiente “Derechos y Deberes Internacionales del Hombre” (Ante-
proyecto del Comité Juridico Interamericano).?!

13. El tema tue asignado en la Conferencia de Bogota a la VI Comu-
s10n (Asuntos Juridicos y Politicos).

En la Cormsidn fue estudiado por un Grupo de Trabajo,2? que elabo-
1 sobre el proyecto final del Comité Juridico Interamericano un nuevo
texto. Este mismo proyecto se preparo temendo en cuenta las propues-
tas de diversos paises presentadas por escrito. asi como las sugeren-
cias formuladas durante el debate en el Grupo de Trabajo.

El proyecto del Grupo fue adoptado por la Comisién VI. Este texto,
asi como el Informe del Relator, estan incluidos en las Actas y Docu-
mentos de la Conterencia. 23

El proyecto aprobado por la Cornision fue adoptado sin discusién, al
parecer por unammdad, sin votacion expresa, por €l Plenario de la
Conterencia en la ses1on del 30 de abril de 1948. No se introdujeron
moditicaciones en el texto del proyecto de la Comision, habiéndose con-
cretado la discusién a la miciativa de Cuba para agregar un articulo

0 [biel., vol V, pp 460-461

2! tbid,, vol I, p 23

<2 bt . vol V, pp 474-484

2 [id., vol V pp 494, 504, 510
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reconociendo el derecho de resistencia a la opresion o tirania, que fue
pasado a estudio del Comité Juridico Interamericano.2¢

v

14. La Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre
—que hunde sus raices, como ya vimos, en el pensamiento politico
tradicional de América—, tiene su fuente mas importante en el Proyec-
to del Cormmté Juridico Interamericano. El mforme que acornpafia al
Proyecto del Comité indica, a su vez, expresamente, las fuentes que
éste tuvo. Ellas fueron las resoluciones v 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 1942, el proyecto de la Conusi6n de Estudio para la Organizacion de
la Paz y la Declaracion de Filadelfia de 1944 de la Conferencia de la
Organizac16n Internacional del Trabajo 25

15 El Froyecto elahorado por la VI Comision de la Conferencia de
Bogota se basd, como ya hemos visto, en el del Cormté Juridico Intera-
mericann, pero se consideraron otras iniciativas y proyectos

Pareceria que se tuvo en cuenta el proyecto de Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos ya preparado por la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas y que seria modificado y finalmente
aprobado por la Asamblea General en Paris, en diciembre de 1948, La
Delegacion de México en Bogota presento un proyecto al comienzo de
los trabajos de la VI Comisi6n, para que se tuviera en cuenta expresa-
mente el proyecto de Declaracion Umversal 26 Sin embargo, un examen
comparado de los textos de la Declaracién Universal y de la Declara-
c16n Americana muestra que fueron pocas las enmmendas aprobadas
en Bogota que sefundaron en el proyecto delas Naciones Unidas. Casi

24 Ihid., vol I, p 253 Votaron a favor del proyecto de Cuba Ecuador, Guatemala, Hon
duras, México, Panama, Replblica Dominicana, Uruguay y Venezuela Finalmente el pro-
yecto cubane se remitio a estudio del Comité Juridico Interamericano (op aif , pp 243-244)
(Resolucion XXXVII, Derecho de Resistencia ) La cuestion de 1a existencia del dereche de
resistencia a la opresion o la tirania podria renacer en vairtud de lo dispuesto por el articulo
29 ¢) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, st se considera que este
dereche es inherente al ser humano o se deriva de la forma democratica representativa
de Gobierno

25 Comuté Juridice, Recomendaciones e Informes, af , 1945-1947, pp 64-69

28 IX Conferencia Internacional Americana, cit , vol V, p 462
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todos los cambios intioduecidos respondieron o a proyectos de enmien-
das altexto del Comité Juridico presentados por diversos Estados Ame-
ricanaes, ?” o a miclativas surgidas durante la discusion, en el curso de
los debates

\Y

16 Elnombre de la Declaracion Amernicana de los Derechos y Debe-
res del Hombre sufrio, durante el procesao de elaboracion del texto, una
evolurion que mteresa resenar

El primer anteproyecto del Cormté Juridico Interamericano, del 31
de diciembre de 1945, la denominaba Declaracion de los Derechos y
Deberes Internacionales del Hombre. El mforme que acompana el pro-
yecto no explicaba la razdn del titulo adoptado.

Elsegundo provecto, del 8 de diciembre de 1847, mantuvo el mismo
nombre

El grupo de trabajo de la VI Comisién de la Conferenma lo cambio
por Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes Esenciales del Hom-
bre 28 Este nombre se mantuvo en la Comision?? hasta la adopeién
tinal de la Declaracion por la Resolucion XXX de] Acta Final, que la de-
nomino Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.,

Los rambios introducidos tueron adecuados Los derechos y debe-
res del hombre no son nacionales o mternacionales Los derechos y
deberes nacen de la condicién de persona humana que vive en socle-
dad. v es su proteccion la que puede ser nacional o internacional El
Comnute Juridico siguié la terminclogia de Chapultepec, aunque senalo
el error en ¢l parrato 29 de su informe de 1947, Por eso fue correcta la
supresion de la palabra “internacionales” con referencia a los derechos

=Td vl VoHrasil Proveeto de Croacon de una Corte Interamericana de Detechos
del Hombire (p 464}, Brasil Pioyecto de Ennnenda al Proyeete de Declaracion de Dere
¢ s v Delv 1o s del Hambre 1p 4671, Bulivia Froyecto de Enmienda (p 468), Panama
Proyccto de Enmnenda (p 468), Pert Pioyeeto sobre Deberes Internacionales del Hombre
(p 181 Hatr Propuesta de Modibeacworn al articnlo 1 de la Declaracitn, (p 485), Uhu-
Ay Propuesta sabre organizacion de la competeneia mterndcional para la garanta o

low dere chos de la porsona humnana [p 161)

=M ilad vol Vopp 491 (Proyecto de Dedlaracion), aprnizado por la Comision el 27
abnl ipp 703 504 5100 Elndorme del Relaton de la Conuswon (pp 310-517) Algunas
partes de este torme sun de especial elevancia

Sl vl Vop 185
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v deberes Fue también correcto ¢l agregada del vocablo “americ ano”
para caltticar a la Declaracion. Esta es una Declaracién Regional, aph-
cable a 1n sistema reglonal de promorion v proteceion de los Derechos
Huinanos, cnmpatible y coordinada con el sistema universal que, en lo
pertinente, se concreto también, en 1948. en la Declaracian Universal
de Derechos Hunianos

Y fue asumismo acertada la elitninacion de la palabra “esenciales”
gue se habia incluido por el Grupo de Trabajo de la Comision La exis-
tencia de esta palabra —que se mantuvo, sin embargo, en algunos pa-
rratos del Preambulo — que podia tener incidencias sobre la cuestion
de la pretendida jerarquia enfre los diversos Derechos Humanos, era,
por lo menos, discutible en su significacion. La Declaracion Americana
enuneia en su articulado determimmados Derechos Humanos {(articulos
[ a XXVII), pero se refiere y es aplicable a todos los derechos del hom-
bre —los enunciados y otros—, yva que todos ellos emnanan de la esen-
ci1al dignidad de la persona. No cierra asi la posibilidad de amphacion
de la nommuna de derechos del hombre, porgue otros pueden surgir y
desarrollarse en el proceso siempre ablerto de evolucidn social Los
gque la Declaracion del 48 enumera son algunos, s1 se quiere, los esen-
ciales —tanto civiles y politicos, como sociales y culturales-— pero no
es excluyente de otros, también mherentes a la naturaleza humana o
que se derivan de la forma democratica de Gobierno, como sablarnente
expresa el articulo 29 c¢) del Pacto de San Jose

17 La Declaracion contiene un Preambulo propiamente dicho, de-
nominado asi en el texto, y una parte considerativa que expresa las
razones por las que la IX Conterencia Internacional Americana adoptd
la Declaracion

No analizaremaos en detalle estos dos elementos prelimimares del tex-
to Sin embargo, es necesario decir algo, porque cantribuye a precisar
los conceptos en cuanto a la naturalega de la Declaracion. su ubhica-
c1on en el Sistetna Regional Americane de Proteccion de los Derechos
Humanos y respecto del concepto de los Derechos v Deberes del Hom-
bre en el pasado v en el presente de Amérnica La parte ronsiderativa
precisa muy bien el caracter de los Derechos Humanos como inheren-
tes a la persona, que la proteccion mternacional de estos derechos
debe ser guia del Derecho Americano en evolueion y que la etapa que
resulta de la Declaracién, unida a la que derva de "las garantias otre-
cidas por el réegumen mternno de los Estados”, establece el sisterna 1mi-
ci1al de proteccién que los Estados americanos consideran adecuado a
las actuales ccunstancias soclales v juridicas, no sin reconocer que
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deberian fortalecerlo cada vez mas en el campo mternacional, a medi-
da que estas circunstancias vayan siendo mas propicias

La Declaracion Umversal de Derechos Humanos no tiene una parte
andloga a ésta de la Declaraci6n Americana

En cuanto al Preambulo de la Declaracion Americana, su parrafo 1
es la reproduccion del texto del proyecto de Declaracion de las Nacio-
nes Umdas que se encuentra en el articulo 1 de la Declaracion Universal.

Los restantes parrafos del Preambulo de la Declaracion Americana
se refieren esencialmente a los deberes.

En el parrato 2 se expresa que “Derechos y Deberes se mtegran co-
rrelatvamente. " La 1dea, correcta, deriva del articulo XIX del promer
provecto del Comté Juridico. mantenido en el articulo XIX del proyecto
de 1947 En el Grupe de Trabajo la 1dea pasé del articulado a) Pre-
ambulo.

Elresto del Preambulo trata so6lo de los deberes, en una mezcla poco
feliz de conceptos morales y juridicos, poco clara, confusa e inutil.

La responsabihdad por este Preambulo corresponde al Grupo de Tra-
bajo de la VI Comuision de la Conferencia de Bogota, ya que el Comité
Juridico no redacté un proyecto de Preambulo.

La diferencia con el Preambulo de la Declaracion Universal es enor-
me Este es inspirado y profundo, provoca y emociona. Sélo se refiere
la Declaracion Umversal a los deberes en el articulo 29.1.

La verdad es que ¢l Preambulo de la Declaracién Americana no esta
a la altura de los grandes textos que se encuentran en la tradicién ju-
ridica de Amérnica

18 Los articulos I a XXVII enumeran los derechos proclamados El
articulo XXVIII tija los lirtes a que éstos se encuentran sometidos
("alcance de los derechos del hombre”).

Estos derechos son derecho a la vida, a la ibertad, a la segunidad e
integridad de la persona, igualdad ante la ley. hbertad religiosa y de
culto, ibertad de investigacion, opinién, expresion y difusién, derecho
a la proteccién de la honra, la reputacion personal y la vida privada y
farmbar, derecho a la constitucion y a la proteccion de la famiha, dere-
cho a la proteccion a la maternidad y ala infancia, derecho de residen-
cla y de transtto. derecho a la inviolabilidad del domiciho, derecho ala
inviolabilidad v eirculacion de la correspondencia, derecho a la pre-
venc1on a la salud y al bienestar, derecho a al educacion, derecho alos
heneticios de la cultura, derecho al trabajo y a una justa retribucion,
derecho al descanso y a su aprovechamiento, derecho a la seguridad
social. derecho al reconocimiento de la personalidad juridica y de los
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derechos civiles, derecho de justicia (amparo), derecho de nacionaii-
dad, derecho al sufragio y de participacién en el Gobierno, derecho de
reunion, derecho de asociacién, derecho de propiedad, derecho de pe-
ticidon, derecho de proteccién contra la detencién arbitraria, derecho a
proceso regular, derecho de asilo.

La virtud de esta enumeracién de derechos esta en que incluye los
civiles y politicos, los econémicos, los sociales y los culturales. Su prin-
cipal defecto es la falta de un orden enumerativo sistematico y claro.
La Declaracién Universal es muy supenor en este sentido. Sin embargo, la
Declaracién Americana enumera con mejor preclsion los econdmicos,
sociales y culturales, que la Declaracion Universal resume excesiva-
mente (articulos 22-27)

Obviamente no podemos estudiar la forma en que la Declaracién
Americana trata cada derecho. Sélo queremos refenrnos a cilertas gra-
ves carencias El articulo I esigual al articulo 3 de la Declaracién Uni-
versal. Pero, en Ameérica era posible avanzar algo en cuanto al inicio
del derecho a la vida. como lo hicieron los dos proyectos del Comité
Juridico Interamericano (CJI) {articulo 1}. Nada dice la Declaracion
Americana sobre la pena de muerte. La omisi6n fue salvada en parte
por la Convencion Americana y sera objeto de regulacion especial en
un futuro Protocolo, ya en elaboracion, destinado a prescribirla Lo
mas grave de esta omision es gque fue deliberada, porque la cuestion
estaba en los dos proyectos del CJI y fue objete de un proyecto de en-
muenda de Haiti. Fue, pues, un claro retroceso.

Nada dice sobre la tortura, la esclavitud y la servidumbre, proscri-
tas por el proyecto de la Declaracion Universal (articulos 4 y 5), cuyo
texto ya se conocia en Bogota en abril de 1948.

Y en cuanto al derechos de propiedad (articulo XXIII), no se hace
referencia a mnguna de sus limitaciones posibles, “por motivos de mn-
terés publico o social”, como lo hacian los Proyectos del Comité Juridi-
co {articulo VIII), tradicion latmoamencana que, felizmente, retomo y
consagré el articulo 21 del Pacto de San José.

En cuanto al articulo XXV1I, en una férmula muy concreta, expresa
“Los derechos de cada hombre estan limitados por los derechos de los
demas. por la seguridad de todos y por las justas exigencas del bie-
nestar general y del desenvolvimiento democratico”. Aunque este articu-
lo tiene una fuente indirecta en los articulos XIX de los dos proyectos
del Comité Juridico, es sumilar al parrafo 2 del articulo 29 de la Decla-
racion Umversal Pero en este caso fue el texto americano el que influ-
yo en el de Naciones Unidas, ya que el articulo 29 se redact6 en Paris
en septiembre-diciembre de 1948
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El articulo XXVIII, asimismo, sirvié de tuente al articulo 32 2 del
Pacto de San José que lo mejoré sustituyendo “bienestar general” por
“bien conan”. vy que, en cuanto al alcance de las hmitaciones o restric-
clones posibles, imncluya el articulo 30, que obliga a que éstas derven
de la ley ductada por razones del interés general y con el propasito para
el que tueron establecidas ¥

19 Los articulos 330X a XXXVIII tratan de los Deberes del Hombre,
Es necesarnio recordar que el primer provecto del Commuté Juridico no
contenia una enumeracion de deberes, Solo mcluia un articulo, e XIX,
que expresaba. “Los derechos y los deberes son correlativos, y el deber
de respetar los derechos de los otros sera, en todo tiempo, una restric-
c1on al ejercicio arbrtrario de los derechos”. Explicd el Comité esta nor-
ma en los térmmos sigwentes

El principic amnplio de que todoes los derechns y deberes son correlativos es,
como ¢l principio de igualdad ante la ley, una condicion esencial para el
eferciein de los Derechos Humanos El derecho de una imphliea e} deber
correlativo de parte de otros de respetarlo ast como a él le corresponde el
deber reciproco de respetar el derecho de los otros La funcion prumeordial
cle! Estado es armonizar los derechos de los unos con los de los otros, y
prescribir penalidades para la violacion de esos derechos

El proyecto de Declaracidon sunplemente repite una condicién necesa-
ra de 1a ley v del orden, sinla cual resultaria vana toda reclamaciéon con-
certuente a la violacion de algtan derecho

Los deberes del indmiduo con relacién a los de los otros, v con relacion
a la « nmunidad crmo fonjuntn. son, por lo tanto, ronsecuencia logica de
los derechos gue el mdividuo posee S1.de tiempo en tiempo es necesario
reatirmar los Derechos Humanos fundamentales, como parece serlo enla
actualidad, elln debera hacerse tenuendo en consideracidn los deberes co-
trelatives Como muembro de un Estado democratico, el hombre debe
estar preparado para cooperar en al proteccion de los derechos de sus
semcjantes, con una hirmeza no inferior a la que emplearia para detender
Ins proplos Su derecho a la vida no es mayor que el de los otros. Su liber-
tad debe ser una libertad que permuta a los otros ser igualmente libres. *!

El segundo proyecto segula la misma estructura y su articulo XIX
disponia “Los derechos y los deberes son correlativos y el deber de res-
petar los derechos de Jos otros determina, en todo tiernpo, el alcance

" Opinm Consultva OC 6/86 del 9 de wayo de 1986 La expresion “Leyes” en el ar-
e ule 30 de L Convencldn Aniericana sobre Detechos Hunanos

T comité Junidieo Intcrameric ano, Recomendaciones e Informes. 1945-1947, Riv de
Jdanro, 1950, pp 106107
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de los derechos propios” En el comentario a este articulo sélo se agre-
ga que la nueva redaccion es mas logica v clara para expresar la idea
fundainental que la norma regula * La atirinaci16n del caracter corre-
lative de los derechos v deheres paso al Preambulo de la Declaracion
Americana y se recogio en el articulo 32 del Pacto de San José.

El Grupo de Trahajo de la VI Comisian de la Conferencia de Bogota
prehirid no incluir el articulo proyectado por el CJI, y aunque reconocio
y aceptd la 1dea de la correlatividad, quiso enumerar los derechos y
hacer por separado lo mismo con los deberes.? I[gual cniterio fue se-
guido por la Comision VI y por la Conterencia

La correlatividad de los derechos y deberes del hombre es un criterio
tradicional de la tilosotfia politica y del derecho americanos, que se en-
cuentra en todo el Derecho Constitucional Comparado latinoamerica-
no desde comilenzos del siglo XIX

20 La enumeracion de los deberes en forina individualizante ca-
racteriza a la Declaracion Ainericana y la distingue de la Declatacion
Universal, que siguio otro criterio (articulo 29 1} En cainbio, puede
decirse que la Declaracion Americana, en este aspecto, ha sido una de
las tuentes de la Carta Africana de los Derechos de las Hombies y de los
Pueblos, de 1981 (articulos 27-29, Capitulo 2)

La tormula, o mejor dicho, el sistermna seguido por la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Homhre es interesante y dig-
no de atencion Sin perjuiclo de reservas en cuanto a la redaccién del
articilado al respecto v de la torma en que la cuestion de los deberes
esta enunciada en el Preambulo, no hay duda de que fue un aclerto
encarar esta ciestion en la Declaracion, cuestion, por lo demas, gque no
podia ser objeto de 1gual trataimento en la tutura Convencidn, es de-
car, lo que tue luego el Pacto de San José La doctrina ha prestado, por
ello, especial atencion a este aspecto de la Declatacion Ainericana 9%

Sin embaigo, prenso que la enumeracion de deberes en la Declara-
c16n Amnericana es intUtilimente extensa. Debid haber sido 1nas concre
tay precisa, destacando la correlatividad de derechos y deberes, y con

=X Conferencia nternactonal Amercana op cit, val V., p 162
b vol Vop 377
Vbl vol Vop 513

" Rend Cassite Dela plac fate aux devayrs de Lincvadu dans la Declaration Uraver-
o e dles Diorts e THomne  Melanges afferts a Polys Modinos, Pedane, Paris, 1968, pp
179-4849, Erica-liene A Lhaos, Los deberes de toda persona respecto de la comunudad iy

lr1s lomitaaciones de los derechos y Ubertades humanas segun el articulo 29 e la Declara-
cwon Umeersel Nactones Tnndas Nieva York, 1499, pp 66y ss
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respecto a quiénes exasten los deberes De todos modos. la enumeracion
de deberes hecha por la Declaracion es importante, ya que, mientras
que con relacién a los Derechos Humanos, la Convenciéon Americana
de 1965 los ha vuelto a numerar, estableciendo las obligaciones de los
Estados parte a su respecto y orgamzando el mecanismo mternacio-
nal de aplicacién y proteccion; en cuanto a los deberes del hombre no
hay otro texto posterior, con excepcion del articulo 32 de la Conven-
cion. Es por ello que la Declaracion guarda una significacién especial
conrelacion a los deberes del hombre en el Sistema Interamericano.

Es asnmsmo 0til, y hasta necesario. sefialar que la enumeracion ex-
presa de los deberes del hombre y la afirmacion de su correlatividad
con los derechos, no significa subordinar los derechos a los deberes,
11 situar a los Dereches Humanos en un nivel inferior a los deberes, o
de rondiclonammento para su existencia al pleno conocimiento de éstos.,

Sélo importa aceptar las consecuencias de la correlatividad de dere-
chos y deberes del hombre para la existencia de un orden juridico, en
el que el equilibrio arménico de derechos y deberes es la garantia dela
existencia de una comumdad libre, justa y pacifica.

21. El primer proyecto del CJI contenia, como ya vimos, un articule
XX sobre la incorporacion de la Declaracion a las leyes internas, fun-
dado en la idea de que la Declaracién debia tener una forma conven-
cional.

Elsegundo proyecto elimind esta propuesta, por considerarla obvia
sila Declaracion revestia la forma de un tratado.

Tal como tue aprobada en 1948, la Declaracion se concibié como
una proclama de principios, con valor politico y moral,3® como el pri-
mer paso de 1in proceso

Hay que hacer constar que Brasil, Colombia y Uruguay presentaron
un proyecto de creacién de una junsdicc16n internacional para la pro-
teccion de los Derechos Humanos 37 La resolucién XXXI encomendoé
al CJI1a elaboracion de un proyecto de Estatuto para una Corte Inte-
ramericana, pero la cuestion quedaria para su inclusion en lo que lue-
go fue el proyecto de Convencion en la materia, elaborado a partir de
1959, que después fue el Pacto de San José de 1969

36 Marco Gerardo Menroy Cabra, Los Derechos Humarnos, Editorial Temis, Bogota,
1980, p 103

7 IX Conferenca Internactonal Amencana, op. et , Actas y Documentos, vol V, Tlru-
guay, p 463, Brasil. p 464 Sehre ¢l proyecto de Colombia véase informe del Relator de
la V1 Comision
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22 No hemos de entrar al tema de la fuerza juridica de la Declara-
c1om Americana, ni 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 asignacién de un caracter inrcamente moral y politico.

A los efectos de esta disertacion solo cabe decir que la duda inicial,
que existia en los proyectos del CJI, en el sentido de que pese a llamarse
Declaracién debia ser parte de un tratado o convencion, quedo supera-
da en Baogota en donde se optd por un texto meramente declarativo,
aprobado por una resoluciéon XL de la Conferencia de Chapultepec que
se referia a "una Declaracién adoptada en formna de Convencion por los
Estados”

En Bogota, como resulta claramente del Preambulo de la Declara-
cion, se concibio a la Declaracién como un primer paso que debia ser
complementado después por un instrumento convencional, que esta-
bleciera las obligaciones de los Estados, determinara los arganos de
aplicacién y ejecucién y precisara las sarniciones por la violac16n de las
normas mternacionales.

23. Esta formula exclusivamente declarativa no se adopté por una-
mimidad. Bolivia, Colombia, Cuba, El Salvador, Guatemala, Haiti, Hon-
duras y Uruguay votaron a favor de un Tratado 3® Algunos votos en
contra de la férmula convencional, como los de Chile, Costa Ricay Ve-
nezuela, solo pueden explicarse por la naturaleza de los gobiernos que
entonces habia en esos paises.

24 La doctrina no presté una atencidon muy especial a la Declara-
cion Amernicana de los Derechos y Deberes del Hombre y a su valor
juridico. La verdad es que si se exceptia el excelente cormentario
que ya en 1949 hizo Dardo Regules,?® quien fuera presidente de la
delegacion del Uruguay en Bogota, con una mterpretacion progresista
y adelantada, poco es lo que se escribio en los afios siguientes a su
adopcion.

38 B} Relator de la IV Comusion de la Conferencia de Bogota traté extensamente la cues-
tén Véase,vol V,p 512

% Dardo Regules, op ait, pp 97-108 Véase también Germéan Fernandeg del Castillo,
“La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre”, en la [X Conferencia
Internacional Americana, Méxice, 1948, Muy posteriormente Luis Diaz Maller, “El Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos la Declaracién y la Convencién America-
na', en Currdernoes del Instituto de Investigaciones Juridicas, México, afic [, niim 1, 1986,
p 35
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Posteriormente. las obras generales sobre el S1stema Interamericano
poco dicen al respecto 4 Los ibros o trabajos sobre el Sistema Intera-
mericano en materia de Derechos Humanos, de esa época, tampoco
agregaren mucho Yo mismo. aunque me he refendo a estas cuestio-
nes en anteriores estudios mios. no lo he tratado con la profundidad
requerida

En anos recientes, este estudio de la Declaracién y de su valor juri-
dico como tuente del Derechio ha progresado mucho, sobre todo por
los trabajos de los protesores Thomas Buergenthal, Rafael Nieto, Pe-
dro Nikken v Ernesto J. Rey Caro 4!

25. Hoy. la Declaracion Americana —y sin entrar al termna general de
su valor y tuerza juridicos— esta citada v refenda en un tratado inter-
nacional multilateral. la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, cuye Preambulo (parrafo 3) afirma que “los principios” relativos a
la relacion entre la democracia y el respeto de los Derechos Humanos
y a que estos derechos son consustanciales con la persona humana,
razdn por la cual se justifica su proteccion internacional, de naturale-
za convenciorial, coadyuvante o complementaria del derecho interno,
han sido “consagrados”, entre otros mstrumentos, en la Declaracion
Amernicana de los Derechos v Deberes del Hombre y cuvo articulo 29 d)
prohibe mterpretar la Convencion en el sentido de “exchur o lmitar el
etecto que pueda producir la Declaracion Amernicana de Derechos y
Deberes del Hombre " 12

Y Jose Joagquin Cance do Castillo, ELDereche Internacionat en el Sistema Interamet wca-
no, Madinl 1970, pp 77y 202 Ann Van Wyie n Thowinasy A W] Themas, La Organwacion
de los Esfados Amercanos, Meawn, 1968, p 274 y John C Dreser, The Organzation af
Ametican Stetes, New York, 1962 p 104, Dicgo Unibe Vargas Los Derechos Humanos y
el Sistema Inler imericano, Madnd 1972, pp 216-224 Charles Fenwlck, The Giganiza-
tion of American States Washinglon, 19643, p 163, y Gordon Connel-Smith, The Inter
American System, Lotudon, 10961, p 289 Margaret Ball, The QAS in Transition, Durham,
19673 pp S 505

' pedm Nikken La Profeccion Internacional de los Derechos Humanes Su desarrollo
progresiwe Malrd 1987, pp 281-308, Thomas Bucigenithal, “The Interamencan Court
of Hunan Kights' | Amencan Jow nial of internatonal Law, Washimgton, vol 76, 1982, p
2413 BErwesto.] Rey Care Los Derechos Hurmeanes a Treinta Afws de la Declaracion Unu-
versal Esiurins de Dereche Intetnacwonal ¢érdoha, 1980, Ratael Nirto Navia, Introduc-
con al Sistemn iteramer wano de Proteceién e los Derechos Hurmeanos, Bogota, 1988

e ctor Gros Espaell Introduccion a los Derechos Humanos en el Sistema Interamer-
woane Recopilacion de Instinme ntos Basiens DL Satdose 1987, pp VIHI-IX



LA DECLARACTON AMERIC ANA 11

VI

26 La Declaracion Americana posee como fundamento el concepto
tradicional del pensamiento americano de que las mnstituciones politi-
cas en general y del Estado en particular "tienen comeo fin principal la
proteccidn de los derechos esenciales del hombre y la ereacton de cir-
cunstancias que le permitan progresar espiritual y matenalmente y
alcanzar la telicidad” (Preambulo, parrafo 1)

El Estade estd al servicio del hombre v los derechos de la persona
humana no dervan de tina atnbucién del Estado, sino que son inhe-
rentes a la naturaleza del hombre que resultan de su digrudad

De tal modo toda concepceion transpersonalista, tundamento siem-
pre del autoritarsmo totalitario, es incompatible con la Declaracion.
De 1gual manera, la Declaracion es inconciliable con los fundamentos
de la doctrina de la segunidad del Estado v con unos pretendidos “de-
rechos de la Naci6n”, que nada tienen que ver con las competencias
legitirnas de los drganos, ejercidas dentro del marco constitucional

Lajustificacién del Estado resulta de su aptitud para defender y pro-
teger Ins Derechos Hurnanos mediante el establecimiento de un orden
publico —fundado en el bien connin— en el que los “derechos de cada
hombre estan lunitados por los derechos de los demas, por la seguri-
dad de todos v por las justas exigencias del bienestar general y del
desenvolvimiento democratico” (Declaracion, articulo XXVIII).

De tal modo, el bien comun,*? entendido en el marco del respeto de
los Derechos Humanos y de las exigencias de una sociedad democrati-
ca, plurahsta, libre y ahierta al cambio, es el objetivo del hacer estatal

27 Coraolario de lo anterior es 1a relacion que, en la Declaracion. exis-
te entre la Democracia y los Derechos Hurnanos,

Ello resulta del conterudo general de la Declaracién, del articulo so-
bre los derechos politicos, que exige que las elecciones populares se
realicen por vote secreto v sean genuinas, periodicas y Iibres (articulos
XX y XXXIII) v de 1a reterencia al "desenvolvimiento democratico” (ar-
ticule XXVIII)

Sin la democracia no prede existir realinente una sociedad politica
en la gue los Dereches Humanos existan etectivamente. Y sin Dere-
chos Humanns no puede haber democracia

b Cnrte Interamericaria de Derechos Humaros, Opimon Consultiva QC-6/86, del 9
e meayo de 1986, panatns 29 30
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Esta conceprion fue reafirmada en la Cenvencion Americana sobre
Derechos Humanos (Preambulo, parrafe primero, articulos 23, 29 e)
y 32 2).

VIl

28. La Declaracion Americana se adoptd en Bogota, en abril de 1948,
La Declaracién Universal en Paris, en diciembre del mismo afio. La
influencia del proyecto de Declaracién Universal —ya ampliamente di-
fundido en los primeros meses de 1948-—, en la Declaracién America-
na pese a la resolacion de la VI Comusiém de Bogota, a la que ya nos
hemos referido, no fue determinante Algan parrafo del Preambulo y
algunos articulos (como por gjemplo el primero que sigue el proyecto
de las Naciones Unidas [articulo 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 Declaracion Americana en la
Universal no fue muy grande. El Anteproyecto de ésta ya estaba listo
cuando se adopto6 la Americana v s6lo era posible que este texto influ-
yera en las etapas finales de redaccién del 1iltimo proyecto de la Co-
misién de Derechos Humanos y durante los trabajos de la Tercera
Comision de la Asamblea General que empezo en septiembre de 1948.

El Comité Especial de Redaccién de la Comisién de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas se reunié en mayo de 1948 y tomé ofi-
clalmente conocimiento de la Declaracion Americana. La Comision de
Derechos Humanos se reunié poco despues (Il Periodo de Sesiones).
Pero el anteproyecto ya preparado no se modifico en nada esencial para
tomar en cuenta la Declaracion Americana

En cambio, en la Il Comision de la Asamblea General, la cuestion se
planteé en términos distintos, ya que Cuba propuso que se adoptara
como documento de base la Declaracion Americana y no el proyecto
elaborado por la Comisién de Derechos Humanos Esta propuesta fue
apoyada por muchos paises americanos. Pero finalmente fue descar-
tada, basicamente por la oposicién de Chile y de algunas delegaciones
europeas 44

4 Hernan Santa Cruz, Cooperar o Perecer, 1941-1960, Buenos Alres, 1984, tomo I,
PP 185-186, René Cassin, "La Declaration Universelle”, Académie de Droit International,
Recuenl des Cours, tomo 79, 1951, parrafos 20-29
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La Declaracion Umversal sigui6 las lineas generales del proyecto de
la Comision de Derechos Humanos. Se intredujeron, sin embargo, va-
rios cambios a propuesta de delegaciones latinoamericanas, entre los
cuales, el mas significativo fue el concerniente a la modificacion del
articulo 29, a iniciativa del delegado de Uruguay, Justino Jiménez de
Aréchaga, quien recoge una idea contenida en el articulo XXVII de 1a
Declaracién Americana °

30. La Declaracion Amencana debe estudiarse e interpretarse den-
tro del marco de los textos adoptados en la Conferencia de Bogota En
efecto, no puede olvidarse que en la IX Conferencia se adopté la Carta
de la Organizacion, que contenia expresas referencias a la cuestion de
los Derechos Humanos.

ElPreambulo de la Carta expresaba que “la rmis16n histérica de Amé-
rica es ofrecer al hombre una tierra de libertad...” (parrafo 1) y “que el
sentido genuinoe de la sohdaridad americana y de la buena vecindad
no puede ser otro que ¢l de consolidar en este continente, dentro del
marco de las instituciones democraticas, un régunen de libertad indi-
vidual y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esen-
ciales del hombre” (parrafo 3)

En el articulo 5, los Estados Americanos reafirman determinados
principios y, entre ellos, la necesidad de que la organizacion politica se
realice “sobre la base del ejercicio efectivo de la democracia represen-
tativa”y la proclamacién de los derechos fundamentales dela persona
humana "“sin hacer distincion de raza, nacionahdad, credo o sexo” [pa-
rrafos d) y j)] Y el articulo 13 relativo al derecho de cada Estado al
desarrollo libre y esponitinea de su vida cultural, politica y econdmica,
establece que “en este Hbre desenvolvimiento el Estado respetara los
derechos de la persona humanay los principios de la moral universal”

La Declaracién debe entenderse, por tanto, como el texto en matena
de Derechos Humanos aprobado por la misma Conferencia que adop-
ta la Carta y, en tal sentido, es pertinente sostener que constituye una
interpretacién y un desarrollo de la misma, aunque su naturaleza ju-
ridica sea diversa y no constituya un texto convencional

Aunque la interpretacion del articulo 5, parrafos d) yj) dela Carta de
Bogota hecha por el Comité Juridico Interamericano fue timida y limi-

45 Hernan Santa Cruz, op ctt., p. 192, Erica-Irene A Daes, Los deberes de toda perso-
na. . op cit.. Naciones Unidas, 1990, Una minuclosa comparacién de la Declaracion Ame-
ricana con la Declaracidon Universal, puede encontrarse en Carlos Garcia Bauer, Los De-
rechos Humanos, Preocupacon Universal, Guaterala, 1960, pp 108 y s»
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tativa y no le dio a estas normas el efecto que era posible atribuirles, la
Declararidn Americana adquiere una nueva significacion y sentido,
entendida en el marco del desarrollo y aplicacion de la Carta de Bogota.

31 La Declaracion ha de ser comprendida, asimismo, teniendo en
cuenta otras resoluciones y convenciones adoptadas en la Conferen-
c1a de Bogota que contnibuyen a tyjar el marco conceptual necesarmo en
matena de Derechos Humanos Cabe cifar al respecto la Convencion
Interamericana sobre Concesion de los Derechos Politicos a la Mujer, 1a
Convencion Interamericana sobre Conceston de los Derechos Civiles a
la Mujer v las resoluciones del Acta Final XXII (Justicia Social), XXXI
{Carta Interamericana de Derechos del Hombre], XXXII (Preservacion
y Detensa de la Democracia en América) y XXXVIII (Derecho de Resis-
tenria) Nos reteriremos por separado a la XXIX [Carta Internacional
Americana de Garantias Sociales).

32 Es preciso1elacionar la Declarac16n Americana con la Carta In-
ternacional Amencana de Garantias Sociales La Declaracién, como
vimas, emmera no so6lo los derechos civiles y politicos, sino también
los ecantnicns, soclales v culturales (arficulos VI, VIIL X1, XII, X111,
NIV.y XV) La Carta Internacional Americana, texto adoptado también
en Bogota, en 1948, posee igual naturaleza juridica que la Declara-
c1on No es un tratado internacional, sino otra declaracién adoptada
por imedio de una resolucion de la Conferencia Este hecho, la sunul-
tanewdad de la adopeidn y la identidad de los principros en que ambos
textos se tundamentan. explican por qué la Carta es un instrumento
que debe servir para la adecuada interpretacion y el desarrollo de las
normas de la Declaracion Ainericana scbre los Derechos Sociales.

La Declaracion fue adoptada por unammidad en el Plenario de 1a
Cnnterencia La Carta de Garantias Sociales no contd con el voto de los
Estados Unidos Todos los paises latmoainericanos comeidieron en el
apoyo de los dos textos

33 Ya hemnos visto que la Convencion Ainericana sobre Derechos
Huinanos (1969}, se refiere a la Declaracion Americana en el Pream-
hule ¥ en el articulo 29. Senalamos asunismo las consecuencias juri-
dicas gue la 1eterencia a la Declaracion en el parrate d) del articulo 29
de la Convencion puede tener para comprender el actual valor juridico de
la Declaracion Pero el articulo 29, d) se retiere no sélo a la Declaracion.
sina taunbhién a “otros actos internacionales de la misma naturaleza”
Y enfie estos artos puede incluirse a la Carta Internacional Ammericana
de Garantias Sociales
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34 De tal modo, la Carta de la Organizacion —ahora en su versién
reforinada por el Protocolo de Buenos Awres de 1967, y manana. cuando
entre en vigencia, por el Pratocolo de Cartagena de Indias—, la Con
vencion Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracién Ameri-
canay la Carta Intermacicnal Americana de Garantias Sociales, forma
un ¢ onjunte normativo que, pese a las diferencias en euanto a la na-
turaleza juridica de los diversos instrumentos que la componen, es
preciso estudiar sistematica y globaimente. y en la cual eada uno de
estos textos se exphica y adquiere su plena signiticacién enla conside-
raciom de los otros

35 Después de afos en que el tema del progreso de la proteccién
regional de los Derechos Humanos sufné una desaceleracion, la De-
claracion Americana adquind nuevas posibilidades y renovado sentido
con la creacidén, en 1959, de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos

La V Reunjon de Consulta de Mimstros de Relaciones Exteriores
(Santiago de Chile. 1959, Resolucion VIII}, decidio crear una Comision
Interamericana de Derechos Humnanos. Esta misma resolucién, en su
parte preambular, recuerda que “once afnos después de proclamada la
Declaracion Ainericana de los Derechos v Deberes del Hombre  se
halla preparado el ambiente en el Hermusterio para que se ceilebre un
Convenio” '

La creacion de un drgano. la Comuision, encargado de “promover el
respeto de los Derechos Humanos” tuve una unportancia primordial
para la aplhcacion de la Declaracién, porque estos derechos eran los
Derechos Humanos enumerados en la Declaracion [articulo 2 del pri-
mer Estatuto de la Comsion, 8 de junio de 25 de mayo de 1960}

Todavia hoy, luego de enfrada en vigencia ia Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos, para los Estados no partes en ella, los de-
rechios que la Comision promueve y protege son los enunciados en la
Declaracion (articulos 2 b y 20 a del Estatuto en vigor desde 1979)

36. No correspnnde a nuestro trabajo estudiar la aplicarién de la
Declaracion Americana por la Comision, tema que sera analizade por
otro expositor, pero es pertinente adelantar la signiticacién que ha te-
nido la Derlaracion en las labores de la Conmuisidn, ya que. entre 1960
v 1869 ia Declaracion tue el imico fexto apheable —sin penuicio de Ia
Carta de la Organizacion— y después de 1969 ha seguido siendo el
aplicable a los Estados no partes en la Convencién El ntimero de Es-
tados no partes en ésta distminuye constantemente, pero entre éstos
se ubwearon en su momento Argentina, Chile (aun ne es parte), Para-
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guay (atin no es parte}, Surinam, Bolivia, Brasil (atin no es parte), Cuba
(ain no es parte}, Nicaragua. Guatemala y Uruguay

37. La Corte Interamericana de Derechos Humanos es uno de los
dos érganos competentes “para conocer en los asuntos relacionados con
el cumplimuento de los comprommusos contraidos por los Estades Par-
tes” en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo
33 b} En principio, por tanto, su competencia se limita a la aplicacion
de la Convencion, Sm embargo, puede llegar a tener que cansiderar lo
dispuesto en la Declaracion Americana, tanto en el gercicio de su com-
petencia consultiva (articulo 64), como de la contenciosa, en especial
en virtud de lo dispuesto en el articulo 29, letras ¢) y d) de la Conven-
cion La Corte no ha estudiade hasta hoy la cuestién de manera directa
e inmediata. Pero lo harid en la Opimén Consultiva OC-10, para con-
testar la solicitud hecha por el Gobierno de Colombia.

La Corte ha citado varias veces la Declaracion EnlaOC-1, en cuan-
to al propésito de integrar el sistemna regional con el universal en ma-
teria de proteccién de los Derechos Humanos 46

En la Opimén Consultiva OC-6 se cité el Preambulo de la Declara-
c10n Americana para precisar el concepto de bien comiim en el articulo
32 2 de la Convencion, sosteniendo que ha de concebirse como ele-
mento integrante el orden piblico del Estado democratico, cuyo fin
principal es “la proteccién de los derechos esenciales del hombre y la
creacidn de circunstancias que le permitan progresar espiritual y ma-
tenialmente y alcanzar la felicidad”. 47 Y volvid a citar 1a Declaracion en
el parrato 30, al atirmar que los derechos del homhre “tienen como
tundamento los atributos de la persona humana" *®

VIII

38 Cuarenta afios después de adoptada la Declaracién Americana
de los Derechos v Deberes del Hombre, es necesano intentar algunas
reflexiones sobre lo que este texto ha significado y significa hoy.

W Opiman Consultiva del 24 de septiembre de 1982 Otros tratados vbjeto de la tun-
c1on consultva de la Corte, parrafo 43

47 Declaracian, Considerando, parrafp 1, Opinion Consultiva OC-6 del 9 de mayo de
1986 La expresion leyes  parrato 20

8 D¢ claracion, Considerando. parrato 2
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Entre 1948 y 1959, la Declaracion no tuve una significacién impor-
tante ni influyo en el progreso del respeto de los Derechos Humnanos en
el continente. En la X Conferenecia Interamericana (Caracas, 1954), se
adoptaron algunas resoluciones que invocaron la Declaracion, *® pero
nada se adelant6 realimente. El entusiasmo idealista y democratico de
Chapultepec, ya algo dismunuido en Bogota, sigui16 un proceso de de-
clnacion. La guerra fria y el retroceso democratico en América Latina
hacian que no existieran condiciones para una valoracién de la Decla-
racion, traducida en su acatamiento efectivo —y no solo verbalista—y
en la impulsion de un proceso ascendente en cuanto a la promocién
y proteccion regional de los Derechos Humanos. La Conferencia de Ca-
racas fue el mejor ejemplo de este retroceso politico respecto de los
Derechos y Deberes del Hombre en el Sistema Interamericano El ch-
ma comenzé a cambiar a fines de la década de los 50. La Conferencia
de Cancilleres de Santiago (1959] —va que la XI Conferencia Intera-
mericana nunca llegé a celebrarse —, marcé un hito en este proceso
de recuperacion. ya que la creac1on de la Conusion Interamericana de
Derechos, la Declaracion de Santiago sobre la Democracia y la deci-
sian de proceder a elaborar un proyecto de Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, constituyeron las bases para la aplicacién,
por prunera vez realmente posible, de la Declaracién Americana de 1948,

Entre 1959 y 1969, el establecimiento de la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos, su pruner Estatuto de 1960, el comienzo de
sus actividades y la referencia a las normas de la Declaracién en el
trabajo de promocion y proteccion a cargo de la Cormsion, hicieron
que la Declaracion adquiriera nuevas posibilidades e importancia

La elaboracion del Proyecto de Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, la II Conferencia Interamericana Extraordinaria (Rio.
1965)% y el Protocolo de Buenos Aires de Retorma a la Carta de la OEA
(1967),%! significaron la aceleracién de este proceso La Declaracion

' Reslucion IV, Proyectn de Carta Cultural de América 1 b), Resolucion XXVII, Forta-
lecinuento del Sistema de Proteceién de los Derechns Humanos, parrato 1, Resnlucién de
Caracas, Resolucion XV, Preambulo, parrafos 1 y 3

% La Il Conferencia Interamericara Extraordinaria amphé las competencias de la Co-
musion, modifled su Estatuto e impulso el proceso de elaboracion de la futura Convencidn
Amencana sobre Derechos Humanos

5l Héetor Qros Espiell, "L'OEA” en LINESCO, Les dimensions internationaix des drotts
de Uhomme, Paris. 1978, p 611, Thomas Buergenthal, “The Revised OAS Charter and the
Protection of Human Rights”, Amencan Journal of international Law, Washington. vaol
69, mumn 4, pp 826-836
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Americana de Derechos del Hombre constituvé el derecho positivo
aplicable por la Comusién para tipihear la violacién de esos derechos
cometida por los Estados Ainericanos muembros de la OEA. Por lo de-
mas, rontinuando el glemplo de las Naciones Unidas —en el que la
Declaracion Universal, luego de un largo proceso de elaboracion cum-
plido entre 1949 v 1966, fue seguuda por los dos Pactos Internacionales
de Derechos Humanos v por el Protocnlo Facultativo al de Derechos
Civiles v Politicos—, la Declaracién tue una de las tuentes, junto a la
Convenc1on Europea de 1950y al Pacto de Derechos Civiles y Politicos
de las Naciones Unidas de 1966, de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos adoptada en San José en 1969,

Entre 1969y 1978, en que entro en vigencia el Pacto de San José, la
Declaracion Americana sigud siendo el texto internacional aplicable
por la Comisién Interamericana segiin sus Estatutos de 1960 y 1968,52
para gjercer sus competencias de promocion y proteccion (articulos
51. 112, v 150 de la Carta Reforimada por el Protocelo de Buenos Aires
de 1967) Lste tue un periodo dificil, en el que. en un nuevo ricorsi se
asist16 a la violacié6n masiva de los derechos proclamados por la Decla-
racion Aniericana, ¢ on itentoes teédricos de justiticaciéon (guerra anti-
subversiva doctrina de la segundad nacional, eteétera),

Despueés de 1978, la coexastencia de la Declaracion con la Conven-
cion Americana, ya en vigor. planteo nuevos problemas, por el hecho
de que la Convenecién es aplicable sélo a los paises parte (grupo de
paises que se ha 1do ampliando gradualmente hasta Hllegar hoy al nua-
mero de 21). Esto no sigmifica, sin embargo, que la declaracién hayva
perdido toda importancia para los paises parte en la convencién, va
que, en cuanto a los deberes del hombre, es el (inico texto de referen-
r1a que hay que considerar, ya que la Convencién solo contiene la nor-
ma genérica det articulo 32 1y, ademas, porque la propia Convencion,
en cuanto a los derechos, se refiere a la Declaracion en su articulo
29 d), prohibiendo toda interpretacion del Pacto de San José que ex-
cluya o hmite el etecto que pueda producir la Declaracion

Politicamente estos anos posteriores a 1978 han visto, sobre todo a
part de 1984, el ocaso v el fin de muchos gobiernos caracterizados
por graves violaciones de los Derechos Humanos Si el proceso de de-
mocratizacion se atirma y se extiende y continta aumentando el ni1-

"2 Estatute relormaco por la Reselcion XXII de ia 1] Conferencia Interamericana
Extraerdinaiia y por el Cnnsepe de la Grgamzacion, 1 24 de abnl de 1968, articulos 2y

RN
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mero de Estados parte en la Convencion, Ia Declaracion dentro de este
marco. tendra una nueva y generalizada unportancia,

39 El cainmo miclado en Bogota, en 1948, en matena de Derechos
Humanos, no ha sido rectilineo, ni siempre ascendente. Pero nadie
duda de que la linea general, pese a retrocesos circunstanciales, ha
sido de progreso y avance El “paso inicial” dado en 1948 ha permitido
adelantos que entonces parecian imposibles

La ronciencia del necesario respeto de los Derechos Humanos se ha
atirmado como un extrema ineludible v necesario, sm el cual no puede
haber nt desarrollo politico r1 economico, m socal La conviccidn de
que sm etectividad de los Derechos Humanos no puede haber demo-
cracia, es hoy una verdad axiomatica en Ameérica

La existencia de un sasteina regional de proteccion de los Derechos
Humanos, a cargo de la Commsiény de la Corte, con todo lo que imphea
el control jurisdiceional a cargo de ésta, sigrifica una conquista tras-
cendente de proyecciones enormes

La realidad presenta atin graves elementos negativos en la materia
L.a guerra, el terrol1simo, la subversion. la prepotencia estatal, el auto-
ritarismo, la mjusticia la misena, la incultura sen, entre otros, ele-
mentos que habra que vencer y reducir en su signilicacién para llegar
a una situacion medianainente aceptable en cuantoe al respeto de los
Derechos Humartos

Pero el camino recornido ha sido muy importante, v el progreso con-
ceptual, juridico, politico y practico, mnegable

En esta empresa por el respete de los Derechos Humanoes, ablerta e
inacabada. que es en simisina un acicate para la lucha y un motivo de
te v de conftianza en ¢! hombre, en su hibertad ¥ en la justicia dentro
de un orden democratico, la Declaracion Americana ha cumphdo v tie-
ne aun que cumplr un papel de importancia trascendente

40, S1 hov hubiera que hacer un juicio sobre la significacion que ha
terudo y tiene la Declararion Ainericana, esta opinion tendria necesa-
ramente que senalar elementos diferentes que tienen que ser valorados
en forima distinta Por o demass, no puede olvidarse que la conmemo-
racion de un aniversario no dehe llevar al elogio v al ditirambo. dejan-
do de lado la verdad y la justica eritica

El texto y la estructura de Ia Declaracién Americana dejan mucho
que desear Sin perjuicio de algunos aclertos, la redaceion es menos
precisa y eudada que el provecto final del Comite Juridico El Pream-
bulo es objetable en muchos aspectos El orden de la enumeracion de
los derec hos es caotico v se han oinitido. como ya senalamos, algunos
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temas que debian haber sido mcluidos. La enunciaciéon de los deberes
es exceslvamente extensa y discurswa, confundiendo elementos mo-
rales y juridicos.

La Declaracién Umiversal esta mucho mejor redactada, es mas con-
creta y coherente, y su Preambulo tiene una grandeza conceptual y
pulitica de la que carece €l de la Americana

En cambin, debe destacarse positivamente, en la Declaracion Ame-
ricana, la ampha enunciacion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, la afirmacion de la correlatividad entre derechos y deberes
y el eriterio general sustentado respecta de las posibles limitaciones a
los derechos proclamados.

41 Pero mas alla de las objeciones formales de caracter general y a
las salvedades por algunas omisiones no justificadas, no puede olvi-
darse que la Declaracion tuve. y tiene, historica y politicamente, una
importancia destacadisima.

En 1948 hubiera sido umposible, en Aménca, adoptar una Conven-
cion sobre Derechos Humanos. Pensar que la Declaracién hubiera
podido tener forma convencional era entonces una peligrosa utopia.
Peligrosa porque s1 se hubiera adoptado entonces un tratado hubiera
sido incompleto, defectuoso, sin un adecuado sistema de aplicacién, y
lo que es peor, no hubiera entrado en vigencia por falta de firmas y ra-
tificariones.

La Declaracion, concebida como un primer paso, en cambio, inicid
un proceso, hizo posible comenzar el camino hacia la Convencién, ya
con precedentes a utilizar y con el beneficio de la evelucién politica
cumplida. Pero, ademds, la Declaracién, aplicable a todos los paises
americangs —cualquiera que fuera el valor juridico que se le asigna-
ba—, permitio citarla y refenirla a todas las violaciones de los Derechos
Humanos en América, cosa que con un tratado hubiera sido imposi-
ble, v tomarla como enunciacién del derecho a utilizar por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos después de su creacidén en
1959,

Por 1ltimoe, la Declaracion Americana tiene la gran importancia de
haber sido el pruner texto de este tipo adoptado en el mundo. Es, pues,
11n documento de valor historico eminente, que se sitila en el inicio del
proceso hacia el reconocimiento y proteccién internacional de los De-
rechos Humanos

Esta virtud de haber abierto un camino, en una materia tan funda-
mental y determinante. es lo que le asigna su mayor valor y justifica
plenamente la recordacion de que hoy es objeto.
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1 Laimportancia determinante que hoy poseen los Derechos Huma-
nos, tanto a nivel interno como a nivel internacional, justifica plena-
mente que se le estudie desde los puntos de vista ético, juridico y po-
litico. !

Las breves reflexiones que hacemos al respecto estan referidas al
tema, considerandolo desde un dngulo internacional. Sin embargo, es
evidente que lo esencial de las 1deas que hemos de exponer se aplica
también, por la naturaleza misma del tema, a la cuestion de los Dere-
chos Humanos ante el Derecho Interno y ante la politica interior.

II

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

En primer término, dandose cuenta de que hoy, ante lo que es la
moral social de nuestros dias, uno de cuyos aspectos es la moral inter-
nacional, es imposible concebir una ética que no se base en el respeto
de los derechos de cada ser humano, por €l Estado y por los demas
hombres, en la comprension de que su naturaleza es el resultado de
una idea de lo que es ¢l hombre en su relacion con la organizacién
politica, de que estos derechos son una emanacion de la dignidad? emi-

" Reuista del Instituto Latinoamericano de Derechos Humanes, nim 9, enerc-junio,
1989

LN Poltis, La Morale Internationale, Neuchatel, 1943, p. 31; H Krauss, ‘La Morale
Internationale”, Académie de Droit Internationale, Recueil des Cours, vol 16, 1927

2 Artura Ardao, “El hombre como objeto axialdgice”, en Estudios en honor de Ristern
Frondiz:, Barcelona, 1980, p 74, dice’ “Pero en todo momento cualquiera que sea su gra-
do de dignidad o de indignidad meral, ostenta aquella anterior dignidad que le viene, no
de ser un hombre de dignidad. sine de tener la diginidad de hombre Semefante dignidad,
antertor e iIndependiente de la dignidad, que i se conquista ni se pierde, es una dignidad, a

[41]
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nentemente de 1a persona y qué derechos y deberes se han de integrar
correlativamente para asegurar un orden de libertad, paz v justicia.

El respeto de los derechos de los demas, como un deber que asegura
mus propios derechos y el respeto de los derechos de todos, es un pre-
supuesto necesario, a su vez, paia que el Estado v el Gobierno encuen-
tren su justificacion. Puede decirse que esto es hoy un principio ético
tundamental

3 Entrandoya ala relacion entre Etica v Derechos Humanos, dere-
chos que estan reconocideos y garantizados por un orden juridico. es
obvio que moral y derecho deben prestarse reciproco sostén y que “la
moral debe ser 1a hase mas turme y segura del derecho” 3 Como se ha
dicho con razdn, gran parte del derecho “esta dominado por la ley moral”,

El Derecho de los Derechos Humanos, por ende, ha de fundarse, y
se funda etectivamente, en una moral, sin la cual no le es posible sus-
tentarse v no puede aphearse eficazmente.

4. Pero. ademnas, no hay que olvidar que miltiples conceptos utihza-
dos en el derecho positivo son conceptos morales, cuyva acepeién solo
puede ser dada por la ética !

Es esto lo que se ha llamado el reenvio por parte del derecho a con-
ceptos morales, que en virtud de este recurso pasan a integrar la nor-
matva jusidica ©

5. Algunos de estos reenvios tienen caracter genérico y se refieren a
instituiciones del Detecho que se encuentran recogidas tanto en el De
recho Internacional como en el Derecho Interno

La 1dea rmisma de Justicla —que impregna, da sentido, legitimidad
y validez a todo el Derecho—es en el fondo. “una nocién moral” ©

No hemos de enumerar naturalmente. todos los conceptos morales
de tipo general que han pasado a integrar la normatmdad juridica

Pero puede ser 1it1l dar algunos ejemplos de casos de particular im-
portancia en el Derecho Internacional y. en especial, en el Derecho In-

it Tencia de agiiella, ontologica ann come axwlogica Enofros teiminos no ya axioéty
ca com la dgnidad moral, sino, onginariam nle axio ontologica”

"N Coviells Doctrina General del Deiecho Ciotl, Méxica, 1938, p &

Y3 Rupert, Laregle morale dans les oblgations cudes, Paris, 1919, p 1

" Santt Remane  Dnitto e Morale en Frammernt diun Duzonanoe Guuridhies, Milan, 1947,
p 75, Giorgio del Vecchio, Unta londamentale dell’Etiea 1¢ lle forme della morale e del
chirittn |, en Nueva Silloge de Teru Gurice e Fuosofict, Tunn, 1963, p 25

" Henry Bergson, Les Deun Seurces de la Morale et de la Rehgien”, en Oeuvres Paris.
1970, p 1033
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ternacional de los Derechos Humanos. Sefalaremos tres; pacta sunt
servanda. abuso del derecho y buena fe.

El princimo fundamental del Derecho Internacional, pacta sunt ser-
vanda, es, en el fondo, 1na 1dea moral 7

La i1dea de abuso del derecho sélo puede comprenderse recurnendo
a criterios éticos ®

Y en cuanto ala buenafe® de tan honda signiticacion en el tema que
nos ocupa,.'” ha temido una recepeion juridica expresa en la Carta de
las Naciones Unidas {articule 2.2) y en la Carta de la Organizacion
de los Estados Amnericanos (articulo 3.c ).

Inttil es sefialar qué enorme Importancia en matena de Derechos
Humanos, de su respeto y garantia, tiene la aplicacion de los concep-
tos de pacta sunt servanda, abuso del derecho y de buena fe, entendi-
dos en funcion de las exigencias de la ética de nuestros dias.

6 Naturalmente otros muchos ejemplos podrian citarse, especifica-
mente ent el Derecho Interno, con referencia al Derecho Crvil y al Dere-
cho Penal, en particular de reenvio a conceptos morales Pero ello es
mmposible en este breve trabajo y. ademas, nos alejaria de la conside-
racion del tema de los Derechos Humanos y de la ética con referencia
a s reconocimiento y proteceion internacionales.

7 En Derecho Internacional ademas de estos “reenvios” genéricos
por la utilizac1on en textos juridicos de conceptos que solo pueden ser
entendidos con relacion a la moral, hay también otros muchos casos
en que hay un reenvin, expreso y especifico, a la moral en cuanto tal

Darernos algunos muy pocos ejemplos con relacién especifica a nues-
tro tema

7 Rolande Quadrn, Dirttto Internazionale Pubblco, ba ed | Napoles, 1968, p 37

A Lows Jussrrand, De UEsprit des Droits et de lewr Relatwué, Théone dite de 'abus des
Diafs Paris. 1939, pp 4-5, N Pnlits, “Le probléme des hmitations de la souveramte et la
théorte de I'abus des droits dans les rapprits mternationaux , Académe de Droit Inter
natwtal Recuell des Cours, vol 5, 1924

" Ginrgio del Veechio, "La venita nella Marale e nel Dinitto”, en Studt sul Diritfo, Malan,
1958, vol I}, pp 220-221

"' Jules Basdevant, “Régles Générales de Droit de la Paix | Acaderme de Drowt Interna-
fiondl, Recuet des Cours, 1936, [V, vol 58, "Le pnneipe de la honne o1, pp 520-622, Elca
beth Zoller, La Bonne fot en Drout International, Paris, 1978, Conve neidn de Viena sobre el
D¢ rechos de los Tratados, 149710, articule 31, Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones [nteinaconales y entre Organizaciones Inter
nacionales, 1986, articulo 31 1, Resnlueidn 2625 (XXV) de la Asamblea Gencral (Decla-
racwon Relativa a Ios Prinieipios de Derecho Internacional) el prineipro de que los Estades
har de enimplin de buena fue las shigaciones que han asumide conforme a la Carta
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8. La Carta de la Organizacion de Estados Americanos,!! en su
Preambulo, expresa que “la seguridad y la paz” han de estar fundadas
“en €l orden moral y en la justicia”

De tal modo se afirma no sélo la necesaria “convergencia” del Dere-
cho y la moral, la impuesta “coherencia™ de ambos 6rdenes normati-
vos,'2 sino que se da a la orgamzacién juridica de la paz y la seguridad
un fundamento moral, extremo imprescindible para que la paz no seaun
concepio meramente negativo y para que, por el contrario, se sustente
en una voluntad de justicia, condicién para que aspire a ser perma-
nente y adquiera su verdadero sentido !3

Esta reterencia al “orden moral”, en el Preambulo de la Carta de la
OEA, es espenialmente significativo, porque entre “los principios” que
los Estados Americanos reafirman, se encuentran los de buena te (ar-
ticulo 3.c), la democracia representativa (articulo 3 d.) y el respeto “de
los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distin-
c16n de raza. nacionalidad, credo o sexo” (articulo 3 j).

El articulo 16 de la Carta de la OEA dispone: “Cada Estado tiene el
derecho de desenvolver librey espontaneamente su vida cultural y po-
litica En este libre desenvolvimiento respetar los derechos de la per-
sona hurnana y los principios de la moral universal”.

De tal moda, ¢l derecho soberano de cada Estado a organizarse li-
bremente esta limitado por los derechos de la persona humana, que
deben siemnpre respetarse, en base al principio de que el Estado esta al
servicio del hombre ¥ de la moral universal, que impregna, da sentido
y fundamento a todo el orden juridico

9 La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
en su Preambulo, al referirse a los “deberes de orden juridico”, dice
que éstos “presuponen otros de orden moral que los apoyan concep-
tualmente y los fundamentan” (parrafo 3), llegando a sostener que “el

11 Adeptada en la Conferencia de Bogota (1948) y reformada por el Protocolo de Bue
rns Alres {1967)

12 Ginrgio del Veechlo, Lezioni di Flosofia del Diritto, Milan, 1946, pp 207-208

17 pio Xil, Enciclica Sumrm Ponttficatus, 20/% /1939, parrafo 11, en que dice: Y ante
torlo s cierto que la raiz profunda y ultuna de los males que deploramos en la sociedad
moderna es el negar y rec hazar una norma de moralidad umversal, asi en la vida indivi-
dual cone en l1a social y en las relaciones internacionales™ Juan XXIII; Enciclica Pacem
i Terrts, 1963 “Una ordenacion juridica en armonia con ¢l orden moral y que responda,
al grado de madurez de la comumdad politica, consttuye, no hay duda, un elemento
tundamental para la actuacién del blen counin” (Tipografia Poliglota Vaticana, p 20)
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deber del hombre es acatar siempre la moral y las buenas costumbres”
(parrafo 5).

Y el articulo XII contiene asunismo una expresa referencia a la moral
cuando expresa: “toda persona fiene derecho a la educacton, la que
debe estar inspirada en los principios de libertad, moralidad y solida-
ridad humanas”.

10 En la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (1969),
aungue de forma no explicita, se encuentra también este recurso a
conceptos de naturaleza moral No sélo por la referencia a la Declara-
cion Americana (articulo 28.a} smno por la utilizacién de formulas que
mmplican conceptos de moral (“deberes para con la familia”, por ejem-
plo, en el articulo 32.1)

11. Podria seguirse este mismo método, 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-
c16n Universal de Derechaos Humanes, cuyo 400. Aniversario nos en-
contramos colunemorando,

12 La Declaracidén Umversal no se refiere a la moral en su Preambu-
lo, pero si a la Justicia —mocion eminentemente moral— que esta en
la base de todo orden juridico

El articulo 1, al hacer del comportamiento “fraternal” una de las ba-
ses de la convivencia entre seres dotados de razdn y conciencia, invoca
una idea que, comao la de fraternidad, sélo puede comprenderse en el
marco de la moral.

Y el articulo 29, relativo a los limites posibles de los Derechos Huma-
nos, afirma gque estos limites sélo pueden ser establecidos “por la ley
con el inico hin de asegurar el reconocimiento y €l respeto de los dere-
chos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de
la moral, el orden piblico y el bienestar general en una sociedad de-
mocratica”. De tal modo, en la Declaracion Universal, de la moral, asi
como del orden pablico y el bienestar general en una sociedad demo-
cratica, resultan “justas exigencias” que la ley puede tener en cuenta
para lunitar los Derechos Humanos de cada hombre con la finalidad
de asegurar el respeto de los derechos y libertades de los demas.

13 Puede entenderse, por tanto, que hoy dia el respeto de los Dere-
chos Huimnanos no so6lo es una exigencia ética, que se impone incluso
internacionalmente, sino que la aplicacion de los instrumentos relati-
vos a su reconocimiento y garantia internacionales esta condiclonada,
expresa o unplicitamente, por conceptos y criterios morales.
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No se comprende, por ende, actualmente, la cuestion de los Dere-
chos Humanos, sin esta conjuncion; coherencia e imbricacién entre
moral y derecho.

1

14. El Derecho de nuestros dias, en especial en ¢l Estado de Dere-
cho Demacrético, es un Derecho destinado a asegurar el respeto de los
Derechos Humanos. dentro de un orden de paz y justicia que asegure
la armoénica libertad de todos.

Y éste es un objetivo del Derecho todo. del Derecho Interno y del
Derecho Internacional.

15. La proteccion juridica internacional de los Derechos Hurnanos
sigue siendo subsidiana de la proteccidén mmternacional El principio
del previo agotamiento de los recursos internos continiia siendo de ne-
cesario acatamiento. pero, al mismo tiempo, se ha comprendido que
debe regularse y aplicarse de forma tal gue no sea una férmula para
escamotear o impedir el control mternacional

16 La matena relativa a los Derechos Humanos ha dejado de ser
una cuestion reservada exclusivamente a la Jurisdiccion mnterna. La
interpretacién actual del articulo 2.7 de la Carta de las Naciones Uni-
das, afirmada incluso por la Corte Internacional de Justicia, permite
concluir que la proteccidn internacional de los Derechos Humanos,
cuando resulta del Derecho Internacional en vigor, puede legitima-
mente estar a cargo de una jurisdicc1én internacional 15

Los sistemas vigentes de proteccién, coma el europeo, el americano
y el africano —y obviamente la existencia y funcionamiento del Siste-
ma Unuversal de Naciones Unidas— son la mejor prueba practica de la
precedente afirmacion,

17 El ser humano ha pasado a ser un verdadero, aungue hmitado
aiin, sujeto de Derecho Internacional El proreso para la generaliza-

4 Antunio Augusto Cancade Trindade ‘0 Esgotamento das Recursos Internos en Ex-
pernnentos Conteniporanieos das Nagoes Unudas da protegav dos Direilos Humanos |, en
Reusta de Informagao Legislatwa, Brasihia, afio, 20, nim 77, 1983 Del mismo autor,
el el “Sistema europeo”, en Osterr Z &fentl Recht und Volkerrecht, 29, 211-231 (1978}
y el "Sistr ma Interameneanc”, cn Rewvsta del Instituto Interamenicano de Derechos
Humanes nnm 3, 1986

15 Hertor Gros Espiell, Estudies sobre Derechos Humanos, Caracas, 1985, vol L pp
19, 2425
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cion de su subjetividad internacional contirnia abierto y en pleno desa-
rrollo ' No sélo el hombre es un centro de unputacion directo de de-
rechos y obligaciones enunciados por el Derecho Internacional, sino
quie, en muechos casos, posee la titulandad procesal para denunciar y
actuar internacionalmente frente a violaciones de Derechos Humanos
por el Estado !7

18 En este 400 Amversano de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, debe destacarse lo que la Declaracién sagnifica hoy
como instrumento juridico obligatorio, gjemplo del desarrollo evoluti-
vo del Derecho Internacional. Lo que al principio fue un texto al que se
le atribuyé solamente un valor politico y moral,'® ha llegado a ser un
instrumento al gque, s ser un trafado, la Comunidad Internacional le
atribuye un valor v una tuerza juridica vinculante, ya sea como crista-
lizaclon de una costumbre. como mterpretacion de la Carta o como
enunctacion de un principie general de Derecho 19

19 Hoy el Derecho Inlemacional, en sus vertientes universal y re-
fonal,?” presenta instituciones, érganos y procedimientos para pro-
mover y proteger mternacionalmente los Derechoes Humanos

Todos estos sisteinas y procedimientos se basan en la comun con-
cepridn universal, de que los Derechos Humanos deben ser objeto de
proteccién juridica internacional 2!

LiNe! Sperduti, L indwtdus nel dirttio internazionale, Milan, 1950, Académne de Droit
Internationdl, Recueid des Courrs, 1956, vol 90 Juho Bah ris, The international Personal-
ity aof the Inditidual Sfudi in Onore dl G Sperdutt Milan, 1984

17 Hector Gros Espiell, Esiudios sobre Derechos Humanas, op. o, vol L pp 29-31

™ Eduardoe Vita, La Iwhiaazione Untversale der Dirdtt dellTTomn” en Codice degh
Attt Internneasionale suL Duitt dell Uomo, Milan, pp 20-23

Vi Haetor Gros Espell, Estudios svbre Derechos Humanos, op, af , vol 1 pp 25-26, Jorgs
Castaficda, "Valeur Juridigue des Resolutions des Nations Urues”, Académie de Droit
Interrniatimmal, Recuell des Cows 1970, tomo 129 J A Cainldlo, Umuersal Declaration of
Human Ruhts, ent R Bembardt (1 d )} Encyelopedic of Pubhe Internanonal Law, Tustallement
&, 1GBL, pp 306 307, Marc Schiber, "Réflexions a l'ocassinn e la commermoration du
vingt-Cuuieme anineersatre de Ladoption de la Declaration Universelle des Droits de I
Homme , Annales de Draott, Bruselas, tomo XXXIV ntms 1-2, 1974, G Sperduty, "La Dichia-
razione Unwversde der Dinth ded'TTome” en La Comunila Intemazwpnale, 1950, G Sperduty,
Ne! trentesimwo annwersano rella Dichwarazions Universale Comurucazionie Study, 1978, p 33

20 [[ector Gros Espiell, Estudns sobre Derechos Humanos, op cit,, pp 77-9%, Thomas
Buergenthal, Intermatwmnal ardd Regronal Human Rights Law and Institutinns”, en Texas
L Inter natwonal Jeurnal, vol 12, niim 2-2, 1677

<L Rend Jv an Dupuy, "L Universalite des Droats de THomme', Studiin Onorede G Sper-
duft Milan 11R4
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20. Estos sistemas -—universal en el caso de las Naciones Unidas,
regionales en los casos de Europa, Amérnica y Africa— constituyen
uno delos elementos mas importantes de la realidad juridica del mun-
do de hoy.

21 Esta proteccion juridica internacional de los Derechos Humanos
presenta luces y sombras. Luces en cuanto al progreso realizado, el
cual ha sido evidente Luces por la accidon de los 6rganos técnicos, in-
tegrados por expertos y, especialmente, por los de tipo cuasijurisdic-
cional o jurisdiccional como, por ejemplo a nivel universal, el Comité
de Derechos Humanos del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas; y a nivel regional, la Comisiony la Corte Europeasy
la Comision y la Corte Interamericanas.

Sombras en cuanto a que la efectividad del control, —salvo quizas
en Europa—, no ha podido ser ann plenamente satisfactoria. pese al
progreso logrado. Sombras por la subsistencia, en muchos casos, de
condiciones de base —economicas, sociales y culturales— que hacen
imposible la existencia real de los Derechos Humanos. Sombras, en
fin, porque muchas veces la consideraciéon de las violaciones de Dere-
chos Humanos se hace en érganos de tipo politico, con criterios esen-
clalmente politicos y discriminatorios.

Sin embargo, incluso en estos caos, la consideracion selectiva y dis-
criminatoria del tema tiende a disminuir gradualmente y, por lo de-
mas, la opinién piblica, informada y cada vez mas critica, desempefia
un papel, muchas veces por medio de las ONG. que impulsa, corrige y
encauza la accién internacional

22 Elgrado eminente de trascendencia de las normas juridicas que
reconocen y garantizan internacionalmente los mas esenciales Dere-
chos Humanos, ha hecho que hoy se considere mayoritariamente que
el reconocimiento y garantia internacional de estos derechos es uno
de los casos de jus cogens en el Derecho de Gentes de nuestros dias,
con todas las consecuencias que se derivan de esta especialisima im-
peratividad 22

“2 Héclor Gros Espicil, Estudios sobre Derechos Humanos, op cit. pp 26-29, José
Antonio Pastor Ridruejo, “La Convenciéon Europea de los Derechos del Hombre y el Jus
Cogens Internacional”, Estudios de Derecho Internacional, Homendfe al Prof. Migja de la
Mueln, Madrid, 1979, Erik Suy, Le Drott des Traités et les Droits de U'Hormume, Institut Inter-
national des Droits de 'Homme, 1979, Roherto Ago, Drott des Trarités a la lumére de la
Convention de Vienne, 1971111, vol 134, p 1324, nota 37, Roberto Ago, “V Informe sobre
la Responsabilidad de los Estados”, en Anuane de la Conusion de Derechw Internacional,
1976, vol 11, 1a parte, Proyecto de arficulo 18.3 b, p. 59
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23. Los Derechos Humanos deben ser protegidos y garantizados por
un orden juridico. Sin Derecho ¥ sm sancién juridica, no puede haber
proteccién ehcaz y verdadera

FPor eso, el progreso eri materia de Derechos Humanos esta indiso-
lublemente unido, a niwvel internacional, al progreso del Derecho de
Gentes

v

24 Al referirnos a los Derechos Humanos y la politica, no estamos
usando la acepcidn cientifica del vocablo politica La politica, cientifi-
camente concebida, es, o por lo menas debe ser, algo que. como tada
actividad humana tiene el bien como ultimo objetivo.

Usamos la expres16n politica en el sentidoe de acci6n politica exterior
real de Jos Estados en materia de Derechos Humanos, cont todo lo que
ello sigrufica de confrontacion en el marco del mundo mternacional de
nuestros dias

En mu estudio, Derechos Humanos, Derecho Internacional y Politica
Internacional, he dicho al respecto

La cuestion de los Derechos Humanos constituye hoy uno de los mejores
ejemplos de una matena que tradicionalmente habia sido considerada como
pertencciente a la jurisdiccidon domeéstica de los Estados que, al internacio-
nalizarse progresivamente, en especial después de la enfrada en vigencia
de la Carta de las Naciones Unudas, pasd a ser uno de los capitulos neresa-
rios del nuevo Derecho Intermacional, pero también un tema esencial de la
Politica Internacional de nuestros dias 2°

Es éste une de los casos que pueden servir como muestra de las estre-
chas relaciones del Derecho Intermacional con la Politica Internacional,
de como el Derecho se proyecta en la politica y da elementos para presen-
tar y conceptualizar juridicamente situaciones que se dan en la realidad
internacional. de ¢dmo el Derecho condiciona parcialmente las opiniones
politicas internactonales en la materia, pero, también, de como la politica
incide en el Derecho Internacional en su formacidn, en su formulacién y
en su aplicacidn a situaciones politicas especificas y concretas

Nadie duda hoy de que la cuestion de los Derechos Humanos es un
elemento esencial de la politica extenor de los Estados. Todos, incluso
en aquellos paises que son objeto de censura de la opiman publica

2% Manel Fraga Iribarne, La politica, la razén y la moral, Madrid, 1955, p 15
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internacional por la violacién de los Derechos Humanos, y en esta ca-
fegoria de paises se encuentran, en mayor o menor grado, regimenes
perteneclentes a todas las regiones geograficas y que incluyen todos
los sistemas politicos e ideologicos. y que afirman que son objeto de
imputaciones inciertas, distorsiones provocadas por razones politicas
o tratamiento discruninatorio, tiene que aceptar y reconocer gue el tema
de los Derechos Humanos es actualinente, en un sentido o en otro, un
componente necesario e meludible de la politica exterior de todos los
Estados, sin excepcion alguna

Este hecho es la mamfestacion, la prueba irretutable, de que 1a cues-
tion de los Derechos Hurmanos ha tomado actualmente tal relevancia
mternacional, que constituye, junto con asuntos como la carrera ar-
mamentisia, las violaciones a los principios de no uso de la fuerza y no
intervenciom. la guerrilla y el terrorismo, uno de los temas clave del
mundo mternacional de hoy

No solo la opmion piiblica, libre o manipulada. desempena un papel
esencial en la manifestacion de este fendmeno de la relevancia mter-
nacional de la ¢ uestion de los Derechos Humanos, simo que todos los
Estados, en mayor ¢ en menor grado, positiva o negativamente, expre-
sa o tamtamente, usan esta cuestion como uno de los elementos de su
politica exterlor

Este hecho hace que el tema se maneje generalmente sobre la base
de eriterios v deterrminantes politicos y sdlo subsidiariamente juridi-
cas, como arma de ataque o de detensa politica, de forma discrimina-
tora y selectiva.

La politizacion del fema es tan intensa y en &l influyen tantos factores, que
no solo se asiste a la consideracion discriminatoria y selectivaen el caso de
los integrantes de uno de los grandes bloques con respectna los del otro, y
viceversa, sino gue la discriminacidn se produce, en muchas ocasiones,
respecto de casos situados dentro de uno de los bloques

L1 triste realidad es quie mentras gue la accién de proteccidn y garan-
tia internacinnal de los Derechos Humanos cumnphda por érganos juris-
dir ionales o cuasijurisdiccionales a cargo, por ejemplo, de la Comisién y
de la Corte Europea de la Comision y la Corte Americana y del Comité de
Detechos Humanos de las Naciones Unidas, en el caso de los paises parte
del Tratado de Roma, del Pacto de San Jose v del Protocolo Facultativo al
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, se hace ge-
neralmente de manera equitativa y no discnminatoria, lo que también
ocurTe en caso de algunos organos de los orgamismos especializados en
las Naciones Umdas, la accion de los 6rganos politicos, en cambio, como
la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Comision de Derechos
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Humanos, las Conterencias GGenerales de los Orgamsmos Especiahizados
encaran, muchas veces, el tema con crniferin politico y selectivo en tunecion
delosintereses del momento y sobre la base de las mayotias predonminan-
tes en una determinada época

Pero, sin embargo, este tendémeno de la politizacion mternacional de los
Derechos Humanos y de su consideracion discriminatona, que presenta
aspectos tan criticables, no es absoluta y totalmente negativo Hay que
tener en cuenta gue constituye una manifestacion de la intermacionahza-
c16n del tema de los Dereclios Humanos ¢on todo lo que ello necesaria-
mente imphea Y este tenomeno ha provocado una sensibilizacion generat
de la epinion pablica —mpulsado muchas veces por organizaciones n-
ternacionales no gubernamentales de gran importancia y sigmfic acion—
y de Estados que integran la Comurudad Internacional ante las vielaciones
de los Derechios Humanos. Estas vinlaciones han dejadoe hace ya tiempo de
ser un tema que timcamente interesa en cuanto fenémeno interno y que
s0lo provocaba, fuera de las fronteras del Estado en donde se producia, una
moderada atencidn de éhtes o minorias politicas o intelectuaies 43

El interés general por el fema. su 1eal y etectiva internacionahzacion,
st1 acentuada politizacién, con sus consiguientes elementos negativos,
son mamtfestaciones conetetas, en el mundo en que vivimos, de la impor-
tancia del asunto de [ns Derechos Humanos

La conciencia de las violaciones que se cometen por sensibilidad frente
a estas situaciones y la critica contra regimenes que desconacen los dere-
chos del hombre, aunque haya guienes pretenden ignorar estos extremos
o justihcar tales actitudes en razones politicas, estratége as nideolagicas,
han generado actualmente una situacien muy diferente de la que existia
aver Hoy las vinlaciones cometidas, pese a la gravedad, intensidad y ca-
racter masvn que poscen en muchas ocasiones, son menores, estadistica
y umversalmmente consideradas, que las que se han dado en el pasado, v
sobre toda, provocan siempre en la opimidn piiblica internacional repudio
y reaccion. La ignorancia, la indiferencia o pasividad que en ofras epncas
se dieron frente a violaciones ternibles de los Derechos [Humanos, son hoy
dificiles de concebir.

Los progresos relativos logrados —mucho mas efectivos, hay que rero-
nocerlo, en lo que se retiere a la concientizacidn trente al pmhlem& de los
Derechos Humanos, que en cuanto a la situacion real de su vigencia v
respeto— ronstituyen solo el inicio, la pnmera etapa, del proceso Es este
un proceso mneluctable hacia el reconocirruento y el respeto real de los de-
rechos del hombre, un procesn que nunca ha de termnar y en el que nunca
se ha de alcanzar una situacion hinal detimifiva v optima. pero que asegu-
ra la fundamentacién y la razén para seguir luchande por el progreso,
lento v diticil, del respeto de la libertad bajo el Derecho de todo el nrndao

23 Heée tor Ciros Espiell Estudios sebre Delechos Humanos op cif . pp 44, 44,49, 50y 51
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v

25 Sdlo la consideracién global del tema de los Derechos Humanos
en el mundoe de hoy, tomando en cuenta sus elementos éticos, Juridi-
cos y politicos, permite su comprensién sistemadtica y adecuada

Sin la consideracion ética, el andlisis juridico es incompleto, impide
la necesaria valoracién y hace impaosible la justa aplicacion de las nor-
mas de] Derecho

Sm la percepcion de los elementos politicos de la matena de los De-
rechos Humanos,2® no se puede comprender su compleja realidad y el
necesario esfuerzo para asumir lo que resulta de hueno de esta politi-
zac16n (opimon piblica. impulso rencvadoer, creciente internaciona-
lizacion, etcétera), y lo malo de ella (tratamientos discriminatorios por
drganos de integracidn politica de temas que por su conterudo y natu-
raleza deberian ser considerados por 6rganos de expertos o de tipo ju-
risdiccional)

El mejoramiento de la cuestion de los Derechos Humanos en el mundo
entero depende, en gran parte, del adecuado equilibrioy de la correcta
comprension de los elementos éticos, juridicos y politicos del tema

4% R Higgins,' Huma Rights and Forewgn Poliey”, en Ruwnsta di Studt Politict Internazio-
nali ane LIV, nam 4, octubre-diciembne, 1987
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1 Esta es la primera recopilacién de instrumentos del sistema regio-
nal americano de promecion y protecciéon de los Derechos Humanos
que se publica en Uruguay Aunque son varias las recopilaciones de
estos textos que se han editado en fecha reciente en varios paises del
continente, entre las que es preciso recordar la hecha oftcialmente por
la OEA,! ¥ la muy completa y sisternatica que préximamente dara a
conocer el Instituto Interamencano de Derechos Humanos,? 1a verdad
es que en el Uruguay estos documentos son de diticil acceso y escaso
conocimiento Puede decirse que, con excepeion de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, publicada en el Diario Oficial, como
parte mtegrante de la ley del 8 de marzo de 1985,% es practicamente
imposible manejar estos textos. De aqui la importancia que la presen-
te recopilacion esta destinada a tener en la Repiiblica

2 Se han seleccionado para itegrar este volumen algunos de indis-
pensable conocimiento: la Declaracién Americana de Derechos y De-

" Introduceidn al hbro Normas Vigentes en Materia de Derechos Humanos en el Sistema
Interamericane, FCU, Montevideo, 1989

! Manual de Normas Vigentes en Matera de Derechos Humanos en el Sistema Intera-
merweetne (Actuabzado al 1 de julio de 1985], Organizacion de Estados Americanos, Wash
igtan, 1985, Anuario Interamericano de Derechos Humanos, 1985, Nijhoff, 1987 Entre
ellas puede recordarse Genare Carno {complader), El sistema Americano de Derechos
Humanes Buenws Aues, Eudeba, 1987 Entre las recopilaciones gencrales editadas en
Ameérica Latina, que inchiyen los textos del Sistema interamencane RanlE Vinuesa (com-
pilader}, Derechos Humanas, Instrumentos Internacionales, Buenos Awres, 1986 y Maxi-
ino Pachecn, Los Derechos Humanes, Documentos Basicos, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1987 Muchas obras recientes contienen un apéndice con los prineipales textos
en la matena Por ejemplo, Félix Lavina, Sistemas Internacionales de Proteccién de los
Derechos Humanoes, Depalina, Buenos Aires, 1987

2 Los Derechos Humanos en el Ststema Interamericano, Recopilacién de Insirumentos
Bdsicos, [nstituto Interamericano de Derechos Humarnos, Sarn Jose, 1987

‘Ley 15 737 de 8/3/85, publradaenel D Q. el 22/3/85 Nam 21 906
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heres del Hombre (1948), la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969}, el mstrumento de ratiticacion deposttadoe por Uru-
guay, ¢l Estatuto y el Reglamento de la Conusion Interamericana de
Derechos Humanos, y el Estatuto y el Reglamenta de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos Se trata de una seleceidn y no de una
recoplacidn integral Faltanla Carta Retormada de la Organizacion de
Estados Americanos de 1967 (por el interés que sobre la cuestion de la
proteceion regional de los Derechos Humanos tienen los articulos b,
51, 112y 150}, la Carta Internacional Amercana de Garantias Sociales
(1948} y las resoluciones de la Asamblea General, el Consejo Perma-
nente v la Reunion de Consulta sobre la materia * La presente recopr-
lacion mcluye {ambién el cuadro, actuahzado a diciembre de 1987, de
las firmas. ratihicaciones, adhesiones, declaraciones y reservas ala
Convencién. De tal modo se podra tener una correcta intorimaciéon so-
bre la actual vigeneria espacial de la Convencion y de los paises parte,

3 Estabrevismmay elemental Introduccion sélo quiere presentar un
esgquemna de la Convencién, enmarcandola en el actual Derecho Inter-
naciwmnal de los Derechos Humanos, sefalar la participacion eminente
del Urugnay en el proceso de su elaboracion, la trascendencia yuridica
v politica del hecho de que la Repiiblica sea parte en la Convencién y
de que haya reconocido la competencia contenciosa de la Corte y mos-
trar, aunque sea en minima parte, laabrumadora bibhiogratia existente
hasta hov sobre el Sistema Interamernicano en esta materia. No preten-
de obviamente, hacer una descrnipoion munuclosa del texto ni entrar a
los problemas interpretativos que plantea Desea, tan sélo, ser una
presentacion somerisuna capaz denostrar el estado actual de los pro-
blemas que plantea en Ameénca el sistema regional de proteccion de
los Derechos Humanos v la situacion del Uruguay al respecto

11

4 La cuestion relativa a las Derechos Humanos no €s ya una mate-
1a teservada a la junsdiccion imterna o domestica de los Estados 5 Es

Clades s stos tovtos uslanineludos en da recoptlacion que publied el lnstituto Intera-
e ncanie de Prers chos Hinmanes

T Ui amphao de sarrollo de este 1e1na en Héctos Gros Espiell “Derechos Humanes De-
1ocho Intornan inal y Politica Internacconal | n Estudies sobre Derechos Humnnaes [, Edi-

tnal Tarvdna de Venrzuela Caracas 1985 pp 18y os v 21 us
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una materia, regulada mternacionalmente, en la que coexisten com-
petencias estatales y competencias mternacionales

Aunque ]a competencia mternacional es, en general y en principio,
subsidiaria respecto a la proteccion interna de los Derechos Humna-
nos. derechos que los Estados tienen el deber, impuesto por el Dere-
cho Internacional, de respetar y de garantizar

5 ElDerecho Internacional de los Derechos Humanos, rama nue-
va y de asombrosa fuerza expansiva del Derecho Internacional con-
temporaneo, ha incidide en toda la tematica del actual Derecho de
Gentes, especialmente en cuanto a la subjetividad internacional del
hombre, la responsabilidad internacional y el derecho de los trata-
dos. modificando férmulas y enterios del Derecho Internacional cla-
sico, incompatibles con la realidad yuridica, filoséfica v politica del
mundo actual, b

I11

6 El sistema regional americano de proteccién de los Derechos Hu-
manoes coexiste con el sistema umversal en Ja materia Universalismo
y Regionalisino en cuanto a la promocion y protecrion de los Derechos
Humanos no constituye una opcidon que obligue a la eleccion del siste-
ma universal o del regional, sino férmulas necesariamente armoniza-
bles en functon de la mejor. mas adecuada y eficaz proteccion de los
Derechos Humanos 7 Son muchos los problemas y dificultades de una
adecuada coordinacién S posibihdades, por razones de espacio. m
siquiera para enunciar los probilemas que este asunto plantea, es de
hacer notar que hoy la doctrina es unanime en cuante a la posibilidad
Juridica y el interés politico de que esta coexistencia armonica exista y
se desarrolle #

La Convencion Americana afirma expresamente esta coexistencia del
umversalismo v el regionalismo en matena de proteccién de los Dere-
chos Humanos en su Preambulo (parrafo cuarto) y la Corte Interame-

YIléctor tiros Hapx 1, op <t pp 26 31

7 Ibid “Universabsmoe y Regiol ialismo en la Protec cion futernaconal de los 1orechos
Hwinanos , op af , pp 77

¥ i plantca posterior a mi an'es ritado trabao puede verse en L'tnwersalité est-elle
Mennce Nations Urues, 1387, capeclalments los trabajos de Philips Alston (p 5y Geor-
ges Al Baab (p 35)
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ricana la ha tundado clara y detimtivamente en su Opmmeon Consultiva
OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982 °

7 El reglonalismo amencane en la materia es uno de los tres que
hay exaisten en el mundo, junto con el europeo, fundado en la Conven-
c1on Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales (1950) y la Carta africana de Derechos
Humanosy delos Pueblos [1981), que ha entrado en vigencia en 1986,

El regionahsmo americano, asi como el europeo, y a diferencia del
africano, supone una relaci6n directa y entranable entre la democra-
cia representativa y pluralista y el reconocimiento y proteccion de los
Derechos Humanos.!” Esta relacién que caracteriza a los sistemas
europeo y americano, y que no es posible a escala universal dada la
realidad de una sociedad internacional en la que coexisten sistemas y
tormas politicas de naturaleza esencialmente distinta, fundadas en
concepriones 1deologicas diferentes, ha sido sefialada rerteradamente
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como caracteristica
esenclal de nuestro sistema regional, que proyecta sus consecuenclas
en la 1dea misma de lo que son los Derechos Humanos, de su recono-
cumento y proteccion, asi como de sus posibles ltmitaciones y restric-
clones !}

I\Y%

8 No se puede comprender ] Sistema Interamericano de Promociéon
y Proteccion de los Derechos Hnmanos sino se tiene en cuentaque, en
realidad, todavia hoy este sistema incluye dos regimenes distintos,
tanto en cuanto a los derechos protegidos como con respecto al érgano
1 organos de proteccion

9 Uno es aphcahle a los Estades Amernicanos que no son todavia
partes en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos 51 se

“Oitros fratados objeto de la funion consultiva de la Corte, OC-1/82, 24/1X /82, pa-
rratos 30y 41

U Héetor Gros Espiell, La Democracia v la Protecaen de los Derechos Humanos en
Amenca , Homenge ala Memenade Carlos A Dunshee de Abranches, OEA, Washington
1385

1 Opunén Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986 La expresion “leyes” en e} ar-
ticula 30 de la Convencdn Amncana sobre Derechos Humanos, parratos 27-34 Véase
tamibié i Opunén Cousultiva OC-5 del 13 de noviermnbre de 1985, parrafus 66 67
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tiene en cuenta que los Estados Unidos, ¢l Brasil (aunque el proceso
leghslativo para la adhesion ya esta casi finalizado}, Paraguay, Chile y
muchos paises de habla inglesa del Caribe no son parte todavia en el
Pacto de San José, se comprende la importancia actual —residual s1
s€ gquilere, pero real— de este subsistema

A este grupo de paises, en cuanto a la promeocién y proteccién de los
Derechos Humanos, se les aplica la Carta Reformada de la Organiza-
c16on de Estados Americanos (articulos b, 51, 112 y 150), los derechos
protegidos son los enunaados en la Declaracion Amernicana de Dere-
chos y Deberes del Hombre!2 y el 6rgano principal de proteccion —sm
perjuicio de las competencias de la Asamblea General y, eventualmente,
del Consejo Permanente — es la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, creada en 1959, en la V Reumon de Consulta de Ministros
de Relaciones Exteriores v cuyas competencias resultan de esta reso-
luciém, de la adoptada en la I Conferencia Interamericana Extraordi-
narna [Rio de Janeiro 1965), de la Carta de la OEA Reformmada en 1967
y del propio Estatuto de la Conusi6n, aprobado por la Asamblea Gene-
ral de la Organizacion !4

El Estatuto de la Comision caracteriza con clandad esta situacion
en sus articulos 18 y 20, —ya que la Comision tiene competencia res-
pecto de todos los Estados muembros de la OEA (articulo 18), de los
Estados parte en la Convencién (articulo 19) y de los Estados no parte
(articulo 20}— y especialmente se refiere a la aplicacion a los Estados
no parte, de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre (articulos 2b) y 20 a) Esta Declaracién, aprobada en la Conferen-
ci1a de Bogota [1948). en lo que se refiere a su valor y tuerza juridica
plantea problemas muy complejos, andlogos, aunque no 1\guales a los
gue. en una época, provocé la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos La cuestién ha sido analizada por la doctrinal!4 y por la Comision
Interamericana'® y no es dificil prever que en el futuro pueda haber un
pronunciamiento de la Corte Interamericana al respecto

10 El otro subsistema es el aplicable a los veinte Estados actual-
mente parte en la Convencién Americana. Para éstos, sus obligaciones

12 Anuario Interamercano op ct, pp 7, 9, 29, Buergenthal, Norris and Shelton, Pro-
tecting Humein Rights tn Americas, Selected Problems, 2nd cdition:, 1986, pp 31, 85

U Anuano Interamerwane, op cit, pp 13y s5 , Hector Gros Espiell, “Le Systéme Inte-
lametle 4l comme régime réglonal de prolection mternativnale des drofts de Thomme”,
Acaderme de Drait Internatiwnal, Recuetl des Cours, vol 11, 1975

Myease nota 12

" viase nota 12
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derivan de la Carta de la OEA Reformada y de la propia Convencion,
asi como de los estatutos de la Comisién y de la Corte v, en cierta me-
dida, de los Reglamentos de amhos drganos.

Los derechos protegidos son los derechos reconocidos directa o 1rn-
plicitamente por la Convencidn?’® y los érganos de proteccion son la
Comision Interamericana y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos Peromientras que la Comision tiene competencias respecto de
todos los Estados parte en la Convencion (Estatuto de la Comision,
articulo 18]). la Corte tiene una competencia consultiva que deriva di-
rectamente de la propia Convencion (articulo 64}, mientras que su com-
petencia contenciosa requiere un reconocimmento expreso en el marco
de lo dispuesto po1 el articulo 62 de la Convencion. Hasta hoy 10 delos
20 Estados parte en la Convencién han reconocido esta competencia
contenciosa obhigatona 7

vV

11 Elproceso de elaboracion de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos se micia en 1959, cuando el Consejo Interamericano
de Jurnisconsultos, reumido en Santiago de Chile, aprobd un primer
proyecto de Convencién Este proyecto, fundado en una miciativa de
Uruguay ’® nn conocid avances ni progresos hacia su adopc1én como
un tratado multilateral hasta 1965 en la Il Conferencia Interamencana
Extraordinaria A esta Conferencia se presentaron dos nuevos proyec-
tos, uno del Uruguay gue recogid las propuestas del istonco cologquio
realizado en 1959 en la Facultad de Derecho de nuestra Universidad!®
y otro de Chile Los tres proyectos fueron sometidos a la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, la que después de un large v com-
plejo proceso elabord un proyecto sustitutivo unico *° Este proyecto
tue sometido a la Conferencia Especializada que se reumié en Costa

'Y Comenaon Anencana, articulos 4 25, 26, 27, 29-31

T Bl ultino reconoermienito hasta el mosine nto de escnbir estas lineds fize el de Sun
na en diciembre de 1387 Poro antes o habia hocho Guaternala

Y gabire ¢l proceso de claboracinn de la Convenoiin Hiclor Gros Espiell, “Le systé
me , op cil., Anuare Interamericano, op cu

U gimiposio sobre el proyedto de Conve nieon de Derechos Humanos de Santiago de
Vhile, Facuitad de Dererho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1959

“TWéas nnta 18
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Rica en 1969, la cual adopté el texto de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos 2!

12 El proreso de entrada en vigencia tue lento Sélo se lograron las
11 ratithraciones o adhesiones requendas por el articulo 74.2 de la
Convencion para su entrada en vigencia, en 1976. Las perspectivas de
la década de los 70 eran muy malas 22

Fuetactor importante para la obtencion de las ratiticaciones o adhe-
s1ones requeridas, la politiea del Presidente Carter, que hizo posible
varias ratificaciones centroamericanas y del Caribe El Presidente Car-
ter tirmé personalmente la Convencion en 1977 v solicito el acuerdo
del Senado para su ratiicacton, pero ese acuerdo no se ha producido al
dia de hoy Entre 1969 v 1976 se obtuvieron 11 ratificaciones o adhe-
siones. Entre 1976 y 1987, otras nueve Faltan atin 12 para que el
nuamero de Estados parte coincida con el namero de Estados miem-
bros de la Orgamizacion de Estados Americanos

Vi

13. La Convencién Americana tiene como tuente y modelo a la Con-
vencion Europea El plan general, muchas de las formutas que adopta
el Pacto de San José y el sisterna de aplicacion, sobre la base de la
artnacion de dos organos, una Comision y una Corte, son analogos
Pero hay importantes diferencias de texto La Convencion Americana
tuvo en cuenta lagunas que presenta la Convenrion Europea, consi-
derd la junisprudenaca que fue jaloneando la aplicacién de éstay, ade-
mas, mcluy6 un conjunto mmportante de mnovaciones normativas, tanto
en cuanto a los derechos reconocidos comao referencia a las competen-
cias y los pracedirmentos de los dos érganos de apheacion, en especial
de Ia Corte 23 Por lo demas la Convencion Europea atribuye competen-

! Cnnderenua Espeaabzada Interamerncana sobre Derechos Humanos, San José,
Costa Rica, 7 22 de noviembie de 14369, Actas y Documentes, Washington, 1973

4 Hee o1 Gros Espiell, 'Le systéme | op e, p 47, JJustino Junenez de Arcchaga, La
Coprvern iy Ainericana de Derechos Humanos v las posibibidades de s ratificacion por
Ins Estados Americanos , on Revista de Derechos Humanos, Puertn Rico, val IV, nuan
23 197p

-t A Cangade Inndade, T dirtt del’Uome nella prasst della Commis<ione Europea e
e a1 omnnssiern literamericand |, en Bolletino degh Interess) Sardt nnum 1, 1983,
He ctin Gros Espiell, Le systéme ', op o, p 36, Thomas Burrgenthal, Las Convenciones
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cias en la materia a un o6rgano que no existe en el Sistema Interameri-
cano: el Consejo de Minustros.

14. Pero mas importante atin que estas diferencias de las normas de
las dos convenciones, son las diversidades que resultan del distinto
marco institucional en el que los dos fratados actian (El Consejo de
Europa en un caso, la Organzacion de los Estados Americanos en otro),
de la estabilidad politico-democratica, con alguna excepelén pasada, de
los pailses europeos frente a la realidad politica latinoamericana, a los
golpes de Estado y a las dictaduras pasadas y residualmente subsis-
tentes y de las diterentes situaciones econémicas, sociales y culturales
a la que las dos convenciones han de aplicarse. Estas diversidades, de
derecho y de hecho, hacen que dos textos normativos analogos hayan
encontradoe una aplicacion noe siempre similar o parecida y que e] Sis-
tema Interamericano, sobre todo, temendo en cuenta el subsistema
aplicable a los paises aun no partes en la Convencion, presente dife-
rencias no desdefables con respecto al Sistema europeo 24

VII

15 Interesa destacar que en la Convencién Americana hay que dis-
tinguir cuatro partes tundamentales.

d) Las normas relativas a las obhgaciones que los Estados parte
adquieren {articulos 1y 2) Deellas resulta, en América Latina, la aphi-
cabilidad directa de la Convencion en el derecho interno,2® con la
jerarquia normativa que le asignan los distintos ordenamientos juri-
dicos nacionales.?® La adecuada mterpretacion de los articulos 1y 2
es esenclal para la eficaz y correcta aplicacién del Pacto de San Joség,
que requiere que se descarte una hermenéutica del articulo 2 que su-

Europerty Americana Algunns stmilifudes y diferencuas, en laConvenelén Americana so-
bre Derechus Tumanos, Washingten, 1480

La comparacion de les dos textos, se1a el tema de ma nuevo cursoe en la Acaderma de
Derecho Internacional dr La Haya en 1989

“4 Héetor Gros Eapiell Los Derechos Hurnanos en Amerca Latine.

%7 Corte Interamerteana de Derechos Humanos, Opuuon Consultiva OC-7 /86 de] 28
e agosto e 1986 Exigibilidad del Derecho de Rectificacidn o Respuesta, Héctor Gros
Esprell, 'La Constitucion y los Tratades Internacionales”, en Reuista del Colegio de Abo-
gados del Uruguny

5 Haetor Gros Espiell, “Los tratados sobre Derechos Humanos y el Dereche Internio”,
en Revista Uruguayna de Dereche Procesal, 1987, 2
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bordine la aplicacién del articulo 1, y consiguientemente de la Con-
vencion, a la existencia de adecuadas 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 civiles y poli-
ticos Conrespecto alos derechos econémicos, sociales y culturales, s1
bien se puede decit que en el Sistemna Interamericano. al igual que en
las Naciones Unidas, todos los Derechos Humanos son interdependien-
tes y estan reciprocamente condicionados,?® solo existe en la Convencion
una vaga y defectuosa norma que impone una genérica e inefectiva
obligacion de: “lograr progresivamente la plena efectividad” —de estos
derechos—, sin una enumeracién auténoma de tales derechos ni un
mecanismo de proteccion (articulo 26). El sistema europeo, en cam-
bio. completa la Convencion con la Carta Social Europea, que es un
tratado multilateral. Un proximo protocolo adicional a la Convencién
Americana, ya en proceso de adopcidn remediara esta carencia.?®

La enumeracién de derechos hecha por la Convencion no excluye
“otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobierno” (articulo
29 ¢), norma analoga al articulo 72 de nuestra Constitucion que esta-
blece que “la enumeracion de derechos. deberesy garantias .. no exclu-
ye los otros que son mmherentes a la personalidad humana o se derivan
de la torma repubhcana de gobierno”

Pueden inclutrse en el “régimen de proteccion” de la Convencién otros
derechos y ibertades {articulos 31, 76 y 77)

La Convenci6n se refiere a las posibles restricciones del goce y ejer-
cteio de los derechos y ibertades reconocidas por ella, que sélo pueden
resultar de “leyes” que posean determinadas caracteristicas (articulo
30).%" entre las que se encuentra la mencion del “interés general”,
expresion usada con igual finalidad en el articulo 7 de nuestra Cons-
titucion, y a la posible suspension de estos derechos y libertades en

27 Hector Gros Espiell, Opuuon Separada en la Opumon Consultiva OC-7/86

28 Idem, "Derec hos Humanos, Derecho Infernacional y Politica Inteinacional”, en Es-
tudios sobre Derechos Humanos, op i, pp 16-17

2% 1demn, Los derechos economicos, socidles y culturales en el sistema nteramericano,
Editarial Libro Libte, San José, 1985, véase la opimén de la Cuite sobre el proyecto de
Prutecolo Adicional fechado en 1986 en Revista del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, num 3, 1986, p 115

Y Opimon Consultiva OC 6/86 del 9 de mayo de 19886, la expresion Leyes” en ¢l
articulo 30 de la Convencign Americana sehre Derechos Humatios
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situaciones de emergencia (guerra, estado de sihio, medidas prontas
de segundad, etcétera), con sujecion estricta a expresas condicionan-
tes formales v materiales (articulo 27 1} Determmados derechos y las
garantias judiciales mdispensables para su proteccion no pueden sus-
penderse nunca {articulo 27 2) #!

) Las normas relativas a los drganos de proteccidn que son.

) La Comisién Interamencana de Derechos Humanos (articulos 34-
51) La Comusion es un érganos de la Orgamizacion de Estados Ameri-
canos (articulo 51 Carta Reformada) y un érgano de apheacién de la
Convencién (articulo 33,a) # Ala Conusion pueden acceder las perso-
nas, grupos de personas o entidades no gubernamentales legalmente
reconocidas en uno o mas Estados miembros de la Organizacién (arti-
culo 44). Es el régimen mas amplio e incondicienado que conoce el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos Esta norma ha su-
perado la nocién de victima, para poder presentar una comunicacién
o demanda y nio requiere ser parte en un tratado especial (régimen del
Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos Civiles y Politicos), m1 hacer
una declaracidén especial (régimen de 1a Convencion Europea)

También pueden presentar comunicaciones a la Comision los Esta-
dos parte que hagan esa declaracion especial de reconocimiento de la

#1 Idem, OC-8/87 de} 30 de eneio de 1987, El Habeas Corpus bajo suspension de ga-
rantias, wdem, OC 4/87 del 6 de octubire de 1987

* Ademas del libro dasico de Karel Vasak (La Cormumission Inferamerncane des Dros
de I'homme, Paris, 1968] puede verse lo dicho en mo curse en fa Academia de Derecho
Internacional de La Haya en 1975, en m trabajo ¢l Manual de la UNESCG (Les dimen-
sions nternationaux des droits de Uhormme, Paris, 1978, L'Organisation des Etats Améri
cAames)

Apreciacioues ruas actinahzadas e encientran en los estudios publicados en el volu-
mett editado por la ORA F1menwnia de ¢ Dunshee de Abranches y en los estudios re
cientes de César Sepiiiveda La Comsidén Interamencana de Derechios TTumanes Un
cuarto de siglo de pvoaludion y empefio’, e Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva
Sere, afio XIX, nam 56, mavo-agosto 1986 y 1a "Comusion Interamerwcana de Dere
thos Humanos (1960-1981)", Boletin, op et , Nueva Sene, anio XV], am 46, enero-abril
1982 Es precise consultar las publicaciones ohiclales de la Counsiin  La Organwzacion de
los Estados Amertcanos Y los Derechos Humarws, 1960-1970, OEA, Washington, 1972, La
Organtzacion de los Estados Amencanas Yy los Derechos Humanos, 1969-1970, OEA, Wahsing -
ton, 1976, Anuario nteramericano de Derechos Humanos, 1968, OEA, Washington. 1973,
Conuston Interamercana de Deiechos Humanos, Dez Anos de Actwdades 1971-1981,
Washington, 1982

Asinnsmn ¢ slan publicados los mtormes annale s y los informes especlales pol paises
Todo este rupusime matenal muestra la realidad de 1ina accon excepelonal en inaén
de la promocion y proteecidn regional de los Derechos Hutnanos
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Comisi10n para ello (articulo 45).%* Mientras que en el sistema europeo
han sucedide casos de este contencioso inferestatal en maternia de De-
rechos Humanos, nunca se ha planteado esta posibilidad, hasta hoy,
en aplicacién de la Convenciin Americana

La adrmmsibilidad de ]as comunicaciones esta subordinada a deter-
minados requisitos, en especial el pievio agotamento de los recursos
de jurisdiceién interna {articulo 46, 1.a),* ya que la proteccién inter-
nacional es, en cierto aspecto, subsidiaria de la proteccion nacional, 3
aungue esta exigencia es renunciable por los Estados?® v no es abso-
luta, para evitar que pueda ser esgnmuida solo como una excusa para
impedir el acceso a la proteceion internacional.37

i] La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un érgano de
aplicacion de la Convencion (articulo 33b) 3%

El reconocimiento de su competencia contenciosa requiere una de-
claracién expresa del Estado parte que la acepta (articulo 62). Diez
Estados han hecho hasta hoy este reconocimmento.? Sélo los Estados
parte v la Comision pueden llevar un caso ante la Corte (articulo 61.1).
Para que la Corte pueda conocer en cualquier caso se requiere que se
hayan agotado los procedumnientos ante la Comision (articulo 61.2).40

* asta hoy nueve Estados parte han hecho esta declaracion

™ Sobre eata cuestidn, en general Antonte Augusto Cangadoe Trindade O esgota-
mento dos recursos internos € a evolugao da nogao de ‘vitima’ no direito internacional dos
Direitos Humanos", en Reuvista del Instituto [nteramencano de Derechos Humanos, San
Josf, nnum 3, enero jumn, 1986

I.a Corte ha hecho una primel a aproximacion al tema enlas tres sentencias del 26 de
junio de 1987, que decidieron las excepelones prelinnnares opuestas por Honduras en
los casos Godinez y Cruz (parrafos 80-97), Fairren Garbi y Solis Corrales (parrafos 78-95)
¥ Velazquez Rodriguez (parrafos 78 95)

5 Antenie Augusto Cangado Trindade, "0 conleneioso liternacional andlise compara-
tiva das exceqoes de dominie ieservado dos Estados e de nan-esgotamento dos recursos de
chiretto interno”, en Rewvsta de Informagao Legtslatwa, Brasilla, nim 75, jul /set 1982

38 Corte Interamericatia de Derechos Humanos, caso Viviana Gallardo y otra, Héetor
Gros Espiell, “El Proceditento Contencioso ante la Corte Interamericana de Derechos
Humarnos”, en Revista Uruguaya de Derecha Procesal, 1985, 2

57 Articulo 46,2, de la Convencion

R [Téctor Gros Espiell, “Estructura y Funcionamiento de los Otganos que tutelan los
Derechns Humanos en el Sistema Interatnericano”, en Remsta del Instiiuto Inferamerica:
no de Derechos Humanos, SanJosé, nam 1, enero-junic 1985, p 15, Véase asimismeo el
Hbre La Corte Interamericana de Derechos Hurmmanos Estudios y Decumentos, Instituto
Interamericato de Derechos Humanos, $San José, 1986

3 Voase nota 17

1" ( orte Interameriana de Derechos Humanos, caso Viviana Gallardo y otra, senten-
r1as del 22 de jutio de 1986 (panafos 50-77)
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La Corte. 6rgano jurisdiccional. que puede adoptar medidas provi-
sionales en los asuntos en que esta conoaciendo, e incluso en casos
pendientes ante la Comision a pedido de ésta (articulo 63 2), resuelve
¢l caso mediante una sentencia defimtiva e inapelable, de cumplimien-
to oblhigatorio (articulos 66-69, articulo 62)

La Corte posee. ademas, competencias consultivas (articulo 64) en
términos excepcionalmente amplios 4!

Mientras que, por diversas causas,? la competencia contenciosa re-
cién ha comenzado a funcionar regularmente,*3 la competencia consul-
tiva ha sido de mmportancia determinante en €l trabajo llevado a cabo
hasta hoy por la Corte ** No puede conocerse absolutamente la Con-
venc16n y su sigmficado sin recurrir a las mterpretaciones de la Corte
en sus oplniones consultivas, que, incluso, pese a no ser obligato-
ras en si mismas, han produecido importantes consecuencias pricticas

d) Las disposiciones generales. Firmas, ratificaciones, adhesiones,
entrada en vigencia (articulo 74), reservas (articulo 75), enmiendas
(articulos 76 y 77) y denuncia (articulo 78),

VIII

16 Actualmente (diciembre de 1987) 20 Estados son parte de la
Convencion. Argentina, Barbados, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Hai-
ti, Honduras, Grenada, Ecuador, El Salvador, Panama, Pera, México,
Jamaica, Guatemala, Nicaragua, Republica Domunicana, Uruguay, Ve-
nezuela, Surinam

17 Ala misma fecha nueve Estados han reconocido la competencia
de la Conusion para recibir comunicaciones de un Estado parte contra
otro por violacién de la Convencidn (articulo 45)

18 A lamusma techa 10 Estados parte han reconocido la competen-
cia contenciosa de la Corte Argentina, Colomba, Costa Rica, Ecuador,
Honduras, Guatemala, Perii, Surinam, Uruguay y Venezuela, Todos
estos reconocimientos han sido hechos con caracter general, sin limi-

#! Thomas Burgenthal

12 Héctor Gros Esplell, “La proteccién internacional de los Dereches Humanos y la
eficacia de las estructuras de proteccién en el ambito 1egional americano™, en Revista de
la Facultad de Derecho, Universidad de Granada, 1984, num 4

4 Heéctor Gros Espiell. op ait

# Thomas Burgenthal, "Human Rights in the Americas View from the Interamerican
Court ', en Connecticut Journal of International Law, vol 2, nam 2, Spnng 1987
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te temporal para el futuro. Algunocs, sin embargo, han sido hechos
bajo condicidén de reciprocidad. extremo que sélo tiene aplicacion en el
caso de un asunto llevado a la Corte por un Estado parte, que debera
también, para poder hacerlo, haber reconocido la competencia de la Cor-
te Es una exigencia gue no tiene sentido frente a la competencia de la
Comisi6n Interamericana de someter casos a la Corte,

19. Nueve han reconocido la competencia de la Comisién para reci-
bir comumnicarciones de un Estado parte contra otro Estado parte sig-
natario de la Convencion (articulo 45) Estos Estados son: Argentina,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Jamaica, Pert, Uruguay, Venezuela
y Colombia,

IX

20. El Uruguay fue uno de los artifices del Pacto de San José. Con
ello continué una tradicion excepcronalmente rica en materia de Dere-
chos Humanos y de su proteccion internacional.#® Presento el primer
proyecto en 1859 —que fue seguido casi en su totalidad en el texto
adoptado por el Censejo Interamericano de Jurnisconsultos— presentd
un segundo proyecto a la II Conferencia Interamericana Extraordina-
ria (Rio de Janeiro, 1965)%¢ y colaboré activamente en la Comision In-
teramencana de Derechos Humanos, mediante los dos miembros de
nacionalidad uruguaya que actuaron en esos anos,*? en la prepara-
c16n del texto final

45 Héctor Gros Espiell, “El Uruguay y la Prateccidn de los Derechos Humanos”, en Hoy
es Historia, anoe [V, niun 21, maye-junie 1987

4 Este proyecto fue el elaboradoe en ¢l Culoguio de la Facuitad de Dercho {1959), que
el gobierno uruguayoe hizo suyo

47 Daryel Huge Martins (1964-1968) y Justino Jiménez de Aréchaga (1968-1972, 1972-
1976) Veanse algunos de lus trabajos reahzados por ellos en la Comision DHM |, “La
Proteccion de los Derechos Humanos frenite a la suspensién de garanttas constituctona-
les” La delegacion uruguaya al Consejo Interamericana de Junsconsultos estuvo wnite-
grada pur Eduarde Jiménez de Aréchaga, Juan Pedre Zeballos y Aparicio Mendez Los
uruguayos que intervirueron en el coloquio de 1959 (véase nota 191 fueren Dardo Regules,
Eduarde Jiménez de Aréchaga, Juan José Carvajal Victorica, Quintin Altonsin, Anibal
Luls Barbagelata, Hugo Estrazulas, Héctor Gros Espiell. Alberto Domingues Campora y
Alberto Ramén Real Eldelegado uruguayo en la Comisién pertinente de la Il Conterencia
Interamerana Extraordinana (1965, fue el doctor Héctor Gros Espiell Justine.JJimenez
de Aréchaga era miembro de la Comision cuando se adopto en 1969, en San José, la Con
vencldn Amencana sobre Derechos Humanos
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Intervino activamente en los trabajos de la Conferencia Especializada
de San José*y la firmo ¢1 22 de noviembre de 1969 Lamentablemen-
te no fue posible su iInmediata ratificacion, y la dictadura (1973-1984)
era evidente que no iba a hacer nada para que el Uruguay pasara a ser
Estado parte.

La ratificacton se produjo por la ley del 8 demarzo de 1985, intnedia-
tamente después de la restauracién democratica y constitucional, v
como un simbolo de la nueva situacion de la Reptiblica.

21. El Uruguay firmo y ratificé con una reserva que dice:

El articulo 80, numeral 2 de la Constitucion de la Repablica Oriental del
Uruguay establece que la cindadania se suspende “por la condicion de le-
galmente procesado en causa crumnal de que pueda resultar pena de pe-
nitenciaria” Esta hmitacion al ejercicio de los derechos reconocidos en el
articulo 23 de la Convencion no esta contemplada entre las circunstancias
que al respecto prevé el paragrafo 2 de dicho articulo 23 por lo que Ja dele-
gacion del Uruguay foymula la reserva pertinente.

22 Elinstrumento de ratificacidn, fechado el 22 de marzo de 1985y
depositado el 19 de abnl, reitera dicha reserva. Ademnas, hacela .

expresa declaracién que se reconoce la competencia de la Comisién Inte-
ramencana de Derechos Humanos por tiempo mdefinido y de la Corte in-
teramericana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativas a la
nterpretacion o aplicacion de esta Convencion, bajo la condicién de reci-
procidad, de acuerdo a lo establecido en sus articulos cuarenta y ainco,
parrato tres y sesenta y des, parrafo dos.

Pese a la no muy clara redaccion entiendo que tanto la competencia
de la Comsion (articulo 45) como la de la Corte se hacen por tiempo
indefirudo

En cuanto a lo que significa la condicion de reciprocidad en lo que se
refiere a la competencia de la Corte, estitno que sélo tiene sentido cuan-
do el caso es llevado a la Corte por un Estado parte, lo que sblo se
acepta s1 ese Estado ha reconocido también la competencia de la Cor-
te Pero no puede aplicarse a la situaci6n en que un caso fuera llevado
a la Corte por la Comision, pues la reciprocidad en tal hipotesis no
puede existir

23 La Convencidn Americana sobre Derechos Hurmanos se ha in-
corporado al Derecho uruguayo, es parte de €l, y se aplica directamen-

38 £ delegado del Uruguay tue el doetor Julie César Lupinacei
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te en el pais, como consecuencia de su vigencia a partir del depasito
del mstrumento de ratificacion (19 de abril de 1985}

Las normas de la Convencion en el Derecho Interno tienen una je-
rarquia igual ala de la ley Derogan, en consecuencia, a la legislacion
anterior mcormpatible con ellas, pero sin que la Convencion, a la vez,
pueda ser derogada, en cuanto acto unilateral, por una ley posterior 4°
El Urugnay s6lo puede desvincularse de la Convencion 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 articulo 78 del Pacto de San José

24 La inclusién del texto de la Convencidn en la ley del 8 de marzo
de 1987, constituyo evidentemente una actitud dirigida a mostrar la
consustanciacion del Uruguay democratico, devuelto a la vida consti-
tucional, con la Convencion y una expresion del deseo de que el texto
del Pacto de San José estuviera integralmente en una ley que era el
simbolo del retorno del pais a la vida republicana y el fin de la larga
dictadura. Pero no tiene una significacion juridica especial. Con o sin
inclusion de la Convencion en la ley, como consecuencia del depdsito
del instrumento de ratificacién y de la vigencia de la Convencidn, ésta
paso a formar parte del Derecho uruguayo y se produjo la directa apli-
cacion en él de sus normas y €l deber de la Reptiblica de “respetar los
derechos y hibertades reconocidos en ella y garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté suyjeta a su jurisdiccion” (articulo
1 1), en todos los casos excepto en aquellos en que la propia Conven-
c16n condiciona la aplicacion de sus normas al dictado o a la exis-
tencia de una determinada ley, u ofre acto juridico pertinente, en el
Derecho Interno.

X

25. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José), tiene una importancia determrnante en la realidad actual v

¥ [Jéctor Gros Espiell, "El Uruguay y los Tratados Internarienales”, op ot . “Los tra
tados sobre Derechos Humanos y el Derecho Interne”, en Revtsta Uruguaya de Derecho
Procesal, 1987, niim 2, Montevideo, E R Zaffaroni, El sistema Penal y la Cormusion
Amencana sobre Derechos Humanos Discrepancuz, Buenos Alres, 1986; Bernadette M-
vielle, “La Convenciin Americana sobre Derechos Humanos™, en Rewvista Uruguaya de
Derecha Procesal, 1987, 2
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en €] future de la democracia en America. Progreso democratico y res-
peto de los Derechos Humanos son inseparables. Por eso el proceso de
democratizacion y la afirmacioén de la democracia estan necesariamen-
te unidos a la vigencia de los Derechos Humanos y a su efectiva y efi-
caz defensa y proteccién,

Es de esperar que aumente el nimero de ratificaciones y adhesio-
nes a la Convencién —que mantiene un cierto paralelismo con el pro-
ceso de progreso democratico—y que algtn dia comncida el nimero de
Estados miembros de la OEA con el de los Estados parte en el Pacto y
que crezca el namero de Estados que reconocen la competencia de la
Corte y que este nimero se acerque al de los Estados parte.

26 Todo el sistema internacional de proteccion de los Derechos Hu-
manos es progresivo® y su aplicacién, hacia una eficacia e integrali-
dad cada dia mas completa, ha de ser gradual.

La proxima adopeién del Protocolo Adicional 1 permitira avanzar en
la proteccion de los derechos econéricos, sociales y culturales, extre-
mo indispensable. dada la interdependencia y condicionamiento de
todos los Derechos Humanos, para progresar en la proteccion de la
libertad y de la dignidad del hembre.

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 aplicacién, para los paises parte en él, de la pena de
muerte, hara avanzar en el camino de la mejor y mas completa protec-
clomn del derecho a la ida

27. Por lo demas, la efectividad del respeto de los Derechos Huma-
nos en Ameérica sélo progresara si se atirma la democracia pluralista y
representativa y si el desarrollo econdmico, social y cultural asegura
la existencia de condiciones materiales que permitan la plena y real
existencia de los Derechos Humanos, no como férmulas juridicas, o
vagas promesas para €] futuro, sino como verdades vitales,

Qjala que esta recopilacién, al permitir el conocimiento de los ins-
trumentos juridicos regionales para la proteccién de los Derechos Hu-
manos, haga posible, en el Uruguay, su mejor y mas eficaz aplicacién.

50 pedro Nikken, La Proteccidn Internacional de los Derechos Humanaos. Su desarrallo
progresive, Civitas, Madrid, 1987, Rafacl Nieto Navia, “El Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos", en Reuvista Universitas Juridicas, “The Evolution of the Organization
of American States System of Human Rights Protection: An Appraisal”, Gernan Year-
hook of International Law, vol 25, 1982,



LA SITUACION DE LOS TRATADOS DE DERECHO HUMANITARIO
EN EL DERECHQO URUGUAYQ"

Esta exposicion estd destinada a presentar, en forma muy breve y es-
quematica, jo relativo a la situacion 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 relacion a la Republica, sino, estrictamente, del Derecho Interna-
cional] Humanitario con base convencional y referencia a la situacién,
a su respecto, del Estado uruguayo

La primera cuestién que es preciso encaminar es la de la aplicacion
interna en la Repiiblica de los tratados en vigor y ratificados por Uru-
guay. Naturalmente, las conclusiones a las que se llegue son aplicables
respecto de la mplantacion de los tratados de Derecho Internacional
Humanitario en el Ambito interno nacional

Este analisis de la cuestion creo que interesa hacerlo aqui, en este
foro, exchisivamente desde el punto de vista de la solucién dada por
el Derecho Constitucional uruguayo respecto de la aplicacién interna
del Derecho Internacional convencional del que la Repiablica es parte.
Asi planteada, en estos términos estrictos, Ia cuestidén puede ser en-
carada sin necesidad de tomar posici6n respectc del monismo o del
duahsmo o del tema de la superioridad o preeminencia del Derecho
Internacional.

A diferencia de otros paises latinoamericanos, no existe en nuestro
sistema juridico una norma expresa que resuelva el problema. Pero es
indudable —y asi lo ha reconocido siempre—la doctrina que, en prin-
cipio, es un tratado en vigencia, ratificado por la Repiblica, salvo que
el propio tratado disponga lo contrario o que por la estructura de la
norma internacional ello sea imposible, se aplica directamente en el
Derecho Interno y puede ser invocado ante los jueces nacionales.

Para mi esta conclusion es clarisima. No voy a abundar en su fun-
damentacion. El tema fue desarrollado en la Introduccion que escribi

" Simposio sobre la Implementacién del Derecho Internacional Humanitario, Monte-
video, septiembre de 1989

[69]
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para la Recoplacion de los Instrumentos Interamencanos en Materia de
Derechos Humanos hecha por la Fundaciéon de Cultura Universitaria.
En forma absolutamente comcidente con mi punte de vista estd el es-
tudio de Eduardo Jiménez de Aréchaga, que se incluye también en
este libro, estudio titulado “La Convencion Interamericana de Dere-
chos Humanos como Derecho Interno”

En prmcipio, desde el punto de vista del Derecho Constitucional urii-
guayo, una norma internacional incluida en un tratado en vigor del
cual Uruguay es parte, ya sea por la ratificacion o por la adhesién, se
aplica en el Derecho Interno sin necesidad de una complementacion
legislativa posterior, salvo que el propio tratado se remita ala ley o que
la norma mternacional, por su estructura misma, sea de aplicacion
directa imposible

Esta conclusion a la que se puede arribar sin necesidad de pronun-
clarse sobre la cueshién del monismo o del dualismo, ya que se llega a
ella en tuncién del analisis del Derecho Constitucional uruguayo, ha
sido aceptada por la Jurisprudencia y la doctrina uruguayas.

Otra cuestion distinta es la de 1a jerarquia normativa del tratado,
ratificado y en vigor, en el Derecho Interno uruguayo

He dicho al respecto, en un reciente trabajo que acaba de ser publi-
cado en Argentina, Estudios de Homengje de Frida Fister de Armas Ba-
rea, lo siguiente

Después de analizar toda la doctrnina vy la jurisprudencia sobre el tema, he
dicho en mi hibro La Constitucion y los tratados internacionales (1963).
Desde el momento en que un tratado internacional entra en vigencia tiene
con respecto al ordenamiento juridico uruguayo unajerarquia equivalente
ala de unaley

La solucidén que sefialamos es la Oinica aceptable No puede pensarse
en nuestro sistema consthitucional gue el tratado tiene una jerarquia su-
perior o igual al texto constitucional.

No puede tampoco afirmarse que un corjunto normativo aprobado me-
diante una ley, tenga una jerarquia inlerior a la de una ley.

Por ello la imica solucidn logica y juridica es admitir que las normas de
los tratades internacionales regularmente aprobados tienen en el dere-
cho pablico internc uruguayo la jerarquia atribuida a las leyes.

Esta posicion respecto de la Jerarquia de los tratados ratificados en el
Derecho Interno uruguayo tampoco es motivo de polémmca En Uruguay
es aceptada pacifiramente Pero es importante sefialar que clasifican-
do los s1stemas juridicos latincamericanos en la materia, podemos en-
contrar los sigujentes grupos:
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Primer grupo de paises Aquellos que mediante un texto expreso le
dan al tratado ratificado jerarquia 1gual a la ley ordinaria. Se incluyen
en este grupo: Argentina v México La nueva Constitucién brasilefia
—que entrd en vigencla en octubre de 1988—, lo dice en un texto ex-
preso v, ademas, al regular la accion de inconstitucionalidad de las
leyes a cargo del Supremo Tribunal Federal, establece que: “compete
al Supremo Tribunal Federal declarar la inconstitucionalidad de las
leyes ¥ de los tratados internacionales contrarios a la Constitucion”

Hay otro grupo de paises, entre los cuales se encuentra Uruguay, en
los que la solucion no resulta de un texto expreso, pero a ella se ha
arribado por la via del analisis sistematico del texto constitucional.

En un tercer grupo de paises se le atnbuye al tratado ratificado una
Jerarquia superior a la ley, pero inferjor a la Constitucién, un ejemplo
en este sentido es el caso de Costa Rica (articulo 7 de la Constitucion)
También puede incluirse al Paraguay y a Venezuela

Cuarto grupo de paises Aquellos que en virtud de una norma cons-
titucional, le atribuyen a los tratados en materia de Derechos Huma-
nos 0 a las convenclones humanitartas —no a todos los tratados sino
a los tratados en materna de Derechos Humanos y Derecho Humanita-
rio— una jerarquia constitucional o supraconstitucional.

Son ejemplos de esta formula, que presenta variantes dentro de ella,
Perth y Guatemala

Quinto grupo Es la solucidon mas novedosa, la posicion de la Cons-
titucién nicaragiense vigente y de la Constitucion chilena aprobada
en el plebiscito del 30 dejulio de este ario, que no le dan a los tratados
en materia de Derechos Humanos una jerarquia constitucional o su-
praconstitucional, sine que atribuyen a los Derechos Humanas reco-
nocidos en tratados ratiticados y en vigor en Nicaragua o en Chile, una
Jerarquia constitucional.

Volviendo al caso uruguayo, en el cual el tratado ratificado tiene una
jerarquia normativa interna igual a la ley ordinaria, ;qué consecuen-
cias se derivan de esto respecto de la relacién entre el tratado y la ley,
mcompatibles entre si y que se suceden cronolégicamente?

Un tratado deroga la ley anterior incompatible con él. Estando al
mismo nivel jerarquico, se aphea ¢l principio general de Derecho, en
virtud del cual la norma posterior deroga a la anterior de 1gual jerar-
quia Sobre esto no hay problema. Frente a un tratado mcompatible
con una ley anterior, el juez nacional no debe tener dudas y sunple-
mente tiene que aplicar la norma posternor que es, en el caso, el tratado
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Qué pasa en la situacion inversa? Es decir, una ley posterior in-
compatible con un tratadoe anterior o que hace una derogacion expre-
sa del tratado Yo creo que hay que distinguir diversas situaciones. Es
imposible dar una respuesta global y absoluta.

A los efectos internos, y de la aplicacién del Derecho por el juez na-
cional, o cualquier autoridad pibhcea, no tiene otro catnino que aplicar
la ley posterior. No se trataria exactamente de derogacién, pero si de
mmaphcabihidad interna del tratado incompatible con una ley postenor

Pero, encambio, desde el puntoe de vista internacional, ]la ley interna
no tiene nuingun efecto. El tratado como acto juridico internacional s1-
gue vigente y el pais continua internacionalmente obligado a respetar-
lo y cumplirlo. Los tratados solo finalizan, terminan, se extinguen o se
suspende su aphcaci6n segiin lo dispuesto por el Derecho Internacional,
de acuerdo con al Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados
(seccion 3, articulo 54-75), a menos que el propio tratado disponga
otra cosa Incluso no sélo una ley mterna que tuera incompatible, o
que produjera una derogacién implicita o tacita, sino una ley que dije-
ra “derdgase el tratado tal y tal”, podria tener efectos mternos, pero
mternacionalmente no tendria ninguna consecuencia y, en ese senti-
de, Uruguay seguiria vinculado por ese tratado. Sin perjuicio de que el
Estado uruguayo pudiera ser internacionalmente responsable por
el incumplimiento de las obligaciones mternacionales que resultan del
tratado

Hasta aqui parece que no hay discrepancias. También aqui comnci-
den los planteamientos de Jiménez de Aréchaga y el mio. Pero yo daria
todavia un paso mas y me atreveria a decir que ese tratado, y esto es
importante en tratados de Derechos Humanos y de Derecho Interna-
cional Humanitario, por el hecho de estar internacionalmente vigente
para Uruguay es aplicable, sigue siendo aplicable a los casos de viola-
clones que a sus disposwciones sean cometidas en el Uruguay o por
autoridades uruguayas Y estas violaciones pedran ser denunciadas
por los proceditmentos y ante los érganos previstos en el propio trata-
do, con las consecuencias determinadas en este instrumento mterna-
clonal. Esto es nuevo. Este es un tema que no habia sido tratado hasta
ahora.

Ejemplo. La Convencion Americana de Derechos Humanos (Uru-
guay es parte ) Supongamaos, en hipotesis, que una ley interna dyera
“Derogase la Convencion Americana de Derechos Humanos™. Seria un
disparate juridico mmpensable. Pero teoricamente podria existir esa si-
tuacién Unjuez nacional no podria aplicar la Convencion Pero s1Uru-
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guay viola sus derechos reconocidos por la Convencién que continiia
estando internacionalmente vigente, creo que cualquier persona fisi-
ca, Juridica u organizaciéon no gubernamental, de acuerdo con el ar-
ticulo 44 de la Convencion, podria recurrir ante el 6rgano competente
establecido por ella, es decir, la Conusién para denunciar la violacién,
en un caso concreto, de las normas de la Convencién Americana Y si
se comprobase la violacion, Uruguay podria ser declarado vielador por
la Conusién y eventualmente, luego, por sentencia de la Corte.

Esto es nada mas la continuacién del razonamiento de que interna-
cionalmente el tratado sigue vigente, pese a lo que disponga la ley in-
terna.

Cada vez se avanza mas en el sentido de 1r definiendo elementos di-
ferenciales entre los tratados internacionales en general y los tratados
en materia de Derechos Humanos y de Derecho Humanitario. Estas
caracteristicas propias de los tratados humamtarios y de Derechos
Humanos se esbozo ya, ¥y quizas fue el primer momento en que la juris-
prudencia internacional sefialé esta diferencia, en la Opmién Consultiva
de Ia Corte Internacional de Justicia subre las reservas a la Convencién
scbre Genocidio

Los tratados clasicos de Derechos Humanos estan esencialmente dingidos
a regular hechos y obligaciones entre Estados, los nuevos tratados en ma-
teria humanitaria, sin perjuicio de que regulan derechos y obligaciones
entre Estados, tienen una fundamental proyeccién mterna. Este es el ele-
mento fundamental caracterizante de estos modernos tratados

El siguiente paso fue dado por la jurisprudencia de la Comisién
Europea de Derechos Humanos y luego la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en su Opimésn Consultiva OC2, fechada el 24 de sep-
tiemrbre de 1982, y titulada “E] efecto de las Reservas sobre ]la Entrada
en Vigencia de la Convencion Americana” {articulos 74 y 75). En el pa-
rrafo 29 de esta Opimon Consultiva se djjo

La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre
Derechos Hummarnos en general, y en particular, la Convencién Americana
sohre Derechos Humanos, no son tratados multilaterales del tipo tradicio-
nal, concluidos en tuncién de un intercambio reciproco de derechos para
el beneficio mutuo de los Estados Contratantes Su objeto v fin son la pro-
teccidn de los derechos fundamentales de los seres humanos indepen-
dientemente de su nacionalidad, 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 legal dentro del
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cual ellos, por el bien coman, asumen varas obhgaciones no en relacion
con otros Estados sino haca los individuos bajo su jurisdiccion.

Esta distincidén ha sido reconocida por la doctrina y dltimamente
senalada en relacion con el Derecho Internacional Humanitario, y su
evolucion a partir de la Convencion del 22 de agosto de 1864,

También dicha distincién esta contenida en la propia Convencién
de Viena, scbre Derecho de los Tratados. ya que en su articulo 60, pa-
rrafo 5, excepciona del régimen general relativo ala terminaciéon de un
tratado o suspensién de la aplicacién como consecuencia de su viola-
cién, “a las disposiciones relativas a la proteccién de la persona huma-
na contemda en los tratados de caracter humanitario” Este parrafo
5, que no se encontraba en el proyecto de la Comision de Derecho In-
ternacional, fue inchmdo durante la Conferencia de Viena, a propuesta
de la Delegaci6n de Suiza, sugerida por el Comité Internacional de
la Cruz Roja.

Este cardcter especial de los tratados de Derechos Humanos y de
Derecho Humanitario ha tenido, en Latinoameérica, una proyeccion
constitucional {Constituciones de Guatemala, Pern, Chile, Nicaragua
y Brasil) En la nueva Constitucion brasilefia se dispone que Brasil
gulara su politica extenor por el principlo, entre otros, de la “prevalen-
cia de los Derechos Humanos®. Es una norma anfin no interpretada de
una manera sistematica y comnpleta, pero hay una tendencia que lleva
a que haya un sector de la doctrina que estima que este concepto de la
prevalencia de los Derechos Humanos no es solamente una linea de
politica exterior que el Brasil debe mantener, sine que es una norma
que puede tener una proyeccién interna respecto al nivel jerarquico de
lns tratados de los Derechos Humanos

Pasemos ahora al punto central de esta disertacién, que es la cues-
tion del Uruguay y las Convenciones de Derecho Humanitario. En rea-
lidad todo lo que antecede constituye una introduccion al tema, la
determinarién del marco juridico, internacional o interno. dentro del
que habré de situarme

Creo que hay, imwcialmente, que hacer una referencia al aporte de
América Latina al Derecho Internacional Humamtario. Primero al aporte
doctrinario. En un excelente trabajo de José Maria Ruda incluido en el
libro publicado por el Instituto Henry Dunant Les Dunenstons Inferna-
tionaux du Droit Humanitaire, sobre la concepeion latinoamericana del
Derecho Infernacional Humanitario, se citan seis Junstas latinoame-
ricanos que en el siglo XIX hicieron un gran aporte al respecto: Andrés
Bello, venezolano-chileno: Carlos Calvo, argentino, Tremoya y Nadal,
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cubano; Rodriguez Sarachaga, argentino, y Gregorio Pérez Gomar, uru-
guayo. Pérez Gomar es el autor del Curso Elemental de Derecho de
Gentes, el primero escrito en el Uruguay. lamentablemente muy poco
conccido, pero que merece una relectura actual Su Curse Elemental
de Derecho de Gentes pubhcado en 1866, fue reeditade hace pocos afios
por la Biblioteca Artigas de “Clasicos uruguayos”, lamentablemente
con un prologo que no ahondé en la concepeion juridica internacicnal
de Gregorio Pérez Gomar, y que se limito a exponer generalidades sin
interés. En 1866, Pérez Gomar escrib1d unas paginas muy mteresarn-
tesy, enmomentos en que el Urugnay estaba llevando a cabo la guerra
del Paraguay, anahzo la necesidad, en el micio musmo de la evolucion
convencional del Derecho Internacional Humanitario, dos afios des-
pués de la Convencion de 1864, de resolver humanitariamente la si-
tuacion de los prisioneros de guerra, la proteccion de las poblaciones
cwviles v la necesidad de cubrir mediante normas juridicas todos los
aspectos de 1a guerra en su proyeccién hurnana,

Cuando hablamos del Uruguay y las Convenciones de Derecho Hu-
manitario, usamos la expresion en sentido amplio, no referida sola-
mente al llamado Derecho de Ginebra, sino incluyendo también algunas
de las disposiciones del denomnado Derecho de La Haya, ya que am-
bas vertientes, la dirigida a la proteccion internacional de las victimas
de los conthctos armados y la que tiene por objeto la hmitacién de los
medios y de los métodos de combate. constituyen, lato sensu, en el
Derecho Internacional Humanitario, expresion actual de jus u bello,

Si bien el Derecho de Ginebra conclerne especlalmente a la protec-
cién de las personas contra el abuso de la fuerza, mientras que el de
L.a Haya se refiere a las reglas que prohiben o limitan el uso de ciertas
armas y el empleo de determunados métodos de combate, no hay duda
de que la entraniable e indivisible relacién que une a estas dos ramas
—hecho de que la divisién no es absoluta y tajante del caracter huma-
nitanio que en el fondo las une—, exige que al presentar la posicion de
un Estado ante el Derecho Internacional Humanitario de raiz conven-
cional, se haga referencia a ambas como integrantes del moderno jus
in bello.

2,Cual ha sido y es la participacién uruguaya en este derecho?

a) Como es sabido, el Derecho Internacional Humanitario tiene una
de sus primeras expresiones en la Convencién para mejorar la con-
dic16n de los mmlitares heridos en los ejércitos de campana, de 1864.
Uruguay no participé en la Conferencia que la adopté, pero haciendo
usao del articulo 9 de la Convencidon de 1864, que preveia un procedi-
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miento especial para la adhesion, se adhirié. La aprobaciéon legislativa
fue dada por la ley nam 2631 de 6 de abril de 1900. La Repitiblica
deposito el instrumento de adhesi6n el 3 de mayo de 1900. Es decir,
que Uruguay es parte de la Convencién de 1864 por la via de la adhe-
sion,

b) Articulos adicionales a la Convencion de 1864, de 5 de octubre de
1868, Uruguay tampoco participé en esta Conferencia, pero se adhirié
a estos articulos adicionales, por la misma ley de abnl de 1900 y el
deposito del instrumento de adhesion se hizo, igual que en el caso an-
terior, el 3 de mayo de 1900.

¢) Las Convenciones de La Haya de 1899. Fundamentalmente dos
interesan desde el punto de vista del Derecho Humanitario. Son rela-
tivas a las leyes y costurnbres de la guerra y ala adaptacién a la guerra
maritima de los principios de la Convencién de Ginebra de 22 de agos-
to de 1864 A estas dos Convenciones de La Haya del 99, se adhirid
Uruguay La aprobacion legislativa de la adhesion se hizo por Ley
nim. 2782, del 10 de noviemnbre de 1902, y el depdsito del instrumen-
to de adhesion se realizé €l 21 de Jjunio de 1906. La ley niim. 6185, del
6 de julio de 1918, aprohé la adhes1on uruguaya a la Convencion de
Ginebra de 1906

d) Las Convenciones de La Haya de 1907, El Uruguay participd enla
Conferencia de La Haya de 1907, lo que no habia hecho en la Confe-
rencia del 99 Las cuatro Convenciones de La Haya de 1907 tienen
especial referencia a normas de Derecho Humanitario. Estas conven-
ciones son: la relativa a las leyes y costumbres de 1a guerra terrestre; al
bombardeo por fuerzas navales en tiempo de guerra y a la adaptacién a
la guerra maritima de los principios de la Convencién de Ginebra.

En este caso de las Convenciones de La Haya de 1907, a diferencia
de las anteriores, Urnuguay las fimé, ya que estaba presente en la Con-
ferencia Hizo uso, por tanto, de su derecho a firmarlas. Pero nunca
tueron ratificadas por la Reptiblica Uruguay ne es parte de las Con-
venclones de La Haya de 1907, a diferencia de lo que sucede con las de
1899

¢} Convencion de Gmebra de 27 de juho de 1929, relativa al mejora-
muento de las condiciones de los heridos y enfermos de los ejércitos en
campana y al fratamiento de los prisioneres de guerra. No ha sido fir-
mada ni ratificada por Uruguay, ni la Reptblica formd parte de ellas
por la via de la adhesion Carece hoy de todo mterés marcar la cues-
t16n. va que ha sido reemplazada por las cuatro Convenciones de Gi-
nebra de 1949,
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J) Protocolo de Ginebra. del 17 de junio de 1925, relativo a la prohi-
bicion del empleo en guerra de gases asfixiantes, téxicos o similares o
de medios bacteriologicos.

Uruguay es parte del Protocolo de Ginebra de 1925

g) Las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949. Uruguay participd
en la Conferencia de Ginebra de 1949 de Derecho Internacional Hu-
manitario y es parte de las cuatro Convenciones. La Reptiblica las fir-
m6 el mismo dia de la apertura a la finma, el 12 de agosto de 1949. Kl
tramite legislativo fue muy largo. Hubo un primer mensaje del Poder
Ejecutivo al Poder Legislativo pidiendo la aprobacién parlamentaria
para la ratificacion, €l 26 de jumo de 1953. Luego un segundo mensaje
solicttando la autorizacion del 22 de septiembre de 1955 Sigui6 un
tercer mensaje el 28 de enero de 1960 y un cuarto y altimo mensaje el
2 de julio de 1964.

Fue este tltimo el que puso en marcha el procedimiento legislativo
de aprobacion necesano para que el Poder Ejecutivo pudiera ratificar,
segin lo dispuesto en la Constitucion de 1952, entonces vigente.

El informe de la Comisién de Asuntos Internacionales de la Camara
de Representantes esta fechado el 11 de agosto de 1965. La Camara de
Representantes lo aprueba. Va a la Camara de Senadores, que aprue-
ba el proyecto mucho después, en la siginente legislatura, el 28 de ju-
nio de 1968 Debe, por tanto, volver a la Camara de Representantes.
Hay un segundo informe de la Comision de Asuntos Internacionales
de la Camara de Representantes, fechado el 5 de agosto de 1968 y,
finalmente, la ley aprobatoria se promulga €l 17 de septiembre de 1968.

Es un casc de ratificacion, no de adhesién, porque Uruguay habia
firmado las cuatro convenciones Se deposité el instrumento de ratifi-
cacion €l b de marzo de 1969, Quiere decir que e] Uruguay es parte
de las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 desde el 5 de marzo de
1969.

Pero Uruguay es parte con reservas a estas Convenciones. La Ley
aprobatoria y el posterior decreto del Poder Ejecutivo hacen “expresa
reserva de los articulos 87, 100y 101, de la Ley mencionada en tercer
término, y del articulo 68 de la mencionada en tiltimo término (se esta
refiriendo a las Convenciones), en cuanto suponen la posibilidad de la
aphcacién y ejecucion de la pena de muerte”.

Creo que el sentido de esta reserva debe ser el de que el Uruguay
renuncia a Ia posibilidad de aplicacién, por €l, de la pena de muerte
prevista, como una posibilidad factica, en las Convenciones de Gine-
bra de 1949,
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H) Los dos Protocolos de 1977. Uruguay participd durante todo el
proceso de la conferencia Diplomdatica sobre Reafirmacion y Desarro-
llo del Derecho Internacional Humanitario. Por las circunstancias po-
liticas por las que pasaba la Republica en ese dificil momento de la
vida nacional, el Uruguay no firmo los Protocolos y la delegacién de
la Repiiblica que participo senalé discrepancias y salvedades. El go-
bierno constitucional y democratico, iniciado el 1 de marzo de 1985,
no compartio esos criterios y el mensaje del 27 de marzo de 1985 envia-
do al Poder Legislativo no hace referencia a ninguna salvedad, reparo
o reserva, ni a la anterior posicion de la Delegacion 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 Camara de Represenfantes
del 20 de agosto de 1985, en la pagma 253 El informe de la Comision
de Asuntos Internacionales del Senado recoinendando la adepcion del
proyecto de ley por el cual se autoriza la adhesion de Uruguay a los dos
Protocolos, sin ninguna salvedad o reserva, esta fechado el 22 de mayo
de 1985. Es un informe unanime. Esta firmado por Juan Radl Ferreira,
miembro informante, Enrique Martinez Moreno, Carminillo Mederos,
Eduardo Paz Aguirre, Ameérico Ricaldom, Francisco Rodriguez Camus-
so y Juan A. Singer, y el pleno del Senado lo aprobé por 16 votos de
17. No consta quién fue el senador que voté en contra. Hubo en el Ple-
nario un informe verbal de] senador Juan Rail Ferreira, que constaen
las paginas 314 y 315, Después de la aprobacién del Senado, el pro-
yecto paso a la Camara de Representantes El informe favorable a la
Comision de Asuntoes Internacionales de 1a Camara de Representantes
es también unanime. Esti fumado por Yamandua Fau, miembro -
formante, Javier Barrios Anza, Roberto Asiain, Juho Daverede, Ledn
Morelli, Juan Pintos Pereira y Guillermo Stirlimg Practicamente no
hubo discusion en el Plenario Hay s6lo una mtervencion del diputado
Ope Pasquet que tiene referencia expresa, muy elogiosa para la doc-
tora Alma Baccino Estrada

La aprobacion se realizé por la Camara de Representantes el 20 de
agosto de 1985 La promulgacion en la ley por el Poder Ejecutivo se
produjo el 13 de septiembre de 1985 Uruguay se adhirié, ya que no
los podia ratihicar porque no los habia firmado, y oportunamente se
designa un plenipotenciario para que realice el depésito del instru-
mento de adhesi6n.

) Convencién sobre prohibicion, desarrollo y almacenamientoe de ar-
mas bacteriologicas, biolégicas y téxicas de 1971 Es el complemento
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en cierta formay la actualizacion del Protocolo de Ginebra del 25. Uru-
guay se adhiné el 6 de junio de 1981.

j) Luego la Convencién, la mas moderna, fruto del trabajo de la Con-
ferencia de Naciones Unidas sobre “Prohibiciones o Restricciones del
empleo de ciertas armas convencionales que pueden considerarse ex-
cesivamente nocivas o de efectos indiscriminados™, del 10 de octubre
de 1980. Uruguay no es parte

Por ultimo, hay otros tratados vinculados al Derecho Humanitario,
siempre en sentido amplio, pero que generalmente no se mcluyen ni
en el derecho de Ginebra, ni en el Derecho de La Haya

Por ejemplo, en materia de desarme hay un tratado muy importante,
relativo a la proscripeion de las armas nucleares, del que Uruguay es
parte, gue es el Tratado de Tlatelolco Este tratado tiene una proyec-
c16n humanitaria porque la cuestion de las armas nucleares, tema al
que no son ajenas las Convenciones de 1949 y los Protocolos de 1977,
posee una incidencia innegable en el Derecho Intermacional Humani-
tario

Por altimo creo que hay que hacer una reterencia a la relacion entre
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Inter-
nacional Humanitario, no con caracter general, sino en relacion con el
Uruguay

Uruguay es parte de los dos Pactos Internacionales de Derechios
Humanos de las Naciones Unidas: del Protocolo Facultativo al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos

Entiendo que es tundamental el problema de la relaci6n entre Dere-
chos Humanos y Derecho Humamtario, tema que cada dia adquiere
mds importancia. Pero ademas de esta cuestion general, hay que tener
en cuenta el hecho de que tanto el Pacto de Derechos Civiles y Politicas
(articulo 4), come la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos {articulo 27) contienen normas respecto del caso de guerra, en
cuanto situacion de emergencia, y cuales Derechos Humanos cuya
proteccion internacional puede suspendersey en cuales no puede sus-
penderse ni siquiera en las situaciones de ermergencia a las que se re-
fleren esas normas internacionales

Es decir, que hoy dia mingiin enfoque, para Uruguay, del problema
de la aphcacion del Derecho Internacional Humanitario puede dejar de
tener en cuenta la relaciéon de las convenciones de Ginebra de 1949y
de los Protocolos de 1977 con el Pacto de Derechos Civiles y Politi-
cos de las Naciones Umdas y con la Convencion Americana sobre De-
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rechos Humanos en lo que se refiere, en caso de guerra, ala aplicacién
del articulo 4 del Pacto de Derechos Civiles v Politicos y del articulo 27
de la Convencion Americana.

s@ué aphcaciones ha tenido el Derecho Internacional Humamtario
Convencional en la historia de Uruguay?

En primer lugar, es preciso tener en cuenta cuantas veces Uruguay
ha tomado parte en una guerra internacional. Uruguay ha estado tres
veces en una situacion de guerra internacional. La primera fue la gue-
rra autorizada por el decreto del 16 de marzo de 1839, que declaré a
la “Rep1iblica en estado de perfecta guerra con el actual gobierno de 1a
Provincia de Buenos Aires y con todos los que lo sostengan desde que
su excelencia el General en Jefe del gjército constitucional habia acep-
tado, el dia 24. la guerra que le declard de hecho aquel gobierno”. Es
ésta la primera ocasion en que el Uruguay, luego de ser independiente,
ha estado en situacion de guerra internacional

Segunda guerra internacional. En la guerra del Paraguay, declarada
por decreto de 9 de mayo de 186D, con base en la ley niim. 811 dictada
por el General Flores, en uso de facultades ordinarias y extraordma-
nas que investia. Esta guerra fue la consecuencia del tratado de 1a
Trniple Alianza (Argentina, Brasil, Uruguay)

La tercera situacién bélica externa del Uruguay se produjo en 1845,
como consecuencia de la declaracion de guerra a Alemania y Japon.

Uruguay dicto dos decretos de neutralidad en los cuales se mmvoca-
ron expresamente las Convenciones de La Haya. Fueron el decreto de
neutralidad de 1914 y el decreto de 1239, 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 Primera Guerra Mundial. La ley de 7 de octubre de
1917 autorizé al Poder Ejecutivo a romper relaciones diplomaticas con
Alemania y Austria-Hungria El mismo dia se dicté el decreto de rup-
tura de relaciones diplomaticas y revocéd el que habia dictado la neu-
tralidad Durante la Segunda Guerra Mundial, en 1945, antes de la
Declaracién de la guerra, hubo por decreto ruptura de relaciones.

El otro antecedente en el cual se citan normas de Derecho Internacio-
nal Humamitario, es relativo al Graf Spee en diciembre de 1939, luego
de la batalla de Montevideo El decreto por el cual se fija al acorazado
aleman un plazo de 72 horas para salir de] puerto de Montevideo hace
referencia expresa a la Convencion de La Haya de 1899,

Para terminar Yo dividiria las conclusiones de este trabajo en la si-
gulente torma-
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1 Internacionalmente Uruguay esta practicamente al dia, con una
excepcion, en cuanto a su situacién respecto al Derecho Internacional
Humanitario convencional. Creo que no se debe pensar en el retiro de
la reserva sobre la pena de immuerte alas Convenciones de 1949 Pienso
que con la interpretacién que le doy a esa reserva, debe mantenerse,

No tenemos problemas con relacion a los Protocolos de 1977, No tie-
ne sentido plantear un proceso de adhesion a textos anteriores que ya
han sido superados por las Convenciones y los Protocolos. La tinica
cuestion que habria que resolver es la adhesion de Uruguay a la Con-
vencion sobre Armas Convencionales que puedan considerarse exce-
sivamente Nocivas o de Etectos Indiscnminados, de 1980

2 Internamente, como consecuencia de que Uruguay no ha estado
vinculado en los (iltimos afnos a situaciones bélicas externas directas,
hemos side omisos en la reglamentacion legislativa o reglamentana de
las obligaciones gque nos imponen las Convenciones de 1949 y los Pro-
tocolos de 1977.

Pienso que, sm perjuicio de atlitmar el criterio de la aplicabilidad di-
recta. en lo pertinente, de las Convenciones de 1949 y los Protocolos
de 1977, es preciso miciar una minuclosa y cientifica labor de punteo de
estas Convenciones y Protocolos, para deternunar qué medidas legis-
lativas v administrativas internas es necesario adoptar,

Es un principio general de Derecho que todo Estado Parte de un tra-
tado estd obligado a adoptar las medidas legislativas requeridas para
la plena aphcacion de este Tratado en el Derecho Interno, sin perjuicio
de la posibilidad de aphcacion directa Creo que estamos en omision
en esta mnatena. No es una omision dolosa, m una omision grave. Pero
pienso que es muy util corregirla, cubrnr este vacio, y que este Simpo-
sio debe estar en el micto de un proceso de revelamiento que pueda
llevar, en1 el momento oportuno, a que el Poder Ejecutivo presente los
proyectos de ley necesarios en la matersa o que, por la via correspon-
diente, en las autonidades que tengan atribuciones en cada esfera se
adopten las medidas y las disposiciones pertinentes






RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO Y LOS DERECHOS HUMANQOS'

Creo que en primer lugar hay que comenzar por una precision termi-
nolégica, incluso respecto al titulo de esta disertacidon. Me voy a referir,
no a las relaciones de Derecho Internacional Humanitario y el Derecho
de los Derechos Humanos, porque no se pueden establecer relaciones,
entre cosas, de orden conceptual diferentes. No podemos relacionar
un sistema de Derecho como el Derecho Internacional Humanitario,
corn lo que no es un sistema de Derecho, que es atributo de la persona
humana, como son los Derechos Humanos, En cambio, si podemos
comparary establecer las relaciones entre dos figuras analogas, entre
dos ramas del Derecho, como son el Derecho Internacional Humanita-
rio y el Derecho de los Derechos Humanos, sea en su vertiente interna,
sea en su vertienite mternacional

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

En cuanto al primner punto, squé es el Derechao de los Derechos Hu-
manocs?

Es el conjunto de normas, de diferentes jerarquias y principios que tienen
por objeto o por finalidad lograr el respeto y la garantia de los derechos de
la persona humana, emanacioén en su proyeccion juridica de la dignidad
esencial que todo hombre posee Asiconcebido, el Derechodelos Derechos
Humanos tiene una vertiente interma, fundamentalmente nacida de Ia Cons-
titucidon y del orden juridico nacional gue deriva de £sta ¥ una vettiente
Internacional que a su vez, en el mundo actual, se integra con dos lineas
fundamentales; el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de ca-
racter universal, que deriva del sistema de las Naciones Umdas v el regional
que resulta del sistema regional, en el cual se encuentra ¢l pais pertinente.

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

* La Ley, Revista Junidica Paraguaya, nam 1. afio XIII, encro-marzo. 1990

[831
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ricanos, en la Declaracion de los Deberes y Derechos del Hombre v,
fundamentalmente, paia los Estados Partes, en la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, conocida comeo Pacto de San José

Ahora bien, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos que
esta dingido a lograr la protecc1on internacional, sea regional o univer-
sal, de estos Derechos, es todavia en el mundo en que vivimos, quizas
por largos anos, un derecho subsidiarie del derecho intermo, porquela
proteccion internacional de los Derechos Humanos es subsidiaria de
la proteccién interna. Sibien todo Estado —encarado el asunto des-
de el punto de vista del Derecho Internacional — tiene el deber, la obli-
gacidon juridica de respetar y garantizar los Derechos Humaneos y es
responsable internacionalmente s1no los respeta y si no los garantiza,
la posibilidad de actuar internacionalmente a este respecto es subsi-
diara Solamente si no existe, si es defectuoso o no se ejerce por re-
tardo o por incompetencia la proteccion mterna del individuo por el
Estado, este individuo tiene derecho de reclamar internacionalmente,
por las vias pievistas por el Derecho Internacional, la proteceidn mter-
naclonal

Hay, per lo tanto, una relacién conceptual directa e inmediata entre
la naturaleza subsidiaria de la proteccién intermacional y 1a exigencia
de que, para poder acudir a un sistema internacional de proteccién,
haya que agotar los procedmmientos previstos en la junsdiccion interna.

Este Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene diver-
sas fuentes.

La mas importante, hov dia, la primera por lo menos, es la fuente
convencional. Es la que deriva de las obligaciones que resultan para
los Estados Partes en los tratados pertinentes, que imponen a estos
Estados la obligacion de respetar y garantizar los Derechos Humaneos

La fuente convencional en materia de Derechos Humanos es. hoy,
de una amplitud enorme Basta recordar que los instrumentos con-
vencionales de las Naciones Unidas en materia de Derechos Humanos
superan los 30

Los mas importantes, los que en cierta forma estan en la base, no
por orden cronoelogico, sino conceptual. de todos los demas, son los
dos Pactos Internacionales de las Naciones Unidas, el Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, asi como el Protocolo Facultativo anexo al Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos.

Pero hay otras muchisimas Convenciones de las Naciones Unidas
relativas a la proteccion de los Derechos Humanos, en general o en
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particular, Convencién sobre la Tortura, Convencién sobre Discrumi-
nacién, Convencion sobre Genocidio, etcétera.

En el ambito regional americano, la principal fuente convencional
es la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, de 1a cual
derivan, en cilerta forma, aunque de una manera muy general, obhga-
clones para los Estados en materia de Derechos Humanos y respecto
a los arganos, por lo menos de los de proteccion, la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos Ademas, como tratado especifico, la
Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos, el Pacto de San
José v el Protocolo I, que no ha entrado atn en vigencia, sobre los de-
rechos econdémicos, sociales y culturales, llamado el Protocolo de San
Salvador. la Convencién Americana sobre la Tortura y, en cierta for-
ma, los tratados sobre asilo pueden considerarse también comao trata-
dos vinculados con el tema de los Derechos Humanos y esperamos
que pronte la Asamblea General de la OEA pueda adoptar el Protocolo
II, relativo a la prohibici6n de la pena de muerte y adelantarse en el
proceso de elaboracién de la Convencién relativa a las desapariciones
mvoluntarias de personas,

Pero, junto a esta fuente convencional, sea universal o regional, se
incluye la fuente gue resulta de resoluciones de los orgarusmos inter-
nacionales, que pnr sus caracteristicas, tanto en razdon de matena o
por la forina que fueron adoptadas, se han transtermado no solamente
en una enumeracién de principilos de caracter politico-moral, sino en
verdaderas fuentes de Derechio Internacional

En el Ambito universal, esta fuente, esencial hoy dia, esta en la De-
claracién Universal de Derechos Huinanos de 1948, que se considera
ahora como tuente juridica de obligactones para todos los Estados y
para la Comunidad Internacional

Esto es sumamente importante porgque hay muchoes Estados que no
son parte de los Pactos S1 no llegaramos a esta conclusién, habria
Estados que tendrian el deber internacional de respetar los Derechos
Humanos Pues este deber deriva de la Carta de las Naciones Umdas
que, mas gue como un tratado. hey dia, se le conceptila como una
Constituciéon de la Comunidad Internacional, vy de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos. No vamos a entrar en el problema, en
que se fundamenta, en la doctrina y en la jurisprudencia actual esta
afirmacidén de que la Declaracion Universal es fuente de derechos y
obligaciones juridicamente imperativos para los Estados Es una con-
clusion que hoy no se discute Pero costdo mucho arribar a ella.

Paralelamente a esta Declaracion Umiversal, hay una Declaracion
Americana de Derechos v Deberes del Hombre de abril de 1948 La
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Corte Interamericana, muy recientemente, en su Opmién Consultiva
(OC 10} acaba de expresar la opinidn que, en cuanto la Declaracién
estd en cierta forma mtegrada a la Convencidon Americana sobre los
Derechos Humanos, adquiere, por esta via, fuerza obligatoria y es
tuente de derecho

Es una conclusién importante porque en el sistema interamericano
—que tiene 30 0 31 miembros segin se considere que Cuba sigue sien-
do o no miembro— solamente hay 21 Estados Partes en la Convencién
Americana Por consiguiente, paralos 10 u 11 Estados todavia no Par-
tes, los derechos reconocidos, que hoy estan obligados a respetar, son
los enumerados en la Declaracion Americana de 1948,

Los principios fundamentales del Derecho Intermacional constitu-
yven tuente de Derecho Internacional en materia de Derechos Humna-
nos. como lo ha reconocido la Corte Internacional de Justicia en sus
Opmiones Consultivas o en sentencias de la mas alta importancia, ta-
les como la "Opinidn Consultiva sobre Namihia®, las sentencias en el
caso de los rehenes americanos, en Teheran y en el “Caso Nicaragua
contra los Estados Umdos”

Por altimo, en lo que se refiere al Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, hay que sefialar que hoy la tendencia doctrinaria pre-
dominante v. en cierta forma, también la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia, estima que aquellos derechos absolutamen-
te esenciales que constituyen el “niicleo mderogable” o no suspendible
de los Derechos Humanos rigen en toda situacion y en todo momento;
son casos de ius cogens, es decir, de normas imperativas de derecho
internacional general para usar la expresion que utiliza la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados; se sitilan en la mas alta jerar-
quia normativa, cuya violacién apareja la nulidad de cualquier acto
internacional convencional y, para mi, ademds, de cualquier acto ju-
ridico mternacional violatorio de principios esenciales de aquel ius
cogens

Junto al Derecho de los Derechos Humanos. esta el Derecho Inter-
nacional Humanitano

JQué es el Derecho Internacional Humamtario?

Para no repetir mal una definicién mnuy buena, voy a leer la definicion,
que con gran precision hizo el doctor Swinarski en su Infroduccién al
Derecho Internacional Humanitario, dice asi.

Es el cuerpo de normas internacionales de ongen convencional y consue-
tudinano, especificamente destinado a ser aplicado en los conflictos ar-
mados internacionales o no internacionales 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 v los
bienes afectados o que pueden estar afectados por el contlicto.

Esta definici6n, con diferentes palabras, concuerda con la que yo
mismo expreso en la pagina 704, de los Estudios en honor de Jean
Pictet, en el trabajo que escribi sobre los Derechos Humanos, Derecho
Internacional Humanttario y Derecho de los Refugiados.

Ingo que es muy unportante tener una idea muy precisa para evitar
confusiones, porque hay una tendencia natural, quizas derivada de la
terminoclogia empleada, a pensar que el Derecho Internacional Huma-
nitario es el derecho de la humanidad. es €l derecho que deriva de la
condicion de ser humano, que es un derecho que se refiere a cualquier
cosa mternacionalmente tratada con un espiritu o con una tinalidad
humanitaria. Esto constituye un error garrafal.

El Derecho Internacional Humanitario es ese derecho, de origen con-
venclonal y consuetudinano, cuyo objeto es la proteccidn dela persona,
por razones de humanidad, durante las contlictos armadas, interna-
cionales o internos

Tradicionalmente se ha dividido este Derecho Internacional Huma-
nitano, concebido lato sensu, en dos grandes ramas que, por facihdad
terminologica, se han llamado el "Derecho de Ginebra" y el “Derecho
de La Haya". E1“Derecho de Ginebra” es el derecho fundamentalmente
dirigido a la proteccién internacional de las victimas de los confhctos
armados v su fuente se encuentra en el proceso de evolucién que se
intcia con el Convenio 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” esta el “Derecho de La Haya”, que es el
Derecho dirigido a la hmitacién de los medios y de los métodos de comn-
bate, es decir. un derecho que limita la guerra, en el sentido de deter-
minar qué armas se pueden utilizar, qué métodos y en qué forma Lato
sensu ambos pueden considerarse integrantes del Derecho Internacio-
nal Humanitario, el "Derecho de Ginebra” siéndolo sfricto sensi.

Para comprender el sentido actual del Derecho Internacional Hu-
manitario, es necesario tener en cuenta que el “Derecho de Ginebra”
no esta opuesto al “Derecho de La Haya". Ambos se interrelacionan
reciprocamente El Derecho Internacional Humanitario podia ser con-
cebido como una expresion del ius in bello, es decir, es el derecho que
resulta de la existencia de conflictos armados, para proteger humani-
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tariamente a las victimas de esos contlictos o para limitar los métodos
y procedimientos utilizados en el confhicto

Junto al ius mn bello, estaba €l ius ad bellurn, es decir, el derecho a la
utilizacén de la fuerza

La guerra era un derecho, por lo tanto este derecho a la guerra esta-
ba regulado por ius ad bellumy, producido el conflicto, por el ws in
bello. Hoy el conflicto armado, como hecho, como realidad, subsiste y,
en conisecuencia. tiene que haber un derecho dirigido a que. frente a
esa realidad hayan criterios humanitarios para disminuir el sutnmien-
te de las personas afectadas por esos conflictos o para limitar esos pro-
cedimientos y métodos de combate

En el Derecho Internacional actual el uso de la tuerza esta proscnto
Asideacuerdo con el sistema de la Carta de las Naciones Unidas, y con
los desarrollos posteriores hechos por la Asamblea General, solamen-
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 casos de legitima defensa individual o colectiva, v en lalucha de los
pueblos en el ejercicio de su derecho a la libre determinacion, contra
una dominacién colomal o extranjera,

Podria decirse que el ius ad bellumha quedado reducido a estos ca-
sos No hay uso licito de la fuerza, pero hay conflictas armados que su-
peran este mmarco Frente a los conflictos armados ilicitos, pero que
son realidades internacionales, o a los conflhictos armados internos, el
Derecho Internacional Humanitario constituye la expresion del ius mn
bello, que como resulta de la definicion que hemos leido, tiene bases
convencionales —los Conveniwos de Ginehra, los Protocoles Adiciona-
les. los Convenios de La Haya, algunas otras Convenciones posterio-
res— ¥ tiene. ademass, una base consuetudinaria.

El gran imnterés para la comprension juridica de los Convenios de Gi-
nebra de 1949 radica en que constituyen una expresion de la concien-
c1a juridica y moral de la humanidad enteray, por lo tanto, son fuente
de obligaciones convencionales, pero también, en su conjunto y en su
esencia, son la mamfestacion de Principios Generales de Derecho In-
ternacional, aplicables a la Comunidad Internacional en su conjunto

Estos principios fundamentales del Derecho Internacional Humam-
tario son aphicables siempre, en toda circunstancia en que haya un
conflicto armado o un uso de la fuerza, como lo fue seflalado por la
Corte Internacional de Justica, ya en el "Caso del canal de Corfd”, en
1949, entre Gran Bretafia y Albama y fundamentalmente en la sen-
tencia reciente en el “Caso de Nicaragua contra Estados Unidos”
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Pienso que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario no se diferencian por tener uno
contenido politico y otro no, por que uno tenga ya proyeccién interna
v otro no. Estimo que el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos es un Derecho Internacional sin conterudo politico, a pesar de que
se le quiera a veces utilizar politicamente Los Derechos Humanos. no
tienen una divisa, ni de 1zquierda, m1 de derecha. no son la pertenencia
de una 1deologia o de unos paises Son la proyecciéon juridica de algo
que toda persona humana posee en todo momento No veo ninguna
posibilidad de hacer una distincién basada en una conceptualizacién
politica de una rama del derecho respecto a la otra.

.Cuales son las relaciones entre estas dos ramas del Derecho? El
doctor Swinarski, con muy buen criterio, ha clasificado las diferentes
formas de encarar estas relaciones en tres grupos, lo que él! llama la
tesis integracionista, la tesis separatista y la tesis complementanista
Esta clasificacidn se encuentra en las paginas 18 y 17 de su Introduc-
cidén al Derecho Infernacional Hurnanitario,

Me parece un adecuado intento de clasificacion La tesis integracio-
nista, es decir, la integracion del Derecho Internacional Humamtario
en e] Derecho Internacional de los Dereches Humanos me parece inad-
musible. Después expondré ma posicion al respecto Pero creo que no
puede subsumirse una de estas ramas del Derecho en la otra, sm per-
juicio de que haya principios comunes y objetivos, en cierta forma, co-
muries

La tesis separatista la estimo alin mas inadrsible. Es la expresion
de una concepcién totalmente obsoleta y muerta, que predominé en
cilertos comentaristas del Derecho Humamtario en un momento. Pero
que hoy me parece absolutamente insostenble. Es desconocer la na-
turaleza actual del Derecho Internacional de los Derechos Hurnanos y
del Derecho Internacional Humanitario No sonramas separadas y o
relacionadas entre si, sino dos ramas del Derecho estrechamente vin-
culadas y condicionadas entre si.

Creo que la imca tesis admisible, aunque dentre de ellas hay muchas
variantes, es lo que el doctor Swinarski llama tes1s complementarista;
es decir, son dos ramas del derecho diferentes, pero estrechamente
umndas, complementarias, que tienden a proteger en diferentes situa-
ciones, por diferentes procedirmentos y con la actuacion de diferentes
drganos, a la persona humana.

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

En este excelente trabajo del Profesor Schindler que ha sido distri-
buido “El Comité Internacional de la Cruz Roja y los Derechos Huma-
nos”, en las paginas 8 y 9, hay un cuidadoso andilisis de la relacion
entre el Derecho de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humamitario, dentro de una linea que creo que se sittia en el marco de
la tesis complementarista El autor termnina el parrafo final, en el cual
resume su pensamiento, diciendo: “los Convenios de Ginebra y los
Convenios de los Derechos Humanos puedeny, con frecuencia. deben
aplicarse de manera acumulativa”. Es decir, la complementariedad, la
interdependencia y la acumulacion de las dos ramas del Derecho en
funcion de un objetwo en comun. El doctor Swinarski le ha dedicado
al tema en su “Introduccién”, un analisis muy correcto en las paginas
17 v 18. que concluye con el parrafo 1, que voy a leer:

Debemos pues conchar que el Derecho Internacional Humanitario v los De-
rechos Humanos son complementarios, desde el punto de vista del respec-
tive ambito de aplicacion Tampoco se debe olvidar, en la perspectiva mas
ampha de la finalidad primordial comiin de estos dos cuerpos de reglas,
que ambaos proceden de una misma preocupacion de la dignidad humana.

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 Internacional de los Derechos Huma-
nos y el Derecho Internacional Humanitario. No voy a leer estas cuatro
o cinco paginas, que parten de que hay una zona comiin entre el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos v €l Derecho Internacional
Humanitarijo, pero también un campo de aplicacién material, perso-
nal y organico, que no coincide plenamente: lo que determina la nece-
sidad de mecanismos de aplicacién, de control y de 6rganos distintos
para las diferentes situaciones

Asi concebido. el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
no se comprende, nitiene toda su real significacion y proyeccion, sino
se le complementa con el Derecho Internacional Humanitario y, a la
inversa, el Derecho Internacional Humanitario no se comprenderia hoy
plenainente, si no se le integrara y complementara con el Derecho de
los Derechos Humanos.

Esta es una linea de pensamiento que se va acentuando cada vez
mas porque en los Gltimos anos en las Conferencias Internacionales
de la Cruz Roja y también 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 Naciones Unidas, al Derecho Internacional
Humarmntario Son vias, por lo tanto, paralelas, dos ramas del derecho
pensadas y normativizadas en funcién de un objetivo comuin para si-
tuaciones distintas de aplhicacién y con érganos de aplicacion diferentes.

Tienen, en prnimer lugar, un ambito personal distinto de aplicacion,
porque los Derechos Humanos son derechos que pertenecen a todos
los hombres, sin mingun tipo de discrimmacion; en cambio, el Derecho
Internacional Humamtario esta dirigido a la proteccion de grupos es-
peciales de personas, es decir, las poblaciones civiles en los conflictos
bélicos, las victimas de los conflictos armados, los prisioneros de gue-
rra, los nautragos, los heridos, eteétera

Es decir, que mientras uno tiene una generalizacion total, en fun-
cién de la persona humana. otro esta referido a ciertas personas en
determinadas situaciones de emergencia.

El Derecho Internacional Humanitario esta pensado en funcién de
la existencia de conflictes armados internacionales o internos, even-
tualmente en su proveccion de los disturbios internos. Por lo tanto,
ambito personal distinto, aunque en cierta forma parcialmente super-
puesto: ambito, en razén de matena, tambén distinto. En un caso
slempre, en otro caso s6lo en los conflictos armados.

Los érganos de aplicacion, a su vez, son distintos, el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos tiene un sistema organico propio,
el Derecho Internacional Humanitario, también, sin perjuicio de lo
cual, cuando se revisan las resoluciones dela Asamblea General de las
Naciones Unidas, se ve que hay reiteradas referencias a las violaciones
del Derecho Internacional Humanitano en ciertos casos, como los te-
rritorios ocupados por Israel, el caso del conflicto Iran-Irak, etcétera.
Quiere decir que los érganos politicos de las Naciones Unidas estan
haciendo referencia al Derecho Internacional Humanitario y sefialan-
do sus violaciones

Deciamaos recién que el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, es un derecho para regir siempre en toda situacion. Esto es
asi Pero hay que precisar que todas las Convenciones Internacionales
de Derechos Humanos, sean de cardcter universal, o regional, por ejems-
plo, el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, el articulo 13 de la Convencién Europea de Derechos Humanos,
el articulo 27 de la Convencién Americana, establecen que, en caso de
guerras, o de situaciones excepcionales que pongan en peligro la exis-
tencia o lavida de la nacién, siguen vigentes Ciertos Derechos Huma-
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nos pueden ser suspendidos, por un fiempo determinado, en propor-
cion a la intensidad del pehgro vy mediante un procedimento formal
precisamente establecido. Pero hay otros Derechos Humanos que no
pueden ser suspendidos y derogados, tales como. por ejemplo, el dere-
cho a la vida, el derecho a no ser torturado, el derecho a no sufr tra-
tarmmentos iInhumanos o degradantes Qunere decir que estos Derechos
Humanos de todos los seres subsisten, incluso en tiempo de guerra, y,
por lo tanto, aqui vemos una nueva superposicion ratione personae y
ratione mateniae entre el Derecho [nternacional de los Derechos Hu-
manos y el Derecho Internacional Humanitario.

Hay, por altimo, 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-
gan caso, por ejemplo, se puede al respecto citar €l articulo 3 comun
de los cuatro Convemos de Ginebra.

Pero hay un tema que evidentemente presenta un interés tunda-
mental y que no puede estar ajenc a una reflexion sobre la relacion
entre ¢l Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Hurnamntario. Es el problema del derecho a la vida y del
derecho a matar

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene como afir-
macién esencial el reconocimiento del derecho a lavida, aunque no se
haya llegado, a mivel universal, a Ia prohibicién de la pena de muerte
{en Europa. =i, ya esta en vigencia el Protocolo Adicional 6, que prohi-
be la pena de muerte, y en América Latina espero que se apruebe al
Protocolo Adicional 2 a la Convencion Americana, que asinmismo pro-
hibe la pena de muerte) .

El Derecho Internacional Humanitaric parte del presupuesto de
que no es ilicito matar durante un conflicto armado, y lo que prohibe
es matar a determinadas personas y utilizar determinados procedi-
mientos

En este libro tan interesante, Normas Fundamentales de los Conve-
nins de Ginebra y de sus Protocolos Adwcionales, se dice “Las personas
tuera de combate y las que no participan directamente de las hostili-
dades tienen derecho a que se respete su vida, su integridad fisica y
moral”

Estas personas serdin, en consecuencia, protegidas y tratadas con
dignidad, s distincién alguna de indole desfavorable A contrario
sensu, las personas muertas en combate y las que participan directa-
mente en las hostihdades pueden ser aniquiladas, puede viclarse su
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derecho a la vida. sin que el Derecho Internacional Humanitario ten-
ga, al respecto, ninguna prevencion.

Es logico, porque el objeto del Derecho Internacional Humanitaro
es la proteccion de determmadas personas fuera de combate o de las
que no participan en las hostilidades Pero, sefalo que es un enfoque
distinto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que no
ha encarado el problema, hasta ahora, de que el conflicto armado sea
almisino tiempo. en muchos casos, un ilicito internacional, en cuanto
el usa de la fuerza esta proscrito, salvo los tres casos a los cuales nos
referimos, pero que, ademas, provoca la violacion del derecho alavida
reconocido sin excepelon —salvo la pena de muerte—, por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos Nadie se ha atrevido, sin 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. Esta es la consecuencia; no obs-
tante, no hay nnguna norma que lo diga de manera positiva. El Derecho
Intermacional Humanitaro lo ha dicho de manera negativa, la persona
fuera de combate y la que no participa directamente en las hostilida-
des tienie derecho a que se respete su vida. Se prohibe matar o henir a
un adversano que se rinda o que esté fuera de combate En conse-
cueneia, se puede matar a un adversario que no se rinde o que esta en
combate.

Este es el enfoque del Derecho Internacional Humamtario. Logico.
Pero senalo que hay una zona en la cual el Derecho Internacional de
los Derechios Humanos na ha penetrado y no se ha establecido la rela-
cion entre el Derecho Internacional general y el problema de en qué
caso la guerra es licita y en qué caso es 1licita, con las consecuencias
que se derivan del reconocimiento del derecho ala vida a nivel interna-
clonal, sin excepeion alguna (salve el caso de la pena de muerte para
los paises, en los ruales subsiste}

Por eso, el Derecho Internacional Humanitario ha dado un paso, no
solamente prohibiendo la muerte del adversario que ya es un prisio-
nero o en los casos en que esté fuera de combate, para los que no
participan en las hostilidades, sino prohibiendo, ademas, la muerte
ocasionada por medios pérfidos Asi, el articulo 37 del Protocolo Adi-
cional T {prohibicion de la perfidia), dice: "Queda prohibido matar, he-
rir o capturar a un adversario vahéndose de medios pérfidos”. Es un
avance mas del Derecho Internacional Humanitario. No sélo prohibe
la muerte de los que estan fuera de combate, prisioneros de guerra o
los que no participan en el enfrentamiento, sino también declara la
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1hcitud de la muerte provocada, incluso en combate, por medios pérfi-
dos. Es un nuevo logro, sumamente interesante, que se encuentra en
el Protocolo I y que responde a un principio general.

Pienso que el Derecho Internacional, cada dia mas, avanza en esta
concepceién complementaria del Derecho Internacional Humanitano y
que. hoy dia, cuando se habla de los tratados humanitarios, se hace
referencia tanto al Derecho Internacional de los Derechos Humanos
como al propio Derecho Internacional Humanitario Voy a poner sola-
mente dos egemplos: en la jurisprudencia de la Comision Europea de
Derechos Humanos se emplea la expresion “tratados humanitarios”
en ambos sentidos

Por altimo, hay otro ejemplo sumamente importante en favor de
esta tesis Es el que deriva del articulo 60, parrafo 5, de la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados Este articuloe 60 establece los
casos de termmacion de un tratado o suspension de su aplicacion como
consecuencia de su violacién El parrafo cinco, que fue un parrafo in-
cluido a propuesta de la Delegacién de Suiza en la Conferencia de Vie-
na, sugerida por el Comité Internacional de la Cruz Roja, dice que lo
previsto en los parrafos 1 a 3 no se aplicara a las disposiciones relati-
vas a la proteccion de la persona humana. contentidas en tratados de
caracter humamtano. Toda la doctrina que se ha comentado en este
parrafo, en especial dos libros recientes de muy alta inportancia, el
del Juez Elias de Nigeria y el del Embajador Rosenne, de Israel, inter-
pretan este parrafo y esta referencia a los tratados de caracter huma-
nitario, como a los tratados de Dereches Humanos en general y de los
tratados de Derecho Internacional Humanitario stricto senst.

Contorme a esto, creo que hoy es posible afirmar que la tesis de la
complementariedad del Derecho Intermacional de los Derechos Huma-
nos y el Derecho Internacional Humanitano tiene ahora una base con-
vencional y un reconociniento jurnisprudencial y doctrinal.
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1. Hablar en la Universidad de Salamanca sobre Democracia y Recon-
ciliacién constituye para mi un doble motivo de orgullo y satisfaccién.
Orgullo y satisfaccion por estar en esta casa flustre cuya significacién
no puede escapar a nadie que se precte de vivir en el mundo de la cul-
tura, orgullo y satisfaccién por el honor —que obliga a mi profundo
reconocimiento— que es exponer, hoy y aqui, algunas reflexiones en
torno a uno de Jos temas esenciales para comprender la situacién de
América Latina en este momento de su historia.

Este es un tema —discutido apasionadamente en el marco del pro-
ceso de transicion y afirmacion democratica que vive Latinoamérica,
con relacion a la cuestion de los Derechos Humanos y de la voluntad
de construir democracias verdaderas y estables—, que involucra cues-
tiones politicas, 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 teoria politica y al analisis filosdfico. Plan-
tea complejos problemas y muchas veces divergentes opciones al poli-
tico, al gobernante y al ciudadano, en una palabra a todos los seres
humanos, que tienen la necesidad de juzgar la situaci6n, 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 laforma en que se ha planteado y se plantea
esta cuestion en el marco de la ética y de la politica Luego relataré,
con la mayor cobjetividad posible, el caso uruguayo y su solucién, es
decir, cémo se ha encarado en mi patria en funcién de su historia re-
ciente, el tema “Democracia y Reconciliacian”

Y, por ultimo, resefiaré mi posicion como uruguayo, como universi-
tario y como politico, pero esencialmente como ser humano, que sufrié
la experiencia vivida por su patria en los largos 12 afios que transcu-
rrieron entre 1973 y 1985 y que no puede admitir que tal expeniencia
vuelva a repetirse,

‘ Conferencia pronunciada en la Umversidad de Salamanca, en julio de 1991

[95]
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2 El pasaje o transicion de un sistema autoritario, autocratico o
totalitario —y no interesa a los efectos de esta disertacion entrar a
precisar las diferencias de estos tres conceptos, sin perjuicio de comn-
prender que estas diferenrias existen, caracterizadas por la inexisten-
c1a de una legitmmdad democratica (que s6lo puede darse cuando las
autonidades gubernamentales son el resultado de elecciones hibres
y auténticas). por un origen constitucionalmente espureo y por la talta
superviviente de toda legitimndad—a un sisterna democratico ha plan-
teado siempre dificiles problemas

Entre estos problemas se ubica en lugar destacado la forma de solu-
cionar la cuestiéon de la persecucion y castigo de los responsables de
graves viclaciones de los Derechos Humanos cometidas por las auto-
nidades o agentes del regimen justamente abolido por el advenimiento
democratico

Poco impeorta, para encarar esta cuestion, a forma en que se ha cum-
phido la restauracion de la legitumidad democratica, poco 1mporta si el
cambio ha sido inmediato y total o ha sida, por el contrario, el resulta-
do de un proceso de transicion. Poco importa, también, sin perjuicio
de necesarias distinciones para determinar lo esencial de la actitud a
adoptar, s1las anteriores violaciones de los Derechos Humanos fueron
resultado del hacer gubernamental o de hechos unputables al gobier-
no, de funcionarios o de gentes que actuarcn en su nombre o con Ia
complhicidad o la tolerancia de las autonidades o. en cambio, fueron
consecuencia de la violencia terronsta

Lo que mnporta, lo que es capital, es la respuesta a dar al terrible
dilema que se plantea a las nuevas autoridades democraticas.

Debe castigarse —por aphicaci6n estricta delaley, con procedmmen-
tos rodeados de todas las garantias judiciales— a todos los que viola-
ron gravemerite los Derechos Humanos durante el régimen felizinente
superado. o, en cambio, con matizaciones ineludibles y distinciones
mmprescindibles, es preciso dejar de lado clertas situaciones —amnis-
tiando, mdultando, perdonando judicialmente o aplicando institutos
analogos— en funaidon de una reconcihacidn politica sobre la que se
asiente la restauracién democratica v la permanencia de una legitimi-
dad fundada en un consenso de amplia base?

iDific1l, tremenda disyuntival

3 Toda consideracién del terna ha de partir del hecho de que en el
regimen no democratico anterior, el adversario politico era el enermigo
al que habia que abatir o elrminar, un ser al que se odiaba y se despre-
claba, que habia incurrido en un error que habia que extirpar En
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cambio, en la democracia el adversario no es enemigo, la discrepancia
1deoldgica es normal y esencialmente tolerable y el odio al pensamen-
to o al hombre ha de ser sustituide por la voluntad de comprension y
por el estuerzo para conciliar y reconciliar.

Aun partiendo de esta realidad, es preciso reconocer que minguna
respuesta a la pregunta que nos hemos hecho puede ser absoluta y
total, ni en términos éticos, ni en términes politicos, m en términos
juridicos. Es necesano hacer una serie de distinciones y comprender
que es 1mposible dar una respuesta inica y global. No puede, en efecto,
ser absolutamente 1gual la forma de encarar y resolver las violaciones
de los Derechos Humanos no provenientes de la actividad terronsta de
origen no gubernamental. quela utilizada para hacer frente a aquelias
otras relacionadas directa o indirectamente, por su origen o ejercicio,
con el hacer estatal, ni tiene por qué ser necesaniamente igual el trata-
miento a funcionarios civiles involucrados, que el relativo a la activi-
dad de mtegrantes de las fuerzas armadas o policiales, ni puede ser
1déntica la actitud ante hechos de sangre, muertes, desapanciones o
torturas que frente a otras acciones menos graves o de diferente natu-
raleza.

Pero todas estas necesarnas distinciones, que se han de traducir o
pueden traducirse en diferentes tratamientos politicos o normativos
de la cuestidn, no pueden hacer olvidar dos extremos de ineludible
consideracion.

Prumero. Que toda violacién grave de los Derechos Humanos, cual-
guiera que sea su origen, cumphda durante el régimen anterior a la
restauracion democratica, debe dar crigen a una sancidn o a una res-
puesta juridica Esta sancién o esta respuesta podra ser penal o civil,
podra tener distinta entidad o relevancia, podra generar distintas for-
mas de responsabiidad —ndividualizada en los autores a cargo del
Estado—, pero siempre debera existir.

Segundo. Que exonerar —por medio de la aplicacién de uno o de al-
guno de los medios—lo que esjuridicamente posible de la verdad de lo
ocurndo.

4. Antes de continuar es preciso comprender que hablar de “Demo-
cracia y Reconciliacion” es practicamente lo nusmo que considerar el
tema “Derechos Humanos y Reconciliacién ” En efecto, solo hay de-
mocracia s1 los Derechos Humanos existen, si son una realidad vital
ademas de una realidad juridica Y ala inversa, que los Derechos Hu-
manos solo pueden existir, y solo son garantizados y respetados, en
un Estade democratico de Derecho
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Esta precision es indispensable para situar el problema, porque per-
mite comprender que lo esencial es asegurar hoy, y para mafana la
existencia v la vida del Estado democratico, Ginica torma de que hoy, y
en el future. vivan los Derechos Humanos. Si en tuncion del pasado,
de lo que ocurrié se crean elementos capaces de desestabilizar la de-
moecracia y contrnibwr a la posible caida del goblerno legitimo, se esta
generando una situacion que traerd, meludiblemente, Ia violacion de
los Derechos Humanos

5 Por esto es que las medidas para encarar una solucién de lo que
se derivo de hechos repudiables ocurridos en el pasado, no imphcean el
olvido o el perdén moral Son medidas politicas, de prudencia, de equi-
librio, dingidas a reconciliar al pais y hacer plenamente seguro el fu-
turo, estable y tirme la democracia v, por ende, el pleno imperio de los
Derechos Humanos

Cormno hace pocos meses dijo el Presidente Lacalle, “no es que quera-
mos olvidar, smno que no queremos seguir atados a un pasado, pero
sobre tode condicionadoes por un pasado que nos impide, s1 no lo su-
peramos, construir el future”.

6 El tema que estamos desarrollando supone necesariamente re-
solver un problema tundamental de éhica politica

cPuede ser, en efecto. justo, éticamente admisible, que un gohierno
democratico perdone juridicamente —cualquiera que sea laformaola
tipificacién juridica del acto— a quuenes en el anterior régimen fueron
responsables de graves atentados contra la legitimidad democratica,
de la instauracién de gobiernos en violacion de la Constitucion v de
madmsibles violaciones de los Derechos Humanos?

La respuesta a este imterrogante supone optar por una de dos con-
cepciones posibles de la ética y, por ende, de la politica.

Una, absoluta, que salo tiene en cuenta a un elemento de la cues-
tion, la necesana responsabilidad, individual y humana, por un acto
intrinsecamente inmoral, cometido por un ser humano en ejercicio de
su libre arthirio Esta responsabilidad debe hacerse efectiva, cuales-
quiera que sean las consecuencias soclales o politicas de la sancién
Fiat justituz et pereat mundus.

Otra, relativa, politica matizada, que, sin perjuicio de la sancién de
la conclencia moral, tiene en cuenta las consecuencias y toma en con-
sideracion también el mantenimento y la defensa de otros valores,
cuya vigencia estd en la base de la existencia de la democracia y del
Estado de Derecho.
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Sin tiempo de hacer un estudio a fondo de este problema ético que,
en su generahdad. ha sido analizado tantas veces en la historia del
pensamienfo filosofico —y que en nuestros tiempos dio origen a fun-
damentales entoques, desde Max Weber a Raymond Aron—, no puedo
eludrr referinme especificamente a €l

Para no citar sino a un autor de mnegable jerarquia, recordemos lo
que Max Weber dice al respecto en su ensayo La pelitica cormno vocacton

Tenemos que ver con ¢ laridad que toda accion ehicamente onentada puede
ajustarse a dos maximas tundamentalmente distintas entre si e rreme-
diablemente opuestas desde orientarse contorme a la "etica de la convic-
c16n” o conforine a la “etica de la responsabilidad” (gesinnungsethischo der
veranfwortungsetfusch) No es que la ética de Ia conviceon sea idéntica a
talta de responsahilidad o la etica de la responsabilidad a la falta de con-
vicelorl. Nn se trata en absoluto de esto. Pero s1 hay una diferencia abismal
entre obrar segin la maxima de una ética de la conviccion, tal como la que
nrdena {religiosamente hablando) el crnishiano ohra bien y deja el resultado
en manos de Mins ', o segtin una méaxima de la ética de la responsabilidad,
como la que ordena tener en cuenta las consecuencias previsibles de la
propia aceién

Cuando las consecuencias de una accion realizada contorme a una éti-
ca de la convicaién son malas, quien la ejecutd no se siente responsable
de ellas sino que responsabiliza al mundo a la estupidez de los hombres
o la vnluntad de Dios que los hizo asi Quien actiia contorme a una ética
de la responsabilidad. por el contrarto, toma en cuenta todos los defectos
del hombre medio Cotno dice Fichte, nio tiene ninglin derecho a suponer
que el homhbre es bueno y perfecto ¥ no se siente en situacion de poder
descargar sobre ofros aquellas consecuencias de su accion que él pudo
prever Se dira siempre que esas consecuencias son imputables a su ac-
cidn Qulen actiia segiin una ética de la conviccitn, por el contrano, soto
st stente responsable de que no flamee la llama de la pura conviceion.

Un tema como el que nos ocupa debe ser encarado con una ética de
la prudencia, de la responsabilidad, de la razonabilidad, que sabe que
toda solucien a este tipo de cuestiones no es plenamente satistactoria
en términos de justicia absoluta, de una “ética de la convice1on”, pero
que, honestamente, en tenminos politices, busca el mejor compromiso
posihle en tuncidn de la realidad de hoy y del manana, sobre la base
del bien comuin, que coimprende que hay que tomnar en consideracion
—no de mmanera unica y excluyente, pero si en relacién con otros ele-
mentos—. las consecuencias para el futuro del sistema politico, de los
actos y de las actitudes gubernamentales, con relacion a anteriores
violaciones de Derechos Humanos
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José Luis Aranguren, en su hibro Etica y Politica, ha mnsistido en 1a
necesidad de que la ética de la responsabilidad no sea nicamente una
seudoética con algo de cinismo, una ética que tenga en cuenta soélo los
resultados, sino una ética de la realhidad, indispensable en la politicay
en el politico, que reconquiste el valor social y “saque a la ética de su
subjetivista confinamiento moral”. Es ésta —y sigo citando a Arangu-
ren— la tradicional mora!l de la prudencia, entendida esta palabra en
su acepcidm politica, que se remonta a Aristételes y a la que la escuela
espanola brindé aportes esenclales, entre los que no puede dejarse de
recordar a Saavedra Fajardo, a Pedro Rivadeneyra y a Juan de Salazar

En la tradicion de la ética de Aristoteles, en Santo Tomas y en la
escolastica del Siglo de Oro, la prudencia es la primera de las virtudes
cardinales ;Qué significa la supremacia de la prudencia? Que la reali-
zacion del bien exige un conocimiento de la realidad. “Lo primero que
se exige de quien obra es que conozca”, dice Santo Tamas. La prudencia
se refiere al conocimiento de la reahdad histonca en su contmgencia,
donde elige los medios concretos para la realizacién del fin. Se mueve
en el plano de los “caminos y los medios”

Segun esta tradicion ética, como dijo Joset Pieper: "Quien ignora
como sony estin verdaderamente las cosas no puede obrar bien, pues
el bien es lo que esta conforme conlarealidad El conocimiento objeti-
vo de la realidad es, pues, decisivo para obrar con prudencia”.

Y continna haciendo esta distincion fundamental:

La esencia del moralisino consiste en que se disgrega el ser del deber; pre-
dica un “deher”, sin observar y marcar la correlacién de este deber con el
ser. Sin embargo, €l nicleo y la finalidad propia de la doctrina de la pru-
dencia estriba precisamente en demostrar la necesidad de esta conexion
entre el deber y el ser, pues en el acto de prudencia el deber viene deternu-
nado por el ser, El motralismo dice: el bien es el deher, porque es el deber
La doctrnina de la prudencia, por el contrario, dice el bien es aquello que
estd contorme con la realidad.

La realizacién del bien presupone la contormidad de nuestra accién a
la situacion real, esto es, al complejo de realidades concretas que “cir-
cunstancian” la operacién humana singulat y, por consiguiente, una aten-
ta. rigurosa y objetiva consideracion por nuestra parte de tales reahidades
concretas

Con razén, en 1619, Juan de Salazar, en su Politica Espanola, refi-
rniéndose a la prudencia con respecto al juicio sobre los actos del pasa-
do romo virtud del Gobernante para asegurar el bien comuin, decia:
“La prudencia es clemente y juridica”
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Esta forma equihbrada, prudente, sage; —en la acepcidn francesa,
que es mucho mas sugerente y exacta que la que resulta de la palabra
espanola “sabia”"— y responsable en términos politicos, referida a los
actos del pasado. es lo que, en maltiples variantes, en diferentes for-
mas, con distinta intensidad, ha s1do seguida, en general, en América
Latina. 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 politico. Los que han hablado de estas democracias tuteladas,
controladas, mediatizadas o vigiladas, nada han comprendido y. so-
bre todo. nada han aprendido.

La prudencia politica con el objetivo esencial de salvaguardar la de-
mocracia, que 1mplica la necesana reconciliacion y una responsable
actitud ante lo ocurrido en el pasado, no es la consecuencia de ningu-
nainnoble abdicacion, de ninguna carencia en cuanto alaidea de jus-
ticia, o de una falta de valor. Es, por el contrario, el fruto del deseo de
actuar en términos realisticamente justos y, sin olvidar el pasado,
aprendiendo de &l, ¥ con las precisiones antes expuestas, construir un
futuro democratico estable, en el que Ia violaci6n de los Derechos Hu-
manos ha de ser imposible

7. Este planteo ético de la cuestion —que necesanamente se encuen-
tra en el fundamento de su consideracion politica y juridica— estuvo
presente en el debate sobre el tema en el Urugnay.

Cabe recordar algunos glemplos.

En 1983, antes, en consecuencia, de la restauracién democratica,
Carlos Quijano, en sus Reflexiones sobre Uruguay, decia:

Algo mas obliga a andar con pies de plomo. Weber distinguia, como se
sabe, entre la ética de la convicedn y la ética de la responsabilidad. Esta
altima debe ser la de los politicos o de los mejores de ellos. No tiene por qué
ser la nuestra. Pero no hay que despreciarla

Pero el gran debate, con invocacion de estos aspectos ético-politi-
cos, se efectud en ocasion de su adopcion, en 1986, de 1a llamada Ley
de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado En el debate en el
Senado, el 20/21 de diciembre de 1986, el senador Gonzalo Aguirre,
luego de refenr la opinidon de Quyano y reiterar la cita de Max Weber,
decia: “Yo no creo contarme entre los mejores politicos, pero, por lo
menos, quiero ajustarme a esta regla de conducta. Me parece que el
patrén ético por el cual debemos regirnos es el de responsabilidad”.
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Poco después, ¥ en pleno proceso de discusion del referéndum con-
trala ley niumero 15848, Fernando Gonzalez Guyer, en un agudo articu-
lo titulado “El Reteréndum o la maldad de los Puntanos”, expresaba.

No parece éticamente sostenible —como tampoco parece logico o razona-
ble — declararse dispuesto a batallar por la justicia aungue para ello sea
menester sacrificar 1a hbertad, la democracia. los Derechos Humanosy la
mismisima justicia de aqui al afno 2000 Las cosas de la vida colectiva no
son Jamas sencillas sino ardvas v complicadas el hombre a menudo elige
Ay obtiene Z. Es el "efecto perverso”. que los soci16logos le laman

Digamos en este sentido que una de las confusiones de mas tragicas
consecuencias que registra la wda de los pueblos —y que con pavorosa
frecuencia viene a alimentar a ese “efecto perverso” del que hablamos—
es la que se da entre el palpito v la tribuna, entre la ética abstracta y la
ética peolitira La £tica abstracta, que se difunde con brio desde ciertos
pulpitos, Juzga la acc1on segun su conforrmdad con la Ley Moral. La ética
politica, en rambio la gque se cultiva desde la tuibuna, aungue inspirada
en convicelones que trascienden el orden de lo il juzga la accién por
sus consecuencias politicas

Nada mas peligroso para la empresa colectiva que la ética politica se
desbarranque en el moralismo —que se vuelva éfica abstracta— porgque,
como cualquiera sabe, no alcanza con tener buenas intenciones ni bue-
nos motivos para hacer una politica a la vez buena y eficaz.

Y muy recientemente en el ibro del doctor Julio Maria Sanguinetti
—que como Presidente de la Republica entre marzo de 1985 y marzo
de 1990 duigio la transicion hacia la Democracia vy el proreso de re-
conciliacion— titulado El temor y la impaciencia, en el capitulo “Moral
para transiciones”, se dice.

Nuestra experiencia ha sido la de la histona. a grandes males, grandes
remedios, a grandes ochios, grandes perdones. a protundos dolores, la ma-
vor generosidad posible, Podra a veces no bastar Pero donde no pudo el
perdén tampoco huhiera podido la justicia a todo trance, porque son casos
en los gue el confheto no estaba terminado ¥ no cabia entonces otra cosa
gue negoclar un armisticio o dilucidar el conflicto.

Naturalmente, esa experiencia no es una receta milagrosa, aplicable
con sus soluciones especificas a todos los casos La particularidad pohti-
ca es nna condic ion propia de cada configuracidén nacional y debe recono-
cerse para encontrar tammeén la solucién que responda a la sensibilidad
de esa soriedad, a su tradicion y a la relacion de fuerzas que ella muestra.
Ln que st es universal es el espintu de reconciliacion v auténtica voluntad
de perdén as1 comeo la voluntad de sacnificio, resulta muy dificil alcanzar
la paz. Todos hemos de estar dispuestos a renunciar a algo de nuestro
punto de vista, y nadie tiene derecho a pretender sacarse las ganas.
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La ética en Juego es politica y no individual, o esto lo entendemos como
tal o nos perdemos en el camine

8 Latorma en que los diversos gobiernos democraticos han enca-
rado la cuestion de los Derechos Humanos violados por el régimen
anterior. en tuncion del imperio del Derecho y de la necesana reconci-
liacion nacional. ha sido, obviamente, distinta en cada experencia
histérica. No sélo por los diferentes mnstitutos juridicos utilizados
(ammistia, autoamnistia, indulto, gracia, ley de obedrencia debida,
caducidad de la pretension puntiva del Estado, reparaciones pecu-
nmarias, remntegracion a la funcion puablca, etcétera), en los diversos
paises, —v no pueden dejarse de recordar especialmente los casos de
Argentina, Brasil, Chile, Espafa y Uruguay—. smo tambtén por el
hecho esencial de que cada pasaje o cada proceso de transicion a la
Democracia —sin perjulcio de la existencia de principios éficos y poli-
ticos de general aphcaci16n— es duterente, por meludibles razones his-
toricas, politicas v juridicas

Nos es imposible hacer un estudio comparado de cada experiencia
nacional con relacion al problema que nos ocupa Salo nos hemos de
ocupar del caso uruguayo, pero recordando que en su solucion —y en
nuestro punto de vista— han incidido, con naturales limitaciones, los
ejemplos y experienclas antes mencionacdos

9 Veamos ahora como la cuestion de la Democracia v la Reconeilia-
cion se ha planteado y ha sido resuelta en el Uruguay.

Comencemos por un brevismio esquema historico para poder estu-
diar e] tema

En 1973 la tradicional y orgullosa democracia uruguayva, debilitada
v atacada por la clega e uracional ofensiva terrorista tupamara, que
con la vaolencia intenta hacer caer un sistema que, pese a sus deficien-
c1as, era perfectible en la hibertad v en el orden, fue abatida —cuando
ya lo peor del peligro terronsta habia pasado— por el golpe militar que,
en vinlacién de la Constitucién, instauro un mal llamadoe gobierno
civico militar De la Constitucion no queds casinada Sm Parlamento,
prohibida la actuacion de los partidos politicos proscritos los dingen-
tes politicos, sin elecciones. subsist1o s6lo 1in cascardn vacio, en el que
se incluveton, en 11 afos, 19 Actos Institurionales

Un régimen contrano a todas las tradiciones politicas del pais, en el
que se violaron tedos los Derechos Humanos —como los habian viola-
do antes los tupamaros— se unplanté entre 1973 v 1984 En 1980, ¢l
régimen pretendid mstitucionalizar su futuro desarrolle presentando
un proyecto de Retorma Constrtucional
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Este proyecto fue sometfido a plebiscito popular y rechazado por
885,824 votos por el no (58%) y 643,858 votos por el si (42%). Fue un
caso excepcional, de un plebiscito organizado y realizado por un régi-
men de facto —que dominaba toda la informacién y toda la propagan-
da— y que. s;n embargo, resulto en una derrota para el gobierno.

El plebiscito marcé una etapa Serialo el comienzo de la acelerada
decadencia del régimen nacido de 1a violaci6n de la Constitucién y el
comienzo de la apertura politica

Esta apertura se hizo efectiva en un proceso negonciado, que culminé
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
politicamente tengo muchas—no puede desconocerse que abrié el ca-
minoe e hizo posible avanzar en la senda de la transicion pelitica. Como
consecuencia de su aplicacién se micio la actividad politica electoral y
se pudieron realizar las elecciones de noviembre de 1984, que pusie-
ron fin al sistema 1niciado con el golpe de Estado de 1973

En noviembre de ese afio, como consecuencia de un proceso politico
gque no cabe relatar ahora en sus detalles, se realizaron elecciones co-
rrectas y sin traude, aunque todavia con algunos importantes proscri-
tos politicos,

En 1985, el 1 de marzo, se micié un gobierno constitucional, se puso
fin al goberno de facto, se restablec1d plenamente la Constitucion de
1966 y se derogaron los Actos Institucionales. Se inicig asi la transi-
cion hacia la Democracia, culminada con las elecciones ejemplares de
noviembre de 1983.

A partir del 1 de marzo de 1985 se planted el problema de la recon-
ciliacion nacional v de las responsabilidades anteriores, en funcion de
la afirmacién de la Democracia, felizmente restablecida.

10. En marzo de 1985, pocos dias después de iniciado el gobierno
democratico, se promulgé la Ley niimero 15636, conocida como la Ley
de Pacificacion Nacional, gue decretd la amnistia de todos los delitos,
comunes y miltares conexos con éstos, cometidos a partir del 1 de
enero de 1962 (articulo 1)

Imposible resumir esta extensa ley que determna, a sus efectos, qué
se entiende por delito politico (articulo 2); qué fija el &mbito de la am-
nistia (articulos 3 y 4); excluyendo de la misma a los delitos cometidos
por tuncionarios policiales o militares por tratamientos inhumanos o
degradantes y detencién de personas desaparecidas (articule 5); dicta
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normas complementanas para la aplicacidn de la amnistia (articulos
7,8,9,10,11, 12, 13y 14), serefiere a la gracia otorgada por la Supre-
ma Corte de Justicia (articulos 20, 23); regula el reingreso al pais, fa-
cilitando y ayudando a todos aquellos uruguayos que deseen hacerlo
{articulo 24) y declara el derecho de todos los funcionarios piblicos
destituidos en aplicacién del Acta Institucional niimero 7 a ser restitui-
dos en sus respectivos cargos (articulo 25). Esta ley de amnnistia inicid
legislatrvamente el proceso de reconciliacion nacional. Marco una linea
de acc16n, seguida luego por otros textos legislativos y reglamentarios,
dirigida a enterrar un pasado de dolor, para edificar, en cambio, un
presente v un futuro de solidaridad y participacion.

La amnistia, prevista en todas las Constituciones que han regido en
el Uruguay (de 1830, articulo 17:de 1918, articulo 18; de 1934, articu-
lo 75, numero 14; de 1942, articulo 75, nlimero 14; de 1952, articulo
15, nimero 14; de 1966, articulo 85, numero 14), ha sido un instituto
aplicado reiteradamente en la historia politica de la Repiblica para
pener fin a los enfrentanuentos internos, pacificar al pais y reconciliar
al pueblo onental.

Juan E. Pivel Devoto, en su libro La amnistia en la tradictén nacio-
nal, publicado en 1974 en una edicién que no pudo circular durante el
gobierno de facto, y reeditado en 1984 en actitud de "homenaje a todos
los que sufrieron el ngor y los excesos de un sistema represivo, que
invocando la seguridad del Estado, sirvié en esencia para instaurar
una dictadura que arraso los méas preciados valores del acervo na-
conal”, luego de hacer una mmuciosa historia de la aplicacidn de la
mstitucidn, concluye asi: “En sintesis: la amnistia ha sido la solucion
tradicional en nuestro pais. La frecuencia con que se ha empleado, la
adhesion entusiasta con que se recibid en todas las ocasiones, prue-
ban suficientemente que responde a una faceta de nuestra propia psi-
cologia nacional”

Esta amnistia, amplia y generosa, era necesaria para pacificar al
pais Fue precediday seguida por importantes medidas administrati-
vas dingidas a ese fin.

Asi, por ejemplo, se clausuraron, por gracia presidencial, los expe-
dientes miciados por la justicia mlitar contra Wilson Ferreira Aldu-
nate, €l general Liber Seregni y otros lideres politicos. Se restituyé el
grado militar al general Seregni, que le habia sido quitado por el gobier-
no de focto Se dejaron sm efecto todas las expulsiones del pais de ciu-
dadanos uruguayos y extranjeros. Asimismo, se derogé la disposicion
que permitia retirar coactivamente a oficiales superiores de las fuer-
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zasarmadas Se procuré asireparar ¢l dafo moral a los militares san-
cionados por su adhesi6n a las mstituciones y al sistema democratico.
No es posible dejar de destacar la creacion y labor de la Comision
Nacional de Repatnacion. que promovié la repatriacion de los urugua-
yos expatriados y atendio su situaciém luego del retorno
La Ley ntimero 15783, de 28 de noviembre de 1985, sobre reincor-
poracion de destituides, dispuso en su articulo 1

Establécese el derecho de todas las personas que prestaron servicios en
organismos estatales o personas publicas no estatales en relacion de de-
pendencia tuncional, como presupuestadas o contratadas y que, entre el
9 de tebrero de 1973 y el 28 de febrere de 1985 imclusiwve, hubieran sido
destituidas por motivos politicos, wdeolégicos o gremiales, o por mera arbi-
tranedad, a ser remcorporadas al organismo correspondiente y a la re-
composicion de su carrera admimstrativa, asi como a la jubilacidén o la
retorma de ésta, en su raso, todo ello de conformidad con las normas de
la presente ley

Estaley, mnpliay generosa, tuvo excelentes efectos reconcihatorios.
Significo una pesada carga financiera para el Estado, pero contribuys
de manera decisiva a borrar odios y resentumentos y a aplacar el dolor
provacado por injustas exclusiones discriminatorias

Pero quedaba atun por resolver —entre otros extremos— la cuestion
mas diticil. la situacién de los militares y policias involucrados en ac-
tos de violacion de Derechos Humanos que habian sido exchuidos de la
ley de ammistia

Su situacién no era evidentemente 1gual a la de los ammstiados
Era. en téerminos juridicos, esencialmente distinta, pero en términos
politicos constituia un problema analogo, que debia ser resuelto con
voluntad de lograr una sunetria, un cierto paralelismo. con la solucion
de situaciones que s1no eran 1guales, poseian una evidente conexion,
para asegurar la reconciliacion nacional y evitar toda posibilidad de
quiebra del sistema democratico en proceso de afirmacién, para que
lograra su plena v segura estabihidad.

A solucionar esta cuestion se dirigié la llamada Ley de Caducidad de
la Pretension Purutiva del Estado. que provocd una fervorosa discu-
=100, que dividié a la opimén —a duerencia de las otras dos leyes ya
citadas —y huego de un complejo proceso, permitié cerrar el ciclo polé-
mico y critico de la transicién a la Democracia

Este proyecto de ley estuvo motivado no s6lo en la consideracion de
1azones generales que estaban en la raiz de la necesaria reconciliacién
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nacional, sino en una crisis que podia atectar senamente la contimui-
dad constitucinnal y democratica.

Esta crisis se planteo en términos inuy graves —sm perjuicio de que
estaba latente vy habia temdo algunas manifestaciones anteriores— a
fines de 1986 En efecto, el 9 de noviembre de ese afno, la Suprema
Corte de Justicia, reiterando una junsprudencia que habia temdo ya
expresion en la sentencia del 28 de julio de 1966. por cuatro votos con-
tra dos (los votos de los conjueces militares] declard que en los casos
sometidos a sn decision, era competente la justicia ordinaria y no la
rmlitar, Esto traia aparejado la citacién ante la justicia ordinaria de
varios militares involucrados en violaciones de los Derechos Humanos
cometidas durante el Gobierno de _facto. El anuncio de la negatva a
concurnr, apovada por las jerarquias militares, provoed asi una grave
crisis politico-rmlitar

A resolverla y a termunar defimtivamente con este asunto estuvo
dirigida la presentacion de un proyecto de ley de caducidad de l1a pre-
tensiom punitiva del Estado. ya que antenores proyectos de ammnistia
propiamente dicha, para estas situaciones, no habian logrado apoyo
parlamentario suficiente Motivo un debate parlamentario reflexivo,
hondo y trascendente, expresidn de enfoques disimiles y encontrades.

Predomuné en el Parlamento la 1dea de que esta ley era necesaria
para cerrar un ciclo historice La ley fue aprobada en el Senado por 22
de 31, y en la Camara de Representantes por 60 contra 37

Como dygo el entonces senador Luis Alberto Lacalle en la Camara
Alta:

Tenemos la sensacion de que corn esto cerramos un tiempo v, en ese senti-
do, el pais necesita definitivamente cerrar ¢l de las memonas sombrias,
convertirlas en un recuerdo que por definic1én se va a ir desvaneciendo.
Tal es la sabiduria de la vida privada individual, pero también la de las
colectividades, de las naciones v de los pueblos

La Ley numero 15848, del 22 de diciembre de 1986, dispuso en su
articulo 1:

Recondcese que, como consecuencia de la logica de los hechos originados
por el acuerdo celebrado entre partidos politicos y las Fuerzas Armadas en
agosto de 1984, y a etecto de concluir la transicion hacia la plena vigencia
del orden constitucional, ha caducado el ejercicio de la pretension pumti-
vadel Estado respecto de los delitos cometidos hasta el 1 de marzo de 1985
por functonarios militares vy pohoales, equiparados y asinmilados, por mo-
viles politic os 0 en ocasion del cumphnuento de sus tfunciones y en ocasion
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de acciones ordenadas por los mandos que actuaron durante el periodo de
Sacto

No es nuestra intencion hacer ahora la exégesis juridica de esa nor-
ma m examinar las otras disposiciones complementarias del articulo
1 (articules 1, 2, 3 y 4). Sdlo cabe expresar que no extingue del delito,
ni es un indulto o una “gracia” judicial, ni implica eliminar los efectos
Juridicos en otras esferas o ambitos juridicos de los dehitos originarios
No es, en modo alguno. una ley de impunidad general y absoluta, como
resulta claramente de todos los articulos que siguen al primero Esta-
blece a este respecto un régimen parcial, restringido y limitado a los
casos de meludible solucidén, en funcién de los objetivos de la ley No
trata de la accién cavil Tanto es asi, que con antereridad a ella, aque-
llos que han recihdoe darios de tipo personal y moral por violaciones de
Derechos Humanos cometidas por autoridades o personas conecta-
das o amparadas por autoridades, han deducido acci6n ante tribuna-
les ordinarios uruguayos y ya hay sentencias que contemplan en el
plano cvil el pago de indemnizaciones reparatorias respecto de accio-
nes deducidas en tiempo y forma y en otros muchos casos, comeo luego
veremos, se han formahzado transacciones, desde que el Estado uru-
guayo no ha declarado prescrita la accion de las personas para recla-
mar Lo tnico que declard caducada fue la facultad de acusar en la
estera penal por parte del poder pablico, desde que el Estado a través
de sus autonidades legitimas y competentes es el duefio de ejercer o no
1a pretension punitiva

Esta ley fue impugnada ante la Suprema Corte de Justicia, sobre la
base de su pretendida inconstitucionahdad. La Corte, en su sentencia
del 2 de mayo de 1988, por tres votos contra dos, desestimé el plantea-
miento de inconstitucionalidad.

Algunos conceptos de la parte considerativa de esta sentencia deben
ser recordados Dyo la Corte

Es una ley que, como muchas, atiende a una situacion factica determina-
da, prewvia a ella, y procura darle una solucién normativa.

Al 1gual que en el caso de las leyes de ammistia a los presos politicos y
a los presos comurnes, se reconoce la existencia de una realidad social
problematizada. que pornie en peligro el proposito de institucionalizar la
democracia en paz, para lo cual el legislador estima conveniente adoptar
un cuerpo de normas a tal fin.

La necesidad de favorecer la pacificacion nacional ha sido mdicada,
sepiin ya se ha dicho y es notorio, por los votantes de la ley, como justifi-
cacidon de la misma
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Por sus caracteristicas generales, la motivaciéon de la ley y las “cir-
cunstancias extraordinarias” de orden politico-social que impuisaron su
sancibn, constituye una auténtica amnistia, a la luz de los principales
reguladores del mnstituto, conforme a la doetrina constitucional y penal
de mas prestigio.

Y agrego

La precedente resena doctrinaria ha sido determinada por el proposito de
caracterizar a la Ley niumero 15848, en sus dos articulos 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 1ilicitos y situaciones de la extincién decretada en el
propio estatuto (articulos 1o y 20.). Esta conclusién reviste una trascen-
dencia inocultable, a los fines de fundar el rechazo de la declaracion de
inconstitucionalidad de la ley

Personalmente estimo que la Ley numero 15848 no es inconstitucio-
nal, aunque por distintos fundamentos de los sostenidos por la mayo-
ria de la Corte En especial, no estoy de acuerdo con la consideracion
de esta ley como una ley de amnistia

La Constitucion uruguaya establece la posibihdad de un referéndum
abrogante contra determinadas leyes (articulo 79, ntimero 2). Sobre la
base de esta norma, el 25% de los inscritos habilitados para votar in-
terpusieron el recurso de referendum contra la Ley ntimero 15848.

El referéndum se realizd el 16 de abril de 1989, vy 1'016,887 ciu-
dadanos se pronunciaron por el mantenimiento de la ley (es decir el
52 25%); 778,062 (el 40 19%), por dgjarla sin efecto

Este pronunciamiente directo del Cuerpo Electoral cerro la cues-
ti6n. El efecto pacificador fue inmediato y unanimemente aceptado
iEjemplar demostracion de madurez civica, de prudencia politica y de
sabiduria popular!

Ademas de estas tres leyes esenciales para mostrar la forma en que
se encaro el tema de la Democracia y 1a Reconciliacion de las medidas
gubernamentales ya resefiadas, hay que hacer referencia a la forma
como se solucioné durante el gobierno del Presidente Lacalle, imiciado
el 1 de marzo de 1990, la cuestion de los mulitares desvinculados de las
fuerzas armadas durante el gobierno de facto, 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 afios.
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En cuanto al primer punto, por mstructivo del 23 de abril de 1991
del Ministro de Defensa Nacional, se establec16 un sistema para resol-
ver, con espiritu amplio, las peticiones referentes a militares desvincu-
lados durante el periodo de fucto.

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

El tercer asunto tiene especial umportancia

A partir de 1985 se presentaron multiples demandas contra el Es-
tado por danos y perjuicios derivados de violacion de los Derechos
Humanos

El Poder Ejecutivo tomé la decision politica de transar en casi todos
los juicios, reconociendo asi la aceptabihdad de la pretensién y con
voluntad de solurionar de inmediato la cuestidn con un espirtu de
honesta aceptacion de los hechos y de las responsabihdades que gene-
raron.

Estas transacciones se han caractenzadoe por los siguientes ele-
mentos!

Se etecttian en via Judicial, mediante autorizacién del Poder Ejecutivo, se
someten a la homologacion del juez de la causa, a partir de cuyo momento
corren los plazos para el pago.

Se sitiian aproximadamente en la tercera parte la suma reclamada.
Hasta hoy se han transado 22 juicios Quedan afin 12 juicios, la mayoria
de los cuales se llegaran a transar

Pero, ademas. se adoptaron, en su momento, un conjunto de deci-
slones para mostrar que no quedaba nada del odio anterior. Se dieron
asi, a vanas calles, nombres de personalidades perseguidas o elimi-
nadas por ¢l gobierno de facto A este ejemplo puede agregarse la sig-
niticacion simhdlica que tuvo la repatnacion de los restos de Carlos
Cuyano, muerto en el exilio. en México

Todo esto muestra la torma cémo el Urnguay ha encarado la cues-
tion de la reconciliacion, sobre la base de asegurar. con prudencia y
razonahilidad, los Derechos Humanes, reconocer en lo esencial las
conseciencas de las violaciones producidas en el pasado. sin permu-
tir que el pasado impida construir el futuro y afirmar la estabilidad y
la continuidad del proceso democratico, para afirmar la vigencia futu-
ra de la democracia v de los Derechos Humanes,

La prueba del éxito de los esfuerzos para la reconciliac1on estd en la
situacion politica social lograda Clima de paz, de participacion, de es-
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tabilidad, de concordia, con erradicacion total de la violencia, sin te-
rronsmo ni atentados de ninguna clase, son las caracteristicas de la
realidad uruguaya al 1 de marzo de 1985.

11 La manera en que el Uruguay ha encarado la defensa de la de-
mocracia v la etectividad de la reconciliacion, ha sido el resultado de
formulas éticas adnusibles, 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 Constitucion, como resulta de la sentencia emi-
tida por la Suprema Corte de Justicia y de la voluntad politica del pue-
blo uruguayoe expresada directamente en el reteréndurm del 16 de abril

Se ha ahirmade, por algunos, que esta politica, en especial la ley del
22 de diciembre de 1966, podria violar obligaciones internactonales de
la Republica, en particular el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas y la Convencion Americana de Derechos Humanos.

No commcido con esta opimién.

El Derecho Internacional, como el Derecho Interno, esta dirigido a
asegurar la convivencla armémca y pacifica, en un sistema en que
coextstan la libertad y el orden.

Por eso es que al Derecho Intemacional, en especial al Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos. de tan preemmente aplicacion
direcia en el Derecho Interno, no es ajena la voluntad de hacer posible
la subsistencia y afirmacidén de un régimen politico, de un Estado de
Derecho, que asegure el presente y el futuro de los Derechos Huma-
nos Es decir, que al dictar ias leyes en que se funda la reconciliacion
nacional, en especial la ley de caducidad de la accién punitiva del Es-
tado, el gobierno democratico del Uruguay, dentro de su marco cons-
titucional, coadyuvo 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 Pacto de los Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
que prevé especificamente las mstituciones del indulto y la amnistia
{articulos 6 4 y 14 5) no contiene ninguna disposicion expresa que
pueda invocarse como unpidiendo la adopecién de una ley comeo la Ley
uruguaya numero 15848,

Lo musmo puede decirse de la Convencion Americana de Derechos
Humanos Es mas, la significacion gue la Convencién atnbuye a la vi-
gencia de la democracia como fundamento de los Derechos Humanos
y condicion mneludible para su exastencia, refuerza el criterio interpe-
lativo. en tuncion del objeto y el fin. que se ha expuesto precedente-
mente. La Convencion prevé también los institutos de la amnistia y el
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indulto como medios juridices de necesario reconocimiento en el De-
recho moderno (articulo 4.6). El Derecho a la proteccién judicial, a que
toda persona tiene acceso (articulo 25), no puede significar que el Es-
tado se haya desprendido de su derecho, inmanente y necesario, de
amnistiar, indultar, perdonar o declarar caducada la pretension puni-
tiva del Estado. En funcién de estos objetivos de afirmacion, estabili-
dad y permanencia democratica en tanto de que ello es necesario para
que los Derechos Humanos existan y subsistan. Por lo demas, ningu-
na norma legal uruguaya ha impedido demandar la proteccién judi-
cial por anteriores violaciones de los Derechos Humanos,

De tal modo es posible afirmar que de la misme manera que la Ley
numero 15848 no fue violatoria de la Constitucién uruguaya, tampo-
co infring16 el Derecho Internacional aplicable.

12. No puede haber duda, después de haber seguido el curso de los
anteriores razonamientos, sobre mi posicion respecto de la cuestién
en estudio y de la forma en que la encararon, para solucionarla, los
gobiernos democraticos y constitucionales del Uruguay posteriores al
1 de marzo de 1985,

No puedo dejar de reconocer que la selucion de la Ley numero 15848
—que hoy la veo como inteligente e ineludible en si misma, y, plausible
en los efectos que ha producido—, la consideré inicialmente comeo ne-
cesaria, pero como dolorosa vy desgarradoramente necesaria. Me en-
trentdé mi opinidn con algunas de las personas mas proximas a mi en el
analisis intelectual y politico, en el carifio y en la afinidad humana. de
cuya buena fe, inteligencia, sano criteno y firme ideologia democrati-
ca, estaba convencido Pero nunca dudég, pese al efecto traumatico
que tuvo su presentacién, de que era necesaria y de que, superado el
periodo de discusidn, atirmada su vigencia y salvada la crisis istitu-
cional que la hizo imprescindible, tendria efectos positivos Y estosre-
sultados, en efecto, se comprobaron con la estabilidad democratica
lograda y el cima de paz y de pacifica convivencia remante Se logro,
sin olvidar el pasado, evitar que ese pasado mpidiera la construccién
de un tuture comin y solidario de todos en el Estado Democratico de
Derecho

Lo que past después —las elecciones de 1989, la realidad del Uru-
guay y de hoy, la paz que impera y la ausencia del terrorismo— ha
confirmado la correccion de las ideas de los que fuimos tavorables a la
Ley nimero 15848 y, en general, a la forma como se encaré y llevé
adelante el proceso de reconciliacién nacional En particular, con res-
pecto a la Ley niimero 15848, ésta solo se comprende y solo tiene pleno
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sentido analizada e interpretada en el marco de todo el proceso de pa-
cificacion y reconcillacion que se inicid el 1 de marzo de 1985 Pasado
el tiemnpo, mis dolorosas dudas imciales —que no me 1mpidieron to-
mar la decision de apoyar la Ley— se han desvanecido Hoy va nadie
discute ni la convemiencia, ni la constitucionahdad de la Ley ntmero
15848 y sus beneticiosos efectos.

13 La vigenaa y respeto efective de los Derechos Humanos, sin los
cuales no puede haber democracia —come sin democracia no es po-
sible la existencia real y plena de los Derechos Humanos— exige la
reconciliacién. Derechos Humanos y reconciliacién no son términos
antagonicos que deban confrontarse. No hay que optar por la vigencia
de los Derechos Humanos o por la reconiciliacion Esta es posible siem-
pre que el tema de la violacién anterior de los Derechos Humanos se
encare y se restrelva con prudencia y con justicia, conresponsabilidad
y realismo, resolviendo la cuestién de las consecuencias de las ante-
riores violaciones de los Derechos Humanos de manera equilibrada,
para enterrar el odio y la venganza, sin renunciar a lo esencial de una
Justicia, que no puede m debe cerrar los ojos a la realidad y al hecho
esencial de que lo fundamental es salvaguardar, en funci6n del hombre
v de sus derechos, la democracia de hoy y la democracia del manana






EL DERECHO A LA PAZ’

I

Ubicar el derecho a 1a paz entre los “nuevos Derechos Humanos”, en-
tre los llamados “derechos de la tercera generacion”, o “derechos de la
solidaridad”, implica aceptar la existencia de esta categoria de Dere-
chos Humanos.

No entraremos al estudio concreto de este punte. Solo quiero adelan-
tar que de estos derechos, de los que se dice que son al mismo tiempo
individuales y colectivas, pueden ser titulares los individuos y las enti-
dades colectivas. El analisis de esta compleja y controvertida cuestion,
a la que Kare] Vasak brindo las 1deas iniciales, ¥ que yo he estudiade
amphamente en otra ocasion (“Los nuevos Derechos Humanos”, Estu-
dios sobre Derechos Hurnanos, Caracas, 1985, tomo 1, pp. 12-14; 137-
167, 168-193; 193-212, 212-273}, ha dmvidido a la doctrina y acaba
de ser objeto de un nuevo planteamiento critico (Y. Cohen Jonathar,
“René Cassin et la conception des droits del de 'homme”, Revue des
Droits de I'Hormime, Pedone, Paris, dictemmbre, 1985).

Con todas las reservas que yo adelanto en mi trabajo. y sin compar-
tir la critica de fondo de Cohen Jonathan, estimo que hoy ya es un
valor adquirido, juridica y politicamente, la existencia y la posibilidad
doctrinal v tedrica, de estos nuevos derechos. No es factible estudhar el
derecho a la paz, en su conceptuacion actual, sin ubicarlo entre los
nuevos Derechos Humanos que, correspondiendo a la exigencia de las
necesidades siempre renovadas del hombre y de la huinamdad, han
surgido y se han desarrollado en los iltimos anos.

I

En primer lugar, quiero serialar que, en especial para los no junstas,
puede parecer un exceso o abstraccion hablar del derecho a la paz en

" Congreso Intemacional sobre la Paz, UNAM, Méxice, 1987, tomo [

[ 115]
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un mundo en el que predomina la violencia, ya sea en las relaciones
individuales, como en las colectivas y en las interestatales

Sin embargo, como en toda la tematica juridica, creo que es justa-
mente en momentos en que la violacion de un derecho es mas aguda y
mads honda, cuando parece quebrarse esa tension entre el ser y el de-
ber ser que constituye la esencia de la relacidon dialéctica entre el dere-
cho v la realidad, la mds adecuada ocasidn para insistir en el anahsis
y en los caracteres de los principios y de las normas juridicas violadas,
en su comparacion y relacion con la realidad factica a la que el derecho
ha de aplicarse

III

No puede iniciarse el estudio del derecho a la paz sin la enunciacion
de algunos conceptos previos

La idea de paz es consustancial con la idea del Derecho. Yo siempre
recuerdo que un magnitico libro que publicé Hans Kelsen en 1945,
titulado Derecho y paz, en momentos en que remaba el optimismo ante
las perspectivas de creacion de un nuevo orden internacional después
de la Segunda Guerra Mundial, comenzaba con una frase que siempre
me parecid muy acertada para servir de preambulo a toda la conside-
raciéon de este tema. "El Derecho es, por esencia, un orden para pre-
servar la Paz”

Este concepto es obvio, evidentemente cierto, pero pienso que igual
hay que repetirle, agregando, sin embargo, que la paz no puede carac-
ternizarse sélo por ausencia de violencia, de que la paz se integra nece-
sariamente ron una idea de justicia La paz no puede ser el orden de
los cementerios, sino un orden arménice de hibertad, en un equihbrio
de derechos y deberes Por eso, al decir que el Derecho es por esencia
un orden para preservar la paz, estamos diciendo que el Derecho es
por esencia un orden para preservar una pazjusta. una paz que supon-
ga un adecuado. equilbrado y no discriminatorio sistema de derechos
y deberes en tuncion del bien comin Si paz y derecho son conceptos
imeludiblemente unidos, s1 paz y Justicia se integran reciprocamente,
s1 paz y segundad también son conceptos necesariamente relaciona-
dos, lo mismo pasa con las 1deas de paz y de desarrcllo. Fue Pablo VI
quien, en la enciclica Populorum Progressio, afirmé que “el desarrollo
es el nuevo nombre de paz”, porque en el mundo en que vivimos es
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imposible concebir la paz s el desarrollo, y al mismo tiempo, el desa-
rrollo sin la paz

Todo esto nos lleva a la afirmacién preambular de esta clase: pazy
Derechos Humanos son conceptos ineludiblemente ligados No puede
haber respeto de los Derechos Humanos sin la paz y no puede haber
paz sin respeto de Jos Derechos Humanes Hay una doble relacién
entre ambos conceptos, entre los conceptos de paz y Derechos Huma-
nos. La guerra es la mas monstruosa viclaciéon de los Derechos Hu-
manos Y, a la inversa, la paz es el presupuesto necesario. pero no
suficiente, para el respeto de los derechos del hombre. Juan Pable II
ha dicho recientemente que la “paz nace del respeto de los derechos
inviolables del hombre, mientras que la guerra brota de la viclacién de
estos derechos y acarrea violaciones aiin mas graves”.

Aplicando estos conceptos generales en la actual situacién interna-
cional ha expresado Joaquin Ruiz-Giménez

Sin el reconocimuento y la tutela de todos los Derechos Humarnos —los de-
rec hos de libertad y los de promocion economuica, social y cultural de los
mdividuos, de las minorias y de los pueblos—, no habra plena y estable
paz auténtica Habra solamente equilibnio externo de tuerzas bélicas,
engafiosas y entrentadas seguridades nacionales, opresiones domeésticas,
rebeldias sotocadas. ansias de hiberacion Pero reciprocamente, sin un
tenaz estuerzo de todos los gobiernos para impiilsar un procese de disten-
sion v desarme (gradual, simultaneo y hscalizado por organizaciones
internactonales) y de recuperacion de credibilidad y contianza colectivas,
sera imposible superar la crisis actual de los derechos tundamentales en
casi todas las regiones del mundn y evitar el choque sangnento con el de-
finitive holocausto de la tragedia nuclear Sin salvar una situaciéon de ar-
rmusticio, por precana que todavia sea y como transito a una paz verdadera,
todas los Derechos Humanos estan en vilo. Y s1la guerra caliente llegase a
estallar estos derechos, desde ¢l radical derecho a la vida hasta los dere-
chos de la hibertad, de igualdad y de participacion, se ahogarian en sangre
y tuego

v

La segunda afirmacion preambular que debe hacerse es la referente
a la existencia actual de un completo y exhaustive analisis del con-
cepto del derecho a la paz Hay aportes interesantes y agudos, algunos
de gran Jerarquia Pero el caracter novedoso y reciente del terna ha
imposibilitado hasta hoy la aparicion de una obra de analhisis y de re-
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flexi6n juridica sobre la materia, que pueda conceptuarse definitivay
completa

El derecho a la paz es un derecho tanto en el ambito nacional o in-
terno como en el campo internacional. Es tan cierta la afirmacién de
que no puede haber paz sin Derechos Humanos y de que no puede
haber Derechos Humanos sin paz referida a la vida interior de los Es-
tados como a la situacidén internacional, Constituyen una violacién
flagrante del derecho a la paz, tanto la violencia del y en ¢l Estado, en
lo interno, como la viclencia externa resultado de la existencia de un
conflicto armado internacional. Por eso es que un verdadero y siste-
matico estudio del derecho a la paz implica el analisis del derecho a la
paz en el ambito del derecho mterno y del derecho a la paz en el campo
del Derecho Internacional

En nuestra exposicion de hoy nos vamos a refenr exclusivamente al
problema del derecho a la paz, tal como esta embrionanamente regu-
lado en el Derecho Internacional.

Pero eso no supone de ninguna manera desconocer que es impres-
cindible el analisis de la otra vertiente, de la cara mnterna de la cues-
t16n Curiosamente se da la situacion, a la mnversa de lo que ocurre en
otros casos, de que mientras el derecho a la paz en lo internacional
tiene ya algunas bases normativas unportantes y ha sido objeto de es-
tudios doctrinarios. sobre el derecho a la paz en el ambito interno prac-
ticamente no existe nada en la gran mayoria de los sistemas juridicos
naclonales Es evidente. sin embargo, que todo reconocimiento v pro-
teccion de los Derechos Humanos en el ambito interno tiene como
objetivo garantizar un orden de paz, libertad y justicia mterior. No es
conmin encontrar en los textos constitucionales una norma especifica
relativa al derecho a la paz interna Pero, en cambio, en lo que se refie-
re a la paz externa internacional. es posible hallar un ejemplo en la
Constituc16n soviética de 1977, que afirma el principio de que el Esta-
de sovietico debe realizar una pelitica internacional pacifica Pero se
rehiere a la politica externa EIl dnico egjemplo que yo conozeo de un
texto que declara el derecho a la paz con una proyeccién interna es el
proyecto elaborado por la Comisién Especial sobre Derechos y Liber-
tades de la Asamblea Nacional Francesa en 1977, que lo reconoce comao
Derecho Interno de los franceses con respecto al orden juridico tran-
cés Pero esta carta no ha sido todavia aprobada y no existe, consi-
gutentemente, como norma vigente.
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v

En lo internacional, los textos que pueden servir de base a la afirma-
c16n de la existencia de un derecho a la paz son basicamente los si-
guientes la Carta de las Naciones Unidas, en cuanto proclama como
proposito fundamental del Sistema de Naciones Unidas 1a paz y la se-
guridad internacionales basadas en dos pilares esenciales: la solucion
pacifica de controversias y la renuncia al uso de la fuerza

En segundo lugar, la propia Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos que, en un texto que ha sido objeto de muy opuestos comentarios
por la doctrina da, sin embargo, a m1juicio, una base muy mmportante
para atirmar que reconoce el derecho a la paz como un Derecho Huma-
no El articulo 28 de la Declaracién Unuversal dice “Toda persona tiene
derecho a que se establezca un orden internacional en que los dere-
chos proclamados en esta declaracion se hagan plenamente efectivos”

Si el concepto de orden mtermacional incluye necesariamente la idea
de paz, debe deducirse que toda persona tiene el derecho a que exista
un orden intermacicnal capaz de asegurar y garantizar la paz.

Existen, ademas, dos resoluciones de la Asamblea General de Na-
ciones Unidas indispensables para el analisis del tema del derecho a
la paz

Una resolucion fue adoptada, en 1978, por la Asamblea General,
titulada Declaracidn sobre la Preparacién 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 individuos Su articulo1 1, dice:

Toda nacién y todo set humano, independientemente de su raza, convic-
ciones, 1dioma o sexo, tiene el derecho inmanente a vivir en paz. El respeto
de ese derecho, ast como de los demas Derechos Humanos, redunda en el
interés comiin de toda la humanidad y es una condicién indispensable
para el adelanto de todas las naciones, grandes y pequenas, en todas las
esleras

Este articulo encuentra su explicacion y fundamentacion en un ex-
tenso preambulo, que vale la pena citar, porque recuerda de manera
adecuada los antecedentes de la cuestidon y los otros textos internacio-
nales aplicables.

La Asamblea General,
Recordando que en la Carta los pueblos de las Naciones Unidas pro-
clamaron que estaban resueltos a preservar a las generaciones venideras
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del flagelo de la guerra y que ung de los propositos tundamentales de las
Naciones Unidas es el de mantener la paz y la segundad internacionales,

Reatirmando que, con arreglo a la resolucion 95 (1) de 11 de diciembre
de 1946 de la Asamblea General, los actos de planificar, preparar, iniciar
o hbrar una guerra de agresién son crimenes contra la paz y que, con
arrcglo a la Declaracién sobre los principios de Derecho Internacional re-
ferentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados
de contormudad con la Carta de las Naciones Unidas, del 24 de octubre de
1970. v a la Detinicién de la agresién, del 14 de diciembre de 1974, la
guerra de agresion constituye un crimen contra la paz,

Reafirmando el derecho de las personas, los Estados y toda la humani-
dad awivir en paz,

Consciente de que, puesto que las guerras comienzan ¢n la mente de
los hombres, es alli donde debe construurse la detensa de la paz.

Recordando la Declaracion sobre ¢l fomento entre la juventud de los
ideales de paz, respeto mutuc y comprension enfre los pueblos del 7 de
diciembre de 1965

Recordando asimismo la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
del 10 de diciembre de 1948, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, del 16 de diciemnbre de 1966, y teniendo presente que cn este
ultimo se establece, entre ofras cosas, gque toda propaganda en favor de la
guerra estara prohbida por la ley.

Después de esta resolucion del afio 1978, en 1984 la Asamblea Ge-
neral adopté una importante declaracion, no muy conocida atn por-
que no ha sido todavia comentada por la doctrina. Es la resolucion de
la Asamblea General 39/11 del 12 de noviembre de 1984, que aprueba
la declaracidén sobre el derecho de los pueblos a la paz. Fue la primera
vez que la Asamblea General se refirid expresa y textualmente al dere-
cho ala paz Antes, en la resolucion de 1978, se habia usado la expre-
sion “Derecho a Vivir en Paz™.

Esta declaracién de 1984 de la Asamblea General dice en su parrafo
primero "1 Proclama solemnemente que los pueblos de la tierra tie-
nen un derecho sagrado a la paz”

El parrafo cuarto del Preambulo expresa

Convatncue que Uabsence de guerra est, au ruvear viternational, une condi-
tion primorchiale du bien-étre, de la prospérité matérielle et du progrés des
Etats. ainst que de la réalisation compléte des drotts et des libertés fonda-
mentaix de Uhomme proclamés par UOrganisation des Nations Unies.

Y el articulo 2 dispone.

Declare solennellement que préserver le droit des peuples d la paix et pro-
mouwow la réalisation de ¢e droit constituent une obligation fondamentale

pour chague Etat:
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Souligne gue. pour assurer U'exercise du droit des peuples a la paw, il est
indispensable que la polifique des Etats tende é Uélimination des manaces
de guerre, suwtout de guerre nucléaire, d Uahondon du recours & la_force
dans les relatwons miternationalix et au réglement pacifique des différends
internafionaux sur la base de la Charte des Natwons Unies.

En tercer término. la Conierencia General de la UNESCQ, en dos
ocastones, en la Declaracion sobre la Ensefianza de los Derechos Hu-
manos y en la Declaracion sobre los Medios de Informacion, proclameé
también el derecho a la paz como un derecho de todos los hombres.

En el ambito regional americano existe, asimismeo, la proclamaciéon
del derecho a la paz. Este reconocimiento fue hecho por una resolu-
cion de la Conferencia General del Organismo para la Proscripcion de
las Armmas Nucleares en América Latina, adoptada en la Conferencia
de Quito en 1979 (R. 128 (VI), que proctamo, compartiendo lo expresa-
do por la Asamblea General de las Naciones Uridas en la Resolucion
33/73. el derecho de “todas las personas, los Estados y la Hurnamdad
a Vivir en Paz"

Regionalmente hay otro ejemplo de proclamacién del derecho a la
paz. La Carta Afnicana sobre los Derechos de los Hombres y de los Pue-
blos —el equivalente africano de la Convencion de San José, gue toda-
via no ha entrado en vigencia por no haber obtenido el numero de
ratificaciones necesarias—, es un texto que no solamente proclama,
enumera y garantiza la proteccion de los derechos de los individuos,
simo también los derechos de los puehlos Esta carta se refiere al
derecho a la paz. E] articule 23 de la Carta Africana dice: “Todos los
pueblos tendran Derecho a la Paz y a la segundad nacional e interna-
clonal”,

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

La cuestion del derecho a la paz ha sido estudiada doctrinariamente
en una sene de conferencias dedicadas especificamente al tema- las
conferencias tituladas “Paz= Derechos Humanos, Derechos Huma-
nos= Paz” de la fundacion Armand Hammer.

La primera conferencia Armand Hammner se realizé en Oslo en 1978,
y el documento final de esta Conferencia dice asi en su articulo primero:

El Derecho a la Paz es uno de los derechos fundamentales del hombre
Toda nacion y todo ser humaneo., sin consideracion de raza y credo, de len-
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guas o de sexo, posee un derecho mherente de vivir en paz. El respeto de
este dererho, ast como de los otros derechos del hombre, en el comin in-
terés de la humanidad. constituye una condicion indispensable para el
progreso de todas las naciones grandes y pequenas en todos los sectores,
en todos los domimos

La segunda conferencia se llevé a cabo en Campabello en 1979, En

lo pertinente el documento final dice

La Seconde Conférence Armand Hammer sur “Paix et droits de "hom-
me=Droits de "homme et paix”, réunie du 24 au 26 aoat 1979 &4 Campobello
(Canadey), ile & laquelle s’attachera lowours la présence hisforique de Fran-
klin D. Roosevelt dont le nom est inséparable de celut de son épouse Elea-
nor, un des principaux auteurs de la Déclaration unverselle des droits de
I'homme.

Considérant qu'd convient de rétérer Uinvitation a tous les Etats mem-
bres de le communaulé internationele.

a) De ralifier, et, s’ils Uon dé)d faif, de mettre pletnement en ceuvre les
mstruments mtermnafionaix relatifs avx drois de 'homme des Nafions Unies
arns: que le Protocole factultatif concernant le Pacte international relatif aux
rlroits cunls et politiques.

b} De realiser les diverses proposifions et recommmandations contenues
dans le document final de la Session extraordinaine de UAssemblée Géné-
rale des Nations Urnies consacrée au désarmement par des measures tant
bilalérales, lelle que U'Accord SALT 1], que régionales et universelles,

Notami rvec satisfaction la décision du Sommet de Monrovia de UOrgarni-
satwon de U'Unité Afnicame de créer un comité d'experts chargé d'étucdier et
de proposer (es mesures et mécanismes destinés a metire en ceuvre ef
promouvourr effectivement les droits de Uhomme sur le continent africain;

Notant également que le fossé qur extste enfre les nations riches et pauu-
res conshtue une menace sérieuse el croissante contre la paix;

Reéaffirmant solennellement que le drod d la paw devrait étre reconnu
cormung un drou de Uhomme, drow a la définition duguel la Déclarafion des
Natwns urues sur la préparation des soctétés a vwre dans la paix apporte
une conlribition essentielle.

L. Propose que sotent prises les mesures suivantes visant & souligner et
a renforcer 'interdépendarnce entre les drous de Uhomme et la paix

1 Tous les tratés msant ru désarmement ou & la limitation des arme-
ments devratent étre suubis par une rléclarahwn d'intensité engageant les
Etats Conlratants ¢ orgamser et d promouvoir une éducaton pour la pawx
et le désarmement dans la perspective de la mise en oeuvre du drott d la
peax en tant que drott de Uhomme

2 Tout comme les drou s économiques, sociaux et culturels confenus dans
le Poacte international correspondant son développés et approforudis darns les
Conwentions de I'Orgamisation Intermnationale du Travenl et de U'Unesco, il
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convient de développer et d'approfondwr, par des normes mternationales
appropriées, les droits civils et politfiques énumérés dans le Pacle tniterna-
tional qui 8’y rapporte.

3. limporte qu'en cette Année internationale de U'Enfant sott entreprise
I'élaboratwon de manuels scolaires en vue I'éducation des enfants dans -
esprit des drous de l"homme, de la paix et du développement.

4. Etant donné que les organisations du systéme des Nations Unies, ain-
s1 que les organisations régionaitx, ont éfabli et _font fonctionner diverses
procédures cde mise en oeuvre des droits de 'homme permeftant nofam-
ment d'exarruner les plaintes en violafion des droits de Uhomme, il conuvient
gue des procédures el mécamsmes effectifs sotent instifués pour ce qui est
des viclations du drott d la paix.

II. Propose que, dans la perspective de la nécessaire inferdépendance
entre les droits de U'hormme et la paix, soent étudifes les questions suivantes:

1. Les droits de Uhomme se devant de réponcre aux besoins et aiix aspi-
ratons de tous les homes et de tous les peuples, i faut qu'aprés les droits
de Uhomme de la premiére génération —droils civils et polihques— et les
droits de Uhomme de la deuxiéme génération —droits économugties, sociaux
et culturels-— soit étudiée la possibiité de définir les droits de Uhomme de
la trowsiéme génération tnspirés par Ulidée de fraternité et de solidarité en-
tre les peuples, tels gue le droi au développement, le droit a la pawx et le
droif au patrimoine commun de Uhumanité gui contribuent al'établissement
d’un nouvel ordre international juste.

2. Le droit a la paix en tant que droit de 'homme étant en vote de_forma-
tion en drott international, il faut que ce nouveau droil de Uhomme sott étu-
die en relation avece V'élaboration d'un code des crimes contre la paix et la
sécurité internationale et en tenant compte des devoirs des ndividus ninsi
que des obligations des Elats prescrites par la Charte des Nations Unies.

3. La création d'Acadérmues ou Instituts nationaix de la paix et des drotts
de 'homme ou d'institutions similaires devrait étre encouragée.

4 Il conuvient d'étudier la possibilité de recommancder au Secrétaire Gé-
nércd des Nations Unies de s’adjoindre, pour exercer les bons offices en

faveur du respect des droils de 'homme, une ou plusieurs érmninentes per-
sonnalités, expennmentées dans las affares intermationarix.

5. L'élahoration d'une Déclaration solennelle sur “Paix et drots de 'hom-
me=Droits del 'homme et peux”, destinée d ameliorer la consctencie qu'a
U'opinion publique des liens qut existent entre les droits de 'homme ef la
paix, deuvrait élre entreprise.

II. Accepte avec gratitude les invitations de tenir en Pologne la Trowsiéme
Conférence Armand Hammer sur Paix et droits de I"homme = Drous de I'-
horrome et paix en 1980, et, en Egypte, la Quatnéme Conférence, en 1981.

Décide que les travaux de la Conférence de 1980 seront préparés par un
comuté de cing membres quiexaminera égalernent la possibilité d'insfiutio-
naliser la Conférence sur Pawx et droits de Uhomime = Droits de Uhomime et
paix,
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Déctde gu'un document de travail sera préparé qui trattera du droit ala
parx dans ses dwerses dimensions, indwiduelle et collectve, nationale ef
internationale, et en relafion avec le désarmement et le développernent.

Y la Conferencia de Varsovia de 1981, en el llamado Manifiesto de
Varsovia, atirmo la necesaria e indisoluble relacion entre los concep-
tos de paz y Derechos Humanos. En el preambulo se dice:

Nous aqffirmons ausstUinterdépendance des droits de Uhomme et dicdroit de
U'ridndu a la patix: de méme gue la guerre voile inévitablement les droits
de U'homumne, il ne peut y anoir de vraie pawx dans une société ott les droits de
Uhomme et les ltbertés fondamentaux sont violés. La paix ne doit pas étre la
paix des cimetiéres, elle doit éfre une paix dans laguelle la per'sonnalité hu-
metine et sa dignité peuvent se développer et s'épanouir.

Y el parrafo 9 establece:

Deéciddons de créer deux groupes de travail chargés de soumettre & la pro-
chamne Conférence des rapports raifant respectivermnent:

a) Du nécessaire lien quu existe entre la paix et les droits de Uhomme
dans leurs relatwns réciproques:

b) De la définition et du contenu du droit d la paix en tant gue droit fon-
damental de U'homme, étanf entendu que ces groupes de travail seront com-
posés de membres choisis en consultation avec les participants a la Confé-
rence et en prenant en constrdération les différentes régions géographiquies
et les différents systemes juridiques.

En esta conferencia 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 Luus Petiti de Francia, juez de la Corte Europea de Dere-
chos Humanaos, tituladoe “y Es el derecho ala paz un derecho humano?”

Ademas 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 faciimente accesible, porque fue
publicado en México, en 1983, en el volumen editado por la UNAM
sobre La protecaion internaciwonal de los derechos del hormbre. Balance
y perspectivas, titulado “El derecho a vivir en paz como un derecho
humano”

Merece también recordarse el trabajo de Alfonso Ruiz Miguel, “Te-
nemos derecho a la paz?”, pubhcado en el Anuario de Derechos Huma-
nos de la Universidad Complutense de Madrid (vol. [1I) En espariol se
ha editado el ibro de Diego Uribe Vargas, del que hay también edicidon



ELDERECHO A LA PAZ 125

trancesa (La trotsiéme génération des droits de 'homme et la Pawx, Pa-
ris, CIEM, 1983), que estudia la cuestién del derecho a la paz dentro
del marco de lo que algunos llaman derechos de la tercera generacién

A estas brevisimas referencias hay que agregar las monografias de
Karel Vasak, Philippe Alston, Tomasevski, Hannikainen, Halsicht, So-
kalski, Tichonow y Marchs, de las que no hay traduccion espafiola.
pero que son imprescmdibles para el conocimiento actual del tema. Mas
recientemente atn, en junio de 1985, aparecit el trabajo del profesor
Bernhard Graetrath, *Priority to the Rigth to Peace” (GDR Cormuttee
Jor Human Rights, Bulletin, 2/85). La resefa de esta bibliografia puede
encontrarse en mi libro Estudio sobre Derechos Humanos, t. I, Cara-
cas, 1985, p. 12, nota 7). Cabe agregar los trabajos de Stephen Maiks,
“Peace, Development, Disarmament and Human Rights”, en Revue
Internationale de Pédagogie, XXX, 1983 y de Lauri Hanniken. “Prohi-
bition of War propaganille”, en Kaarle Nordenshing, The Mass Media
Declarafions of Unesco, New Jersey, 1984

VI

Ahora bien, ya nos hemos reterido a la matena. al contemdo v al
objeto del derecho a la paz Hemos intentado precisar el concepto de
paz y hemos intentado determunar las fuentes de este derecho a la paz
en el Derecho Internacional actual.

Debemos ahora responder a la pregunta: jCuales son los titulares
del derecho a la paz®?

Todo derecho implica una relacion juridica Es por eso que es preci-
so determinar, en este caso, 105 sujetos de la relacion juridica, y en
especial el o los destinatarios del derecho, que poseen la potestad ju-
ridica de invocarlo y de exigir las correlativas obligaciones o deberes

El derecho a la paz, en este sentido, en uno de los derechos mas
cornplejos ¥y que plantea mas interrogantes al junista ¢Por que? Por-
que el derecho a la paz hoy dia se ha intentado conceptuar como un
derecho del cual pueden ser titulares, segan Jos diferentes casos o si-
tuaciones, los Estados, los pueblos, los individuos y la humanidad.
Como otros “nuevos’ derechos, el derecho a la paz es un derecho a la
vez individual y colectivo. En cuanto derecho indiwvidual es un Derechao
Humano Encuanto derecho colective puede ser un derecho de distin-
tos sujetos colectivos el Estado. los puebloes, las naciones, la humani-
dad Se ha podido decr, de tal modo, como lo ha hecho Pet1ti, que como
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derecho individual tiene efectos internos e internacionales y como de-
recho colectivo tiene también efectos internos e internacionales.

VI

Los Estados como sujetos del derecho a la paz es una cuestién nue-
va, pero puede ser encarada con un planteamiento tradicional, Vivimos
en una sociedad internacional basicamente 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 ilicito, con excepcién de los casos previstos expresa o implicitamen-
te porla propla Carta Los Estados, que tienen el deber de resolver sus
controversias por medios pacificos, poseen el derecho a actuar, a vivir
y a desarrollarse en una comunidad mternacional pacifica La exis-
tencia de este derecho resulta de la Carta de las Naciones Unidas, de
la Declaracion sobre los Principros de Derecho Internacional, aprobada
por Resolucion 2625/XXV de la Asamblea General y de la Declaracién
sobre la Definici6on de la Agresién. aprobada en 1974 por la Asamblea
General. Es decir, puede afirmarse que los Estados tienen un derecho
a la paz, en cuanto derecho a convivir y a desarrollarse en una comu-
nidad internacional pacifica, en la que es ilicito el uso de la fuerza por
los Estados, salvo el caso de legitima defensa y en la que es preciso
solucionar los conflictos y las diferencias por medios pacificos.

La contrapartida de reconocimiento de un Derecho Internacional a
la paz, cuyos titulares serian de todos los Estados que integran la co-
munidad internacional, es la existencia de un conjunto 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 mas impor-
tante de estos deberes correlativos es el deber de no recurrir a la fuerza
ni a la amenaza del uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
mndependencia politica de los otros Estados, de acuerdo con lo dispues-
to en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién sobre los
Principios de Derecho Intemacional (Resolucion 2625 (XXV], a resol-
ver las controversias internacionales por medios pacificos y a cumplir
de buena fe las obligaciones mmternacionales Como en tantos otros
sectores del Derecho Internacional, estos principios clave, estos prin-
ciplos que son la columna vertebral del Derecho Internacional mo-
derno, v que, ademas, como por ejemplo, en el caso del no uso de la



ELDERECHO A LA PAZ 127

tuerza, han sido reconocidos como ius cogens. sufren en estos mao-
mentos una crisis tremenda, resultado de su ronstante violacién que
ahonda la brecha entre el ser y el deber ser, entre la normatividady la
realidad.

Como consecuencia de este deber esencial, resultado de un princi-
pio basico, de no hacer uso de la fuerza de manera ilicita, resulta la
obligacion de no cometer actos de agresion y el deber de no intervenr
en los asuntos internos de los Estados La exastencia 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 lumitacion y control de armamentos o del objetivo final de
un desarme general y completo, bajo ¢l adecuado control internacio-
nal También, en este caso, lamentablemente, el abismo entre la real:-
dad y los principios, 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 incompatible el intento de fundarla existencia de
un derecho a la paz por parte de los Estados con el esfuerzo para edi-
ticar la conceptuacién del dereclhio a la paz como un Derecho Humano.
Karel Vasak tiene una idea distinta a la mia al respecto Debatimos la
cuestion en la Conterencia Hammer de Varsovia Dije entonces:

States have the nght to exis! i a peaceful international community which
has renounced war cuted recourse to violence in nfernatwnal relations, in
a community based on the principle that all states are equal in their sov-
eregniy, on nonmntervention, on respect for territorial integrity and on the
obligation to peaceful means to seitle international conflicts.

Coincido, pues, con Eide, que en su trabajo ya citado, presentado a
la Conferencia de Varsovia, dice que el derecho a la paz es un derecho
“for individuals. nations, states, and mardand as a whole”.

Y agrega.

5.5. The nght for states and mankind as a whole fo hive in peace has been
partly realized by the follownng instruments w international law;

* The 1928 Briand-Kellog Pact.

* The Unuted Natwns Charter. article 2,4

* The 1965 declaration on the inadmissibility of intervention in domestic
affairs of states and the protection of theu indepencdence and soveregnty;

* The Declaration on Principles of Infernational Laws Concerning Friendly
Relations and Cooperation among states,

*The 1974 definition of aggression.
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The nght to peace has been greatly strengthened by the Declaration on
Preparing Societies to Live in Peace, adopted at the initiative of Poland by
the United Natons General Assembly at its thirty-third session

5.6 The freedom of states to live in peace includes the freedom to orga-
nwze their own political systems, without being subjected to external muili-
tary threats or interventions.

This Will allow small states fo decide on their own uses of natural re-
sources without threats of external intervention of intimidation.

Yo estimo que si el derecho a la paz es un derecho a la vez colectivo
e individual es antihisténco e irrealista, pero, ademas, negativo y con-
traproducente, no incluir entre los sujetos del derecho colectivo a la
paz a los Estados. Los Estados siguen siendo los sujetos primarios del
Derecho Internacional. Los derechos y obligaciones internacionales que
Poseen con respecto a la paz, segin la Carta, constituyen labase dela
posibilidad real de la existencia de la paz internacional. Y si los Esta-
dos tienen un derecho a la paz, ello no es incompatible con la posibili-
dad juridica de que otros entes colectivos sean también sujetos de ese
derecho y de que los individuos que integran los Estados, que consti-
tuyen el elemento humano mdispensable para su existencia. y que hoy
son también sujetos de Derecho Internacional, puedan ser también
titulares del derecho a la paz Todo esto, por lo demas, resulta de una
nterpretacion correcta de la Declaracion 33 /73 de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas y de la relacién que afirma entre la paz y la
segundad internacional (interestatal) y el derecho individual a vivir en
paz. La musma idea se encuentra en la Declaracion 39/11.

VIII

En segundo lugar, el derecho a la paz es un derecho de los pueblos,
El concepto de pueblo, que sigue siendo vago. es de dificil definicion.
Pero 1o que es indudable es que constituye uno de los puntos esenciales
de todo el desarrollo del Derecho Internacional actual. Los pueblos, ya
sea en cuanto titulares del derecho a la libre determmnacion —cuando
luchan contra una dominacion colonial o extranjera— o corno titula-
res del derecho a la paz, se conceptiian hoy como sujetos de Derecho
Internacional en el marco de las resoluciones de la Asamblea General.
Ahora bien, la resolucién de la Asamblea General a la cual me referi
hace un momento, la resolucion del afio 1984, proclama solemnemen-
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te ¢l derecho de todos los pueblos de la Tierra. el derecho sagrado, lo
caltheca la Asamblea General, a la paz. Y la realizacion de este derecho
constituye una obligacion fundamental para cada Estado Quiere de-
cir que al concepto de derecho de los pueblos a la paz contrapone el
deber de los Estados de respetar y promover esta paz. También esto
daria para 1n analisis juridico, que todavia nadie ha intentado, de la
compleja situacion de que en un mismo derecho el titular del derecho
son los pueblos y el deber correlativo son los Estados, concepto logica-
mente distinto al de pueblo y sujeto de Derecho Internacional diferen-
te al de Estado del pueblo. Pero de cualquier manera, creo que esta
resolucion de la Asamblea General abre un campo al analisis juridico
Iinteresantismmo y absolutamente novedoso.

Los pueblos, pues, son titulares del derecho a la paz ademas de los
Estados Esto imphea que. cuandoe un pueblo esta constittudo 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 constituido en Estado,
pero que igaalmente tienen derecho a la paz, reconocido internacio-
nalmente Por ejemplo. un pueblo que lucha contra una dominacion
colonial y extranjera, un pueblo colomzado. no esta constituido en Es-
tado, pero tiene derecho a la paz (Como puede entenderse esto? A mi
Juicio, es preciso relacionar el derecho a la paz con el derecho de ese
mismo pueblo a la libre determinacion. El colonialismo en todas sus
formas constituye por naturaleza una violacién de la paz. La paz es un
orden de justicia y no solamente la ausencia de violencia. Una situa-
cion colomal, en un determmado mormnento. puede aparecer como una
situacin gue asegura una paz factica, una aparente paz Pero esa
paz, en cuanto no ncluye un contemdo de justicia, no es verdadera paz
Por eso los pueblos que luchan contra el colonialismo y que atin no se
han constiturdo en Estados, ejercen su derecho a la libre determna-
c10n y hacen uso, asimismo, de su derecho a la paz

IX

En tercer lugar. los individues, todos los seres humanos, tienen el
derecho a la paz Esto esta especialmente reconocido en la resolucion
de la Asarnblea General del afio 1978, la Declaracion scbre el Derecho
avivirenPaz Y quizdis sea este aspecto del problema. el derecho delos
individuos, reconocido por el Derecho Internacional a vivir en paz, uno
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de los aspectos mas mteresantes de la cuestion, porque suporne, en
prnmer lugar. y sin que volvamos a entrar al problema de la subjetivi-
dad internacional del individuo, la evidente conclusion de que hay
una atribucién directa de un derecho a los individuos, hecha por el
derecho internacional

Este Derecho Humano a la paz, para existir realmente, debe integrar-
se en el marco del reconocimiento, proteccién y garantia de todos los
dernas Derechos Humanos, Como dije en la Conferencia de Varsovia

The right (o peace ts concenable solely under a general systemn respecting
and guaranteemg all human nghts And I do mean all human nghts, Eco-
nomic, Soctal and Cultural ryghts can exdst only if cwil and political rights
and freedom in its widest sense are acknowledged s belonging to all hu-
men beings All rights depend on one another, and it is unacceptable to deny
cinil and poltical Aghts on the grounds of furthering progress. It s also unac-
ceptable to recognuee freedom for mally while deniying economie and so-
cual rights. The same way may be saied of the nghts to soldarity, the nght to
advancement, the right to pecce and the nght to enjoy the collectwse heritage
of ugnardy.

AQué consecuencias tiene la afirmacién de que los indwviduos po-
seen el derecho a la paz? Esto es una cantera de posibilidades, apenas
abiertas mcialmente por alguna doctrina. Eide ha hecho una muy bue-
na sistematizacién del tema en su ya citado trabajo Para él, del reco-
nocurniento de que los individuos tienen el derecho a la paz, atribuido
por el Derecho Internacional, se deriva la posible consecuencia de que
todo indwviduo tendria el derecho a negarse a participar en una viola-
cton de la paz, en una polihica agresiva, mcluso cuando fuera promo-
vida o realizada por el propio Estado del cual es nacional. Es esto una
conc¢ lusién revoluclonaria, en cuanto le daria al individuo el derecho a
negarse a particaipar en una agresion cometida por el Estado al que
esta sometido en razén de su nacionalidad

Reconocer el dererho a la paz a los individuos significa reconocer-
les el derecho a ser agentes activos en la lucha por la paz, a integrar
maovimientos pacifistas y a realizara actividades de promociéon para
la paz

En estas prumeras conclusiones coimncide toda la doctrina v, en par-
ticular, tanto los autores escandinavos como autores de paises co-
munistas

Sin embargo. hay un tercer desarrollo de la cuestion en el cual exis-
ten discrepancias doctrinarias muy grandes. Nos referimos al derecho
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a la objec1dn de conciencia, gque derivaria de que el individuo es titular
de un derecho a la paz y que, por tanto, como objecién de conciencia,
que dervaria de que el mdividuo es titular de un derecho a la pazy que
por tanta, como objecion de conciencia, puede decir: me niego a hacer
el servicio mlitar obligatorio porque considero que el servicio militar
obligatorio constituye una preparacion para la guerra y yo tengo el de-
recho a no actuar en nada que pueda signuficar una promocion bélica,
Para muchos el derecho a la objecidn de conciencia, esté o ne recono-
cido por el orden mterno de los Estados, deriva directamente del De-
recho Internacional en cuanto gque éste atribuye a los individuos el
derecho a la paz Es mas, y aqui ya las discrepancias son mas gran-
des. algunos dicen que no sélo es licita la objecién de conciencia y la
negativa a hacer el servicio mihtar, sino incluso el derecho a negarse
a combatir formando parte de las fuerzas armadas del pais al cual se
pertenece.

Aqui hay que hacer una matizacién, en el sentido de que hay que
distinguir entre una guerra agresiva y la legitima defensa. Parece ne-
cesario proyectar esta distincién al ambito de la relacién individuo-
Estado en funcion del derecho de todo ser humano a la paz

Puede ser atil eitar, como ejemplo, lo que Eide dice al respecto

5 9. Freedom of indwiduals: The right to peace tncludes freedom of individ-
uals to refuse ta be involved i aggressive warfare or llegal intervention, or
to be invelved i military preparations of potentially aggresswe application.
Inciivtduals should consequently be free to refuse to undertakee miltt ary ser-
vice, not only on purely pacifist grounds, but alse on the ground that the kind
of milttary preparation taking place within their own country goes beyond
wrhext s reguired for defense proper.

5.10. Indwiduals may even be under obligafons susch as that to dis-
obey orders which, if they were carried ouf, would constitute a violation of
the nght fo peace, wncluding an obligation to disobey orders fo engage in
aggresswe warfare or tlegal intervention.

Such ohligations for indwiduals widl hove to be sormewhat Tirted until
such time as further detailed legal provisions are negotiated, since it wdl be
difficrdt for an individual to determune whether the military preparafions
being undertaleen by his state are illegal.

In many events it must in mternational law be incumbent upon individ-
uals not to participate it warfare deemed by the Security.

Council to be aggresswe warfare of illegal infervention.

Where such warfrire or intervention have been endorsed by the Unuted
Nations General Assembly, indwiduals musi at least be free to abstain
Jrom taking part in such warfare or intervenfion.
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Es evidente que. fuera cual fuere la concepcion que se tenga, es de-
cir, la idea ampha y total de los autores escandinavos y de algunos
otros estudiosos occidentales —que extraen miiltiples consecuencias
mternas de la existencia de un derecho a la paz por parte de los indiv1-
duos—, o la concepcion un poco mas restringida de los autores socia-
listas, que parten siempre del deber sagrado de defender a la patna
frente a una agresion —a afirmacién que los mdividuos tienen dere-
cho a la paz—, posee ¥ prodiuce consecuencias en el ambito interno y
en la relacion individuo-Estado de signiticativa importancia Sin duda,
el tema ha de provocar en los proximes anos amplios y provocativos
desarrollos

En un trabajo mio publicade hace algiin tiempo (“Derechos Huma-
nos y pacifismo”, Estudios sobre Derechos Humanos, Caracas, 1985,
tomol, p 108) expresé que el derecho a la paz, como derecho indwidual
v como derecho colectivo, es un derecho sintesis ¢Por qué? Porque n-
cluye v engloba a otros muchos derechos y cuya realizacion efectiva,
mediante el logra de su objetive de bregar por una paz integrada por el
concepto de justicia, supone la posibilidad real de ejercicio de todos
los Drerechios Humanos, ya que la guerra apareja la violacidn esencial
de estos derechos y la paz, por el contrario, es la condicién necesaria
para su realizaciéon La guerra, en efecto, supone la violacion mas tla-
grante v mas total de 1os Derechos Humanos y al mismo tiempo la paz
es la condicion necesaria, pero no suficiente, para la realizacion de los
Derechos Humanos.

En ese msmoe trabajo expuse los conceptos que a continuacién trans-
cribo, porque creo que son 1mportantes para precisar el contenido del
derecho a la paz y del derecho a luchar por ésta. Dje entonces-

El Partismo, en cuanto voluntad de paz y accion encaminada a promo-
verla, s1 bien supone necesariamente una actitud contraria a la carrera
armamentista no signitica una postura urealista € ingenua que pregona,
a priori, la necesidad de 1uin desarme unilateral, total e incondicionado Tal
posicion que a veces, con ertor y mala intencion, se asimila necesariamente
con el pacitismo, seria contrana a una concepclon racional de la seguridad
nacional, umplicana privar al Estado de los medios de ejercer su “derecho
mnmanente de legitima detensa” en caso de ataque armado (arficulo 51 de
la Carta de las Naciones Unidas) y nada aportaria hoy, en la actual situa-
c16n internacional, de positivo, pero, en cambio, la expresion de un pensa-
miento contranio al armamentismo y favorable a un concepto racional de
desarme y a la imitacion y equilibrio de los medios bélicoes, constituye una
manitestacién plausible de un pacifismo logico y realista y un aporte a la
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causa de la paz, ya que ésta depende, en gran parte, de la tuerza de opinién
publica tanto a mivel nacional como internacional

El verdadero pacihismeo no es cobardia, m abdicacién, ni idealismo cie-
go e wreal. m1 renuncia a la negociacion fimne y enérgica. Es una noble
manitestacion de idealismo, en cuanto tiene como cbjetivo el 1deal de la
paz Pero es realista y actual, en cuanto necesaniamente debe fundarse
en los datos de la actual realidad internacional, tanto politica como nor-
matwa

Denigrar el pacihismo, calificarlo negativamente de manera falaz, con-
tundirle con la pelitica de apacigeamiento de la Gltima preguerra, como
hacen algunos ‘peliticos’ e 'intelectuales’ de hoy, patrocinadores de la fuer-
za y de la ruptura del equilibneo en favor de su bando, es una actitud no
sdlo negativa, sino que puede llegar a ser suicida

El verdadero pacitismo no significa renuncia al uso legitimo de la fuer-
za er los casos previstos por el Derecho Internacional, se vincula necesa-
riamente con la veluntad de lograr un sistema de control y hmitacion de
armamentos, supone un conociimiento correcto de la situacion mulitar,
especialmente de las superpotencias y de sus aliades directos € impheca
una realistica y objetiva comprensién de la actual situacién internacio-
nal. Nada tiene que ver con el apaciguamiento de los anos treinta, como
nada tiene gue ver la guerra convencional entonces posible con la heca-
tombe nuclear, un conflicto béhco tradicional con un enfrentamiento ac -
tual entre las superpotencias, que abarcaria no solo nuestro planeta, sino
también el espacio ultraterrestre, y que haria desaparecer practicamente
a la humamndad entera.

El pacttismn de hoy se lundamenta en el convenclmiento de la imposi-
bilidad logica, estratégica y politica de guerras nucleares limitadas o lo-
calizadas, v del absurdo de la hipdtesis de la tactibihdad de empleo de
armas atomucas tacticas de etecto circunscnito o parcial que no provoca-
rian una escalada que conduciria al empleo tinal de armas nucleares es-
tratégicas y al entrentamiento belico total de las superpotencias.

Por ello es que el ataque global e mdiscriminado al pacthismo, que se
esta pomiendo de moda en ciertos circeulos. constituye una forma indirecta
y velada de apologia de la guerra, con todo lo que esto apareja de ilicitud
en el Derecho Internacional de hoy de actitud demencial, injustihicable
politica y éticamente En cambio, la practica pacitista, y sobre todo las
campanas de intormacidn —ohjetiva, clerta y responsable—sobre el fe-
némeno bélico. los contlictos armados, el concepto de paz y los niveles,
tenlencias v naturaleza del armamentismo de nuestros dias. constituyen
el ejercicio de un Derecho Humano esential, etectuado con la tinalidad
de lograr la posibilidad de vigencia real de la fotalidad de esos derechos
—quie solo pueden lograr en la Paz— y de rontnibuir a impedir el teniome-
no de la Guerra, situacidn en si nusma inc ompatible con el respeto pleno
de lns derechos del hnmbre
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X

Y por ultimo —también de acuerdo con la resolucion de la Asamblea
General de 1978—, la humanidad es taitular del derecho a la paz. Este
ingreso de ]Ja humamdad en el Derecho Internacional se produce en
1967, en la Resolucion 2749 de la Asamblea General que aprobo el
tratado sobre el espacio ultraterrestre. en cuanto en el texto se afinma
quie la humamadad es el titular de los derechos sobre el espacio ultra-
terrestre. Es decir, que a partir del 67, la humanidad pasd a tener una
canfiguracion juridica, a ser titular de derechos v obligaciones y se
transformo asien un nuevo sujeto de Derecho Internacional Y seavan-
z6 mas. Poco después se empezo6 a hablar del patnmonio comun de la
humanidad referido a los tondos manmos y ya ne solamente al espacio
ultraterrestre. Un gran jurista francés, René Jean Dupuy, en un tra-
bajo excelente, en el que reelabora y amplia anteriores estudios suyos
sobre la cuestion, titulado “Réflexions sur le Patrimoine Commun de
I'Humanité" (Droit, Revue Frangaise de Théorie Juridigue, niim. 1, 1985),
ha desarrollado 1a idea de que a partir de la regulacion juridica de la
cuestion de los fondos marinos y del espacio ultraterrestre, la huma-
nidad ha pasado a ser titular directo de derechos y de deberes y, como
tal, a ser sujeto de Derecho Internacional Es una idea que ha desa-
irollado también de manera brillante el actual juez de la Corte Inter-
nacional de Justicia, M, Bedjaou, en su libro Powr un nouvel ordre
éconornuque international, pp 243-247, v el gran Jurista mexicano An-
tormo Gimez Robledo en su obra sobre el ws cogens ("Le ius cogens
mternational”, Recueld des Cours, 1981, lII. pp 205-206) No pueden
olvidarse tampoco, al respecto, las 1deas precursoras de Luis Legaz y
Lacambra en su monografia “La humamdad, sujeto de derecho” en
(Estudios en honor de Luwus Legaz y Lacambra, Madnd, 1970, vol. 1T,
pp 549-5569)

Yo mismo he analizado el tema en mi estudio “No discruninacion y
libre determmmnacion como normas unperativas de Derecho Internacio-
nal”. Anuano [HLADI vol. 6, p 74 Y. masrecientemente, enmitrabajo
“Ladea de comurnidad internacional en Vitona, Grocioy Suarez”. pu-
blicado en los Estudios en honor de Antonio Truyol y Seira.

La Resolicion 33/73 de la Asamblea General de las Naciones Un-
das, de 1978. expresa claramente esta titularidad de la humanidad
con respecto al derecho a 11 paz, al reafirmar en el parrafo cuatro del
Préamhbulo “el derecho de las personas, los Estados y toda la Humani-
dad a vivir en paz”
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Pero, Jqué es la hurnamdad juridicamente? He dicho, en un trabajo
antes citado, que este nueve sujeto de Derecho Internacional constituye,
en ciertatornna, una manera de darle caracter juridico a la comumdad
internacional, ya que no seria desacertado decir que la comunidad in-
ternacional ha sido calihicada como humamdad en cuanto sujeto de
Derecho Internacional Es ésta una nociom distinta de la comumdad
interestatal, va que la humanidad no constituye s6lo una suma de Es-
tados sino que se mtegra con otros sujetos de Derecho Internacional.
Este nueve concepto juridico de humamdad, tipificacién de una deter-
minada acepcidén de lo que es la comunidad internacional, no coincide
tampoco con ningunoe de los sentidos que la expresion humanidad tie-
ne vulgarmente en las lenguas modernas Humamdad es para éstas,
cito la definicion de la Academia Espaniola, el género humano, los hom-
bres en general considerados como formando un ser colective Esta
aceprion recogida, por ejempio, en los dicclonarios espanoles. trance-
ses e 1ngleses, aunque vinculada directamente con el sentido juridico
que antes le hemos dado a la palabra humamdad, no comeide plena-
mente ron &l Repito que la tmica forma de darle sentido juridico al
concepto de humarndad esta en la relacion de las ideas de humamdad
y comunidad internacional Al tener Ia huinamdad la posibilidad de
actuar internacionalmente, ya que en cierta forma las Naciones Uni-
das son la expresion nstitucional de la comunidad mnternacional, la
humanidad se configura como un sujeto de Derecho Internacional, al
que el orden juridico ha atrihuido derechos y deberes y se expresa ins-
titucionalmente a través de la comumdad internacional. cuya voz son
las Naciones Unidas La humanidad es un sujeto distinto de los Esta-
dos, distinto de los pueblos y distinto de los individuos

La farmula adoptada por la resolucion de la Asamblea General en
1978, en cuanto se refiere a la humanidad en su relaci6n con el derecho
a la paz. es muy unportante, ya que conttitbuye a atirmar, a clarificar
y a precisar la idea dela humamdad como sujeto de Derecho

XI

Todo esto. como les digo, constituye una matena practicamente nue-
va, absolutamente revolucionaria para la conceptuacién del Derecho
Internacional. Creo que, en los anos por venir, este analisis del dere-
cho a la paz, en funcién del derecho de los Estados, del derecho de los
individuos, del derecho de los pueblos y dei derecho de la humanidad,
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producira cambios realmente revolucionarios en la tematica y en el
analisis de temas capitales del Derecho Internacional.

Esto sera posible légicamente s1 existe paz para poder seguir estu-
diande y dialogando sobre estas cuestiones El derecho a la paz ha
sido calificade por algunos de los antores que lo han anahzado como
el primmiero v fundamental, en cuanto s1 no existe paz, sobre todo si se
quiebra la relativa y discutible paz agénica, en medio de la cual vivimos
—vy viene la hecatombe nuclear, que signiticara el fin de la humam-
dad—, no solamente no habra paz, sino que no existira la mas remota
posibilidad de subsistencia real de mingun Derecho Humano, comen-
zando por el derecho a la vida.

Creo que aunque esta exposiciéon puede haber adolecido de un ex-
ceswvo formalismoe —al tratar de un tema tan interesante juridica y
peliticaimente, pero en el cual la normatividad esta tan alejada de la
realidad internacional que vivimos—, el estuerzo no ha de ser infecun-
do o 1nutil Por el contrario, para volver a lo que dije al comienzo, pien-
so que en momentos dificiles de tensién internacional como el actual,
en que coexisten guerras internacionales peritéricas, de distinto ca-
racter v naturaleza y conflictos bélicos mternos, en que asistimos a
masivas violaciones de los Derechos Humanos en un mundo en que
domina la violencia, como consecuencia de todo lo cual hay una terri-
ble carencia de la verdadera paz, es cuando mas se debe insistir en que
la paz, mtegrada con la wdea de justicia, es un derecho que todos debe-
mos rewindicar, tanto a nivel individual como colectivo, para luchar
por la existencia de un orden pacifico, expresidén de una convivencla
libre y justa



EL DERECHO A VIVIR Y EL, DERECHO A UN AMBIENTE SANO
Y ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO’

Il faut changer car la plus funeste de
toutes les innovahions serait de ne pas
innover. On ne dott pas céder d des
preventions aveugles. Tout ce qui est
ancien a éfté nouvearL L'essentizl es
d'impruner atxinstitutions nouvelles
le caractére de permanence et de sta-
bilité qua puisse lewr garantir le droit
de devenir anciennes

Jean Ehenne MARIE PORTALIS (1804}

1 Seria un mnperdonable alejamiento de la realidad escribir estas li-
neas, concebidas en momentos en que se desarrollan con toda inten-
sidad operaciones bélicas en la zona del Golfo Pérsico y en el Cercano
Orniente, sin tener presente que este conflicto armado, sin duda mili-
tarmente el mas grave y peligroso desde el fin de la Il Guerra Mundaal,
se ha desarrollado hasta hoy sin el empleo de armas nucleares, quin-
cas o bacteriologicas

No sabemos lo que acurriria en las préximas semanas o meses, pero
este extremo permute reflexionar sobre el hecho de que, a partir del
momento en que por primera vez se utilizaron bélicamente armas nu-
cleares en 1945, y, sobre todo. desde que los Estados Unmidos, Unién
Soviética, Chma, Gran Bretana y Francia dispusieron de armas ato-
micas, el mundo ha vivide en una paz precaria caracterizada por el
equilibrio del terror El posible uso de armas nucleares trajo consigo la
presencia diaria del espectro de la muerte generalizada y 1a posibilidad
real de destruccidn del planeta y del fin de la humamdad sobre la Tie-

*Trabaja preparado en 1991, ante la Primera Confirencia de 1as Naciones Unidas so-
brc Medio Ambiente (Rin, 1992], publicado en Uruguay, Espaiia y Argentina

[137]
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rra. Sin que la eventualidad de ese posible apocalipsis haya pasado o
haya terminade —aunque los cambios acaecidos en los dos iilfimos
anos parecen haber hecho disminur ese peligro— otro peligro. mas
real, mas mmediato y mas fatal se cierne sobre nosotros la destruc-
ciom del equilibrio ecologico y. por ende, el fin de la posibilidad de vida
sobre el planeta

Mas real, porque parece que estamos en un camino ineluctable, en
el que avanzamos casi automaticarnente, sin que sea preciso para con-
timuar acelcindonos a la catastrote una decisién determinante, como
la que, en cambio, se requiere para utilizar un arma nuclear.

Mas inmediato, porque los efectos han comenzado a producirse y ya
vivimos ¢n un ambiente deteriorado y critico, en un proceso que se
ahonda y acelera constantemente, y que advierte y anuncia el desas-
tre ecologico que puede producirse mariana, “en un planeta que se ha
hecho bruscamente fragil y perecedero” !

Mas fatal porque. pese a la creciente conciencia sobre la gravedad
de este problema. son tantas, tan trascendentales y tan reveluciona-
rias las medidas que se deben tomar, en todos los paises, a todos los
niveles, por todos los seres humanos, y es tan poco lo que realmente
se hace, que en momentos de desaliento nos iInchinamos a pensar que
es fatal el camine hacia la destruccién del equilibnio ecoldgico en el
que se basa la posibihidad de vida

Sin embargo. hay que rechazar este entoque negativo y pesimista
Por mas real. inmediato v aparentemente tatal que sea el peligro, el
hornbre y la huinanidad han de poder vencerlo

La fe en el hombre v en la vida nos impone esta conclusi6n positiva
y optimista y nos exige el pensamiento y la accion necesarios para la
empresa a cumplir

11

2 No serian completos —y sobre todo pecanan de imperdonable fal-
ta de actualidad — los conceptos antes expuestos, s1 no se agregara
algo relativo a la relacion de los conflictos béhcos con la preservacion
del ambiente y de la paz, y con las posibilidades de encarar su defensa.

'L oun1azan ha diche René Jean Dupuy, La viterdépendance ecologigue est éuidente
La Declaration de Stockholmde | 872 reconnat cette communatte de destin qui rassemble [es
peuples sur une planete deveneu brusquement fragile. (Legon Inaugurale au Collége de
France, 22 de trbscro de 1980, p 13)
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3. La paz es la condicién necesaria, aunque no suficiente, para orga-
nizar y ejecutar una politica a nmivel global y umiversal en defensa del
equilibno ecoldgico, y contra el crecimuento y constante deteriore del me-
dio ambiente.

Es condicién necesana, pero no suficiente Condicion necesana por-
que sin paz, en medio de los conflictos bélicos; es imposible realizar
esa defensa Pero, ademas, porque los contlictos bélicos en si musmeos
son necesariamente factores negatives para el equilibrio ecolégico,
pudiendo, coma en el caso de los derrames voluntanos de petroleo en
el Golto Pérsico, empleados como arma y como instrumento bélico,
provocar sin perjuicio de consecuencias sobre el desarrollo del conflic-
to. generar resultados en si mismos catastréficos, con proyecciones
regionales e mcluso universales. El caso ocurrido en el Golfo, con la
actitud tomada por Irak con respecto del petréleo de Kuwait, puede ser
caliticado como terrorismo ecologico

Lo que se ha llamado la posible "guerra ambiental” es un fendmeno
ya encarado en la Conferencia sobre Desarme de las Naciones Unidas
y estudiado por la doctrina 2 La realidad actual, superviviente a estos
planteammientos, ha demostrado tragicamente su factibilidad En el das-
curso que pronuncié el 21 de febrero de 1991 en la Conferencia sobre
Desarme, en Ginebra, evoqué esta cuestion y senalé la necesidad de
aplicar estrictamente —para luego actualizarla y modernizarla, reco-
giendo la experiencia— la actual “Convencién sobre la prohibicion de
utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines mlitares u otros
fines hostiles”

4 Pero la paz en si misma no es suliciente para organizar y ejecutar
una politica ecolégica Constituye el presupuesto que la hace posible.
Ademas, se requiere la voluntad para delinearla y ejecutarla de mane-
ra sena e inflexible, con conciencia de la catastrofe que esta ante no-
sotros Y eso es lo que, pese a la creciente. aunque gradual, toma de
conciencia al respecto, asi como las medidas parciales tomadas, no se
ha hecho todavia plenamente

5. De tal modo, asi como el derecho a vivir se relaciona con el dere-
cho a la paz, porque los conflictos armados constituyen la mas grave
excepcion a la generalizacion de este derecho, ya que suponen la lici-
tud de la muerte resultado de operaciones bélicas, autorizadas por la
Carta de las Naciones Uridas; el derecho a la paz, derecho individual

2 Antoruo Linares Fleytas, "Prohibicion de la guerra ambiental”, en Anuano Hispano
Luso Americane de Derecho Internacwnal, Madrid, 1981, pp 83-146
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y colectivo, esta entranablemente umdo al derecho, también indivi-
dual y colectivo, a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado

II1

6. Es evidente la relaciéon necesana, entrafiable v determinante en-
tre el derecho a vivir y un “nuevo” derecho €] “derecho a un ambiente
sano y ecologicamente equihbradoe”. “Nueve” derecho, no porque este
derecho. que es un aspecto o proyeccion del derecho a vivir, no existiera
antes, ya que resultaba naturalmente del derecho a vivir, sino porque
su declaracion o reconocimiento juridico, independiente o auténomo,
es el resultado, como lo es respecto de todos los “nuevos” derechos, de
las cambiantes y renovadas necesidades humanas que surgen, en el
deverur historico, de las modificaciones en el entorno natural, politico,
social, econémico y cultural en medio del cual el hombre vive.?

7 Frente a esta relaciéon entre ambos derechos —expresion concre-
ta del nexo que existe entre la proteccion ambiental y los Derechos
Humanos en general—* nos ha parecido 1util hacer algunas precisio-
nes sobre su naturaleza y caracteres.

8 El equulibrio ecologico, la existencia de un medio ambiente sano y
equilibrado, es la condiciéon para la vida humana. Si no hay vida no
hay Derechio Y de la vida y de la necesidad de protegerle y garantizarla

*Hector Gros Espiell, “Elderecho de todos los seres humanos a beneficiarse del patri-
oo comurn de la Humanidad®, en Estudios sobre Derechos Humanos, 1, Caracas, 1985,
pp 140-142, TINESCO, Réuniwon d'Expet tes sur les Drouts de 'Homme et les Besowns Hu-
meitnes, 11474, 55 78/Conf 63In/19749

* El ' xcelente informe del Grupn de Expertos juridic os rewrindo para examinar e} con-
cepto de Common Concern of Mankuid « ot relacion a la protecuion global del medio am-
ente (Malta, 13-15 de diclembre de 19900, dice en su paragrafo 11

The thuret 1ouned of discussions centered on the relationships between envtronmental
protection and humean ights protection It was vutially pointed out that resort to the concept
af common concern of mankwnd besides disclostng the link with the human nghts frames
trork, warned that one was here befor e a crucual question or surviwal, which brought to the
fore the fundamental nght of all to ltve 1n a clern, safe and healthy environment. Hence
the fundamental importance of human nghts fiamework also for environmental protechon
Same participants recommended thaf the theory of generations of human nghts”, n par
heular, was preferably to be avowded in vew of its madequacies There was on the mdin
1ssue general agreement that envuonmental protection and human nghis profechion were
i _fact inked and could not be dworced from each other, and that emphasis should here be
lawel on fundamental nghts
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integralmente resulta la ineludible conclusién de que el vivir es un de-
recho. La vida —que supone necesaramente la conciencia de la vida
romo elemento constituyente del concepto rmsmo de la vida® y del de-
recho que resulta de ella—es el fundamento de todos los demas Dere-
chos Humanaos

v

9. Derecho a lavida 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 juridico necesariamente diferente Por el
contrario, constituyen dos formulas que expresan conceptos precep-
tivamente andlogos que, en el grado actual de desarrollo juridico y
politico de ta humamdad, deben considerarse corno relativamente equi-
valentes, interdependientes y condicionantes Es mas, hoy el derecho’
a la vida, en su acepcion integral, es la manifestacién del derecho a
vivir, y el derecho a vivir existe y se realiza como consecuencia del re-
conocimiento y el respeto del derecho a la vida

Para comprender y valorar esta afirmacidn, es preciso considerar
que, aungue en términos generales y abstractos, puede estumarse que
esto ha sido siempre asi, ya que todo estudio de la cuestion que parta
de su analisis conceptual debe llevar a esta conclusion; en términos
juridicos ello no se ha planteado en forma 1gual. Por el contrano, se ha
1do evolucionando para pasar conceptualimente de una acepcidn res-
tringida del derecho a la vida, como simédnimo de la afirmacion de su
mviclabihdad, a unaidea amphay global, que le da al derecho a lavida
el caracter de presupuesto juridico de todos los demas Derechos Hu-
manos. pero que también le atnbuye, como contenido necesario, el de
integrarse con todos los derechos, cualquiera que sea su naturaleza,
requeridos para que el ser humano que vive, pueda tener acceso a to-
dos los bnenes y serviclos requeridos para que su existencia se desa-
rrolle matenal, moral, espiritual y psiquicamente 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 derechoa la

3 Heetor Gros Espiell, "Clase inaugural de los Cursos de Derecho de la Universidad
Catéhea | en Dos Lecciones Inaugurales, Ministelio de Relaciones Exterlores, Montevideo
1990, p 26, Luis Recasens Siches, Vida Humana, Sociedad i Derecho, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1945, p 59
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vida, como es la situacion en que hoy puede encontrarse el pensamien-
to juridico —y en que manana sin duda estara— se arriba a un estadio
en que, lato sensu, derecho a la vida y derecho a vivir pueden llegarse
a conslderar juridicamente como sinénimos

El derecho a vivir, expresion genérnca y comprensiva para referirse
a ese derecho sintesis, cuya existenciay reconocimiento debe conside-
rarse mmplicito en todo ordenammento juridico actual, democratico y
social es, en cierta forma, el derecho al libre y pleno desenvolvimiento
de la personalidad, al que aluden algunas constituciones de nuestros
dias, el derecho al desarrollo en cuanto derecho de la persona humana ®

Senalar esta asumlacién de ambas expresiones no significa desco-
nocer que stricto sensu, el derecho a la vida tiene, en su acepcion ge-
neralmente usada, un sentido preciso y concreto como equivalente en
térmunos juridicos del derecho a la inviolabihdad de la vida. Pero este
sentido no agota €l contenido, particularmente necesario hoy, del de-
recho a la vida. que se enriquece y se nutre incluyendo en él todos los
elementos necesarios para que la vida que debe proteger y garantizar
el Derecho, sea la manifestacion integral del derecho de todo ser huma-
no a existir digna y plenamente.? Con razon se ha dicho que “el derecho
a la vida no puede circunscribirse a la mera subsistencia, al simple
hecho de vivir, sino a un modo de vida humano.®

10. N1 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 1nicla, se cumple y se extingue en un marco temporal ineludible La
vida de cada individuo esta necesariamente himitada en el tiempo y
termina siempre con la muerte. Por ello, el reconocimiento del derecho
a la vida y la atirmacién del derecho a vivir s6lo pueden significar la

% En on estudio El derecho al desarrolle como un derecho de la persona humana, he
thicho al respecto “TElderecho al desarrello como derecho humano es la sintesis de todos
los derechos del hombre 51 los derechos del individuo no son respetados, y 51 la convi-
veneia de los ndiwnduns no transeurre en el orden y la seguridad tundados en la hibertad
v la justicia, el desarrolio es umposible y el derecho que todo hombre fiene al respecto no
puede conswderarse verdaderamente exastente Todos los derechos del hombre son inter-
dependirtites y cada uno cendiciona a los restantes, Esta verdad encuentra en el caso del
Dereche Humano al desarrollo una nueva y defimtiva demeostracion”

7 Gonzalo Rodriguez Mouruallo, *Articulo 15, Derecho a la vida El derecho a la vida
cnmo derecho o un minimo econdmico para la suhsistencia fisico-hiolégica”, en Consti-
tucion Espanoia de 1878, Editorial Revista de Dercecho Privado, Madnd, 1984, tomo I1,
p 413

3 Martinez Marin, “I2] Derecho a la vida en la Constitucion Espafiola de 19787, en Re-
vista de la Facultad de Derecho de la Unwersidad Complutense, niom 2, 1979, p 14
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proteccion por el derecho de la inviolabilidad de la vida humana ante
todo atentado o ataque dingido voluntariamente a ponerle fin de ma-
nera 1ilicita® y a la accion del poder publico para que esa vida pueda
desarrollarse natural y dignamente, brindandosele a la persona, a ese
efecto. todos los elementos y inedios requernidos, y que sean racional-
mente posibles, para que ese ohjetivo o fin pueda lograrse 1°

11 Sin entrar a la consideracién de muchas de las cuestiones que
plantea el problema del imicio de la vida, lo que apareja el tema del mo-
mento en que cormenza la proteccion juridica de la existencia del ser,
n1 e] asunto de la disponibilidad por la persona de su vida, m lo refe-
rente al derecho a morir dignamente y a rechazar formas inhumanas
de prolongacién momentanea de la vida (cuestiones todas que, junto
con otras conexas,’’ son hoy motivo de apasionadas reflexiones cien-

" “De este derecho a la vida constitucionalmente consagrado derwan para el Estado
dos clases de deberes eldeber de respetar las vidas huinanas lactungsflicht) v eldeber de
proteger las vidas humarnias frenfe a los atague honnexdas procedentes de otros partiein-
lares” (Maunz Gunig-Herzog, Grunrigesetz Komrnentar, Munchen, 1970, p 81|

1" g1 Grupe de Trabajo designade por las Nacwnes Uridas para estudiar la enestion
de “El Balanee que debe exasiir entre el progreso o ntifico y tronnlogien y el avancee inte-
le tual espiritual, culturaly meralde la Humanidad™, que tuve el honer de infegrar jurito
cuttlos profesores René Mahei, Kaznkita Astumi, Bentley Grars, Peter Kapatsa y Thotmas
A Lamba, vxpreso en sil eomentano del articulo 3 de la Declaracion Unaversal de Dere-
chos Humanos ‘Chapter three has dealt with the following aspects of the nghts to lije and
the nght to secunity of person The question of the risk run by lwing donors n transplant
aperations wn the night of the likely bengfit of each aperation: the nght to e as applied to
doners i transplant operation wich donnor cannot surtwe, viewed in the night of sugges-
terd new merlical definton a donnor cannot surviwe, viewed i the 1ight of suggested new
medical defirution of dead, a child right ta life, as apposed to the burden borne by a child
subjel to genetica defect, newed in the ight of the development of genetica duagnosts and
counselling measw es necessary to safeguard the health safety nand hife of pattens who
are exposed fo electnieal, electrome, mechanical and other technical devices during dag-
nostic or therapeufic procedures, and the very delicate question of whether there ts a pomnt
heyeond which intensive methads to keep mcurably Wl or very elderly pafients altwe should
no longer be appled” {Human Rights and Scientific and Technologieal Developments, Uni-
ted Nations New York, 1082, p 79)

'L Al precisar que se trata de ataques ilicitos a la vida humana se excluyen naturalmern-
te, enhie atros murhos aguellas en gue se pone fin a una vida como consecsieneia de un
actn de leginma defensa, o de otras situaclones previstas por la ley penal, en que no se
tipitica rl delito de homicidio Enlos casos de delito en que la ley exonera de la apheaciin
de ung pena, e se elimina la ihritud del acte Del nusmo modo en los Estados en que
exrste la pena de muerte, el acto cometido por el verdugo, aungue trae como consecuel-
c1a la supresion de 1ina vida humana, no puede constiinr una conducta delictiva
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tificas, técnicas, éticas y juridicas, nos limntaremos a estudiar algunos
aspectos del proceso que ha llevado al reconocimiento imcial del dere-
cho a la vida stricfo sensu, al enriquecimiento juridice del contenido de
este derecho, nutnido por todo lo que resulta de la conviceién de la
necesidad de que se garantice la inviolabilidad de la vida, pero tam-
bién a que esa vida sea vivida plena y dignamente Es decir, el derecho
a vivir

12. Pero antes es preciso recordar que los Derechos Humanos, en
cuanto tales, son derechos de las personas, es decir, detodos y de cada
uno de los seres humanos, sin discrimimacién de especie alguna Esla
persona —concepto vital, pero también necesanamente juridico— el
titular del derecho a la vida y del derecho a vivir Desde el momento en
que hay “persona’, sin perjuicio de que el Derecho puede y debe prote-
ger determinados bienes Juridicos desde antes, hay derecho a la vida
y derecho a vivir, y cuando deja de exastir la persona se extingue corre-
Iativa, automatica y necesariamente, el derecho a la proteccion de esa
vida y del derecho a vivir de que esa persona era titular ante el perti-
nente orden juridico

La persona titular del derecho a la vida y del derecho a vivir es el ser
humano Ne lo es el ciudadano o el nacional, con exclusion del ex-
tranjero o el apatrida. ne lo es e] hombre —en una acepcion restringi-
da, como sindmame de ser humano de sexo masculino, que no es la
acepcion primera del vocablo, que “caomprende a todo el género hu-
mano” comeo dice el Diccionario de la Real Academia Espanola—, con
exclusion de la mujer. Es el ser humano, cualquiera que sea su nacio-
nalidad, su sexo, su raza, su 1dioma. su religidén, su domcilio, su resi-
dencia, su situacion economica © social o su 1declogia

13 5i. como consecuencia del reconocimiento del derecho a la vida,
el que atenta contra la inviclabilidad de la vida humana comete un
acto 1ilicito, plenamente punible, y el Estado puede llegar a autolimi-
tarse, prochibiendo 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 supresién de la vida fuera la con-
secuencia de una actividad bélica Pero la relatividad y la limitacién de
su reconocuniento se pone tragicamente de manifiesto por esta trads-
cional, histérica y aqn hoy insuperable falta de proteccién del derecho
a la vida en estos casos Asi, por gjemplo, en el Derecho Internacional,
la supresién de la vida humana como consecuencia de la guerra y de
los conflictos bélicas en general es un extremo admitido y respecto del
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que la regulac1on normativa es excepcional y existe solo frente algunas
situaciones laterales de acuerdo con el Derecho Internacional Huma-
nitario (articulos 12 y 50 del Convenio niimero 1 de Ginebra de 1949;
articulos 12 y 50 del Convenio ntimero 2, articulos 13y 21 del Conve-
nio numero 3, articulos 8 y 75 del Convenio ntiimero 4, articulos 37 y
85 del Protocolo namero 1 de 1977, articulo 4 del Protocalo namero 2
de 1977). Pero pareceria que en el Derecho Internacional de hoy, la
proscripeion del uso de la fuerza y la hmitacién de su licitud a unos
casos, precisamente determmados 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 vida que sea consecuencia de una actividad
hélica ilicita podria llegar a constituir una forma de homicidio.

Pero esto es todavia hoy una anticipacién meramente posible y no
ciertamente probahble

Muy lejano parece estar el momento en que la inviolabihdad de 1a
vida y el reconocimmento del derecho a la vada, ahirmados por el Dere-
cho Interno —con base en las disposiciones constitucionales y en los
princimos a los que en seguida nos referiremos—, se proyecte plena-
mente al Derecho Intermacional, yendo mas alla de las escasisimas pre-
visiones normativas hay existentes.

v

14 En el Derecho Constitucional comparado puede hacerse un es-
tudio descriptivo del que resulta que, en general, se ha hecho referen-
cia expresa s6lo al derecho a la vida, stricto sensu, como sindnimo del
derecho a que el Estado proteja y garantice la inviclabilidad de la vida
humana, tante frente a los atentados que contra este bien juridico fun-
damental pueden resultar como consecuencia de los ataques ilicitos
de otra u otras personas, cualquiera que sea su situacton juridica y
actie como particular o como agente pablico, lo que trae como uno de
sus resultados la tipificacion y sancion del dehto de homueidio, o la
proscnpeidn, en ciertos sistemas constitucionales o legales, de la pena
de muerte, es decir, de la supresién de la vida humana por obra del
Estado, en cumplimento de una sancion penal.

15 No nos interesa ahora hacer una resena mds o menos compieta
de como el Derecho Constitucional ha encarado el reconocimiento del
derecho a la vida. Aunque podrian citarse muchos ejemplos constitu-
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cionales, la verdad es que este reconocimiento. en general, s6lo se efec-
tha, en términos claros y expresos, en algunos textos, a partir de fines
del siglo XVIII E incluso en el Derecho Constitucional latinoamerica-
no contienen, naturalmente, de manera mmplicita, el reconocimiento
del derecho a la vida. pero no a la referencia concreta y especifica. En
cambio, hay una mencién textual a este derecho en la Declaracién de
la Independencia de los Estados Unidos del 4 de julio de 1776.12 La
Constitucion uruguaya de 1830 no prohibié la pena de muerte, la que
s6lo se proscribié constitucionalmente en 1918 (articulo 163), aunquela
ley lo habia hecho en 1909 La Constitucion actual (1967) mantiene
estos dos preceptos (articulos 7 y 26).
El articulo 7 de 1a Constitucién del Uruguay dispone:

Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce
de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad Nadie puede
ser prnivado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecie-
ren por razones de interes general.

Esta norma constitucional, al declarar v garantizar el derecho de to-
das las personas a ser “protegidas” “en el goce de suvida”, emplea una
termmnologia que, pese a que se remonta a 1830,13 es de mcreible mo-

12 Este magnifico texto, de insuperable fuerza revolucionana y politica, dice en o per-
tinente ‘Mantetemos tomo verdades evidentes que todos los hombres nacen iguales,
yue su Creador les atribuye determinados derechos (nalienables, entre los que se en-
cueniran la vida, la libertad ¥ Ja busca de la felicidad, que para defender estos derechos
los hombres estahlecen sus Goblernos, derivando sus justos poderes del consentimiento
de los gobernados, que cuando cualquier forma de goberno tlenda a destruir estos fines,
el pueblo tiene derecho de alterarla o abolirla y establecer un nueve Gubierno, basado en
dic hus principos y organizar sus pnderes de la forma que le parezea mas adecuada para
lograr su segundad y felicidad”

1% En realidad la e xpresién tiene un origen anterior e integra una tradicién del Derecho
Conshtucinnal de las Provinecias Uridas del Rio de 1la Plata El Decreto de Seguridad Indi-
viduadl, fechado en Buenos Aires el 23 de noviembre de 1811, dice asien la parte pertinen-
te- “Tndo cindadane tiene un derecho sagrado a la proteccién de suvida, de su honor. de
su libertad y de sus propiedades La Constitucién de las Provineias Unidas en Sudame-
rica de 1819 se reflere tambaén al deber de proteger a los miembros del Estado en el goce
de los dercchos de suvida ' (articulo XI, ¢ igual formula emplea la Constitucion de la
Republica Argentina de LR26 (articulo 159) Elderecho a lavida declarado en el Estatuto
Provisional de 1815 (articulo 1] ¥ ¢n el Reglamento Provisorio de 1817 (articulo 1} Esta
tradiciin, que se Tecogid después en el Derecho Constitucional del Uruguay a partir de
183N no pasd, en camblo, a las Constituciones argentinas de 1853, 1860 y 1949
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dermidad, porque no solo inchuye de manera expresa el reconocunien-
to del derecho estricto a la vida, sino también del derecho a vivir en su
sentido mas ampho y comprensivo, que antes hemos expuesto Es po-
sible asi enfender que este derecho a la proteccion en el goce de suvida
se mtegra con todos los derechos gue la Constitucion enumera norma-
tivamente en un amplio desarrollo que 1ncluye los clasicos derechos
de la hbertad y toda la gama de Jos derechos econdmicos sociales y
culturales (articulos 7-39, 40-71), enumeracion que, ademas. no es
cerrada m conclusiva, porque permanece ablerta y viva, en cuanto al
articulo 72 expresa “La enumeracién de derechos, deberes y garan-
tias hecha por la Constitucién no excluye los otros que son inherentes
a la personalidad humana o se derivan de la forma repubhcana de go-
hierno”

16 La Constitucién espanola de 1978 dispone en su articulo 15:
“Todos tienen derecho a la vida y alaintegridad fisica y moral, sin que,
en ningun caso, puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tratos
imhumanos o degradantes Queda abohda la pena de muerte, salvo lo
que puedan disponer las leyes penales militares en tiempo de guerra”

Es de sefialar que las Constituciones espaficlas de 1812, 1837, 1845,
1869 y 1931 no contenian ninguna referencia expresa al derecho a
lavida En cambio. el proyecto de Constitucién Federal de la Republi-
ca espanola de 1873 comenzaha su Titulo Preliminar en la sigmente
forma “Toda persona encuentra asegurados en la Repuablica, sin que
ningun poder tenga facultades para cohibirlos, ni hay ninguna auto-
ridad para mermarlos, todos los derechos naturales: 1o, El derecho a
la vida y a la seguridad, y a la dignidad de la vida™.

Este olvidado texto es el yue en el Derecho Constitucional moderno,
al referirse al derecho a la dignidad de la vida, incluye. quiza por vez
prunera, el concepto actual del derecho a vivir. Merece, pues, elogiosa
recordacion este articulo del proyecto de Constitucién Repubhcana Es-
panola de 1873, que va mas alla que la Constitucién Republicana de
1931 —que no se referia al derecho a la vida ¥ que la Constitucién
actual que se mantiene en el marco tradicional del reconocimiento ex-
presn del derecho a la vida y no del mas amplo e integral del derecho
a vivir con plenitud y dignidad

17. La Constitucién de Portugal (1976), bajo el titulo de “Derecho a
la vida", establece “La vida humana es inviolable” “En ningan caso
existira pena de muerte”.

18 La Lev Fundamental de la Republica Federal de Alemamnia de
1949 dice en su articulo 2.2 “Todos tienen derecho a la vida y a la



148 HECTOR GROS SPIELL

mtegridad fisica La libertad de la persona es mviclable Estos dere-
chos sélo podran ser imitados en virtud de una ley”.

Otras Constituciones no mvocan expresamente el derecho a la vida,
pero si, en cambio, se refieren a la cuestion de la pena de muerte, Es el
caso de [talia, que en el articulo 27 de la Constitucion de 1949 dice-
“No se admite la pena de muerte mas que en los casos previstos por
las leyes militares en guerra”,

19 Estas tres constituciones nacidas después de la ltima guerra,
dos de éstas en los tiltimos arios, se refieren al derecho a la vida en
sentido estricto, pero por las razones que ya hemos expuesto suponen
e unplican necesariamente, por la tematica que desarrollan y por el
ampho reconocimiento de todos los demas derechos que resultan juri-
dicamente de la existencia de la vida, el reconocimiento del derecho a
vivir

Muchos otros ejemplos podrian decirse. Pero no es necesarioc para
tener una idea de cémeo €l Derecho Constitucional, en sus diversas va-
nantes, encara la cuestion.

20. Ya enla regulacién normativa del derecho a la vida, en su formu-
lacién tradicional, e incluso antes del reconocuniento constitucional
de los derechos econdémicos, sociales y culturales, puede decirse que
estaba unplicitamente reconocido el derecho a vivir, porque el derecho
a la vida no es Gmcamente €l reconocimiento del derecho a que no se
suprima o elinine esa vida, sino también a que esa vida sea material y
espiritualmente posible, sea una expresion de la dignidad humana y a
que, mientras la persona viva, se le reconozcan todos los derechos de
los cuales es titular

Por lo demds hay que sefialar, reiterando algo que ya hemos dicho,
que mcluso 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 Declaracidon de Derechos, este derecho esta necesariamente refe-
rido. porque todos los derechos suponen la existencia de una persona,
es decir, de un ser humano vive comeo titular de ellos,

Asimismo, y aungue la expresiéon “derecho a vivir” no esta utilizada
generalmente en las constituciones, es evidente que el reconocimiento
de los derechos econémicos, sociales y culturales, en especial a partir
del proceso constitucional posterior a 1917, significo atribuir a la per-
sona un conjunto de derechos dirigidos al objetivo de asegurar que la
vida no sea, (inicamente una manifestacion bioldgica del ser durante
un periodo de tiempo, sino también, y necesanamente, el goce de bie-
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nes economicos, de prestaciones soclales, de servicios culturales y el
pleno ejercicio de todos los demas Derechos Hurnanos, de manera que
esa persona pueda vivir, dentro de los térrmnos relativos que se dan
necesariamente en toda existencia humana que se cumpla histérica-
mente en un marco secial, de forma digna e integral

A2

21 Siaestaconclusion se puede llegar considerando el problema en
e] Derecho Constitucional, al musimoe resultado se puede arribar estu-
diando los textos internacionales relativos a la promocién y proteccion
de los Derechos Humanos,

22 El antecedente quiza mas antiguo de reconocimiento del “igual
derecho a la vida” de *todos los individuos™ (articulo 6) es la Declara-
c16n aprobada por €l Instituto de Derecho Internacional en su sesién
de Nueva York (1929),

23 LaDeclaracion Universal de Derechos Hummanos proclama el “de-
recho a la vida” (articulo 3). que el articulo 6.1 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos garantiza en los sigmentes térmmos “El derecho a
la vida es inherente a la persona hiimana Este deteche estara pro-
tegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”.

Los parrafos 2. 4. 5y 6 se refieren a la pena de muerte, que se lirita
y considera en sus posibilidades, sin que se le proscriba, y el parrato
3. al delito de genocidio. Otros instrimentos internacionales conven-
cionales de las Naciones UUnmidas tienen como objeto la defensa v pro-
teccion de la vida humana, como es el caso de la Convencién para la
represion y prevencion del genocidio. calificado como un crimen inter-
nacional

24 El Convenio Europeo para la Protecridn de los Derechos y Liber-
tades Fundamentales dispone en su articulo 2

1 Elderecho de toda persona a la vida esta protegido por la ley La muerte
no puede ser infligida intencionalmente a nadie, salve en ejecucion de una
sentencia de pena capital pronunciada por un fribunal en el caso en que el
delito esté castigado con esta pena por la ley.

2 La muerte no se considerara infligida con intraccion del presente ar-
ticule cuando se produzea como consecuencia de un recurso a la fuerza
que sea absolutamente necesaro.

aj Para asegurar |la defensa de cualquier persona contra la viclencia
legal:
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b) Para etectuar una detencidn 1legal o para impedir la evasi16n de una
persona detenida legalmente,

¢} Para reprimir, de conformidad con la ley, una revuelta o una insu-
rreccion

25 El articulo 1 de la Declaracién Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre establece “Todo ser humano tiene derecho ala vida, a
la libertad y a la segundad de su persona”

26 El articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos dice “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido porla ley y. en general, a partir del momento
de la concepcidn Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente™.

Los parrafos 2, 3. 4, 5 y 6 se refleren a la posibilidad de la pena de
muerte que, sin ser prolmbida, es regulada con un enterio lumtativo.

27. El articulo 4 de la Carta Africana de los Derechos de los Hom-
bres y delos Pueblos dispone “La persona humana es inviolable Toda
persona tiene el derecho al respeto de su viday de la integridad de
su persona Nadie puede ser arbitranamente privado de este derecho”

28 Aunque entodos estos textos se habla de derecho a la vida y de
derecho alrespeto de su vida, y no se encuentra una referencia expre-
say actual al derecho a vivir, no puede haber duda de que este derecho
-—en el sentido que ya antes hemos desarrollado— esta implicito en
una hermenéutica general y sistematica de todos estos mstrumentos
internacionales que se refieren y garantizan todos los derechos (civi-
les, politicos, econdomicos, sociales y culturales) de todos los seres hu-
manes. sin discriminacion de especie alguna, derechos que suponen
necesariamente la existencia de la vida, que sélo existe plenamente,
con el contenido de dignidad cue le es consustancial, si se realiza en
un vivir pleno que supone que todos los derechos que el hombre posee
pueden coexistir en la plenitud del ser.

29 Esta conclusién es aun mas clara s1 se examman las normas
mternacionales relativas a los derechos economicos, sociales y cultu-
rales Tanto la Declaracion Universal, comeo el Pacto de Derechos Eco-
nomicos, Soclales y Culturales, como los principios y normas relativos
al derecho a la alimentacién y ¢l derecho a la salud, la Carta Social
Europea, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre, la Carta Amernicana de Garantias Sociales, el Pacto de San José y
la Carta Afnicana, 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 regulacion
normativa, para la comunidad internacional, del derecho a vivir.

30 Puede, pues, concluirse con la reiteraciom de los critenios que
expresamos al comenzar e] desarrollo del tema y que podrian resu-
mirse diciendo que el derecho a la vida y el derecho a vivir son dos
expresiones que implican conceptos necesariamente imbricados y dia-
lecticamente relacionados y que hoy no pueden comprenderse plena-
mente sin su referencia reciproca. El dereche a la vida en su acepcion
integral es la manifestacion del derecho a vivir y el derecho a vivir exis-
te y se realiza como consecuencia del reconocimiento y el respeto del
derecho a la vida.

VIl

31 Elderecho avivir, presupuesto, soporte, fundamento y razén de
todos los demas Derechos Humanos, implica y apareja, como conse-
cuencia necesarla, ¢l reconocimiento del derecho a la proteccion de la
salud.

32 Este derecho, declarado en miiltiples textos del modernoc Dere-
cho Constitucional, estd unplicito en el articulo 44 de la Constitucién
uruguaya. 5i el Estado esta obligado a legislar en todas las cuestiones
relacionadas con la salud, para promover el perfeccionamiento fisico,
moral y social de todos los habitantes del pais. es porque se reconoce
el derecho a esa salud, derecho que debera gjercerse y esta condicio-
nado por lo dispuesto en la clausula final del parrafo segundo de dicha
norma Implica el deber correlativo de cuidar Ia salud y de asistirse en
caso de enfermedad como expresion de solidaridad y cooperacién para
la preservacion de la salud de la comumdad. Deber, en consecuencia.
frente al Estado que garantiza el gjercicio del derecho a la salud, pero
deber también ante la comurudad y ante todos sus integrantes, por-
gque la preservacion v el cuidado de Ia salud individual es condwrién
necesaria de la salud colectiva

33 El derecho a la salud, o mejor dicho, a los medios para el “goce
del grado maxumo de salud que se puede lograr”, como dice la Consti-
tucion de la Organizacién Mundial de la Salud, esta reconocido hoy en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos 11

14 gealabrino Spadea, “Le Droft a le Santé Invenfaire de Normes et Pnincipes de Droit
International”, en Le Médicun Face aux Drafs de 'Homme, Cedarm, Padua, 1990 El parrafo
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Lasalud, que no es solamente “la ausencia de afecciones o enferme-
dades”, sino “un estado de bienestar fisico, mental y social"l® expre-
sion misma de la plenutnd de la vida, requuere un ambiente sano. Sin
este ambiente, la salud no es posible y la vida misma se ve imposibili-
tada de existir

VIII

34 Elderechoaunmedio ambiente sanoy ecologicamente equilibrado
ha s1do ubicado entre los llamados derechos de la tercera generacion,
derechos de la sohdaridad, nuevos Derechos Humanos o derechos de vo-
cacion comunitaria.

35. ;Qué son estos derechos? yCual es su naturaleza, su significa-
c1on ¥ su lugar en el Derecho de los Derechos Humanos?

No es posible hoy limitar la consideracion de la materia relativa a los
Derechos Humanos, tal como se presenta en el Derecho Internacional
de nuestros dias, a los derechos civiles y politicos, a los derechos
econdémicos, sociales y culturales y a los procedimientos y mecanis-
mos mternacionales, universales y regionales, de protecciéon de esos
derechos.

Este enfoque limitado seria parcial e incompleto. Y seria incompleto
y parcial aunque incluyera, el estudio concreto y especifico de los
derechos civiles y politicos, de los derechos econémicos socialesy cul-
turales y de los procedimientos y mecanisimos mternacionales de pro-
tecc16m, el analisis de los problemas de la naturaleza e historia de los
Derechos Humanos, de la existencia al respecto de una concepcion
comun de la humamdad entera, !* de la necesaria interdependencia e
indivisibilidad de todos ellos,!” de las eondiciones econdémicas, socia-

tercero del Preambuio de 1a Constitucion de la OMS dice “El goce del grado maximo de
salud que se puede lograr ¢a uno de los derec hos fundarentales de todo ser humane, sin
distincion de raza, rehigion, 1deologia politiea y condicidn economeo social”

1% Consntueisn de la OMS, parrafo segundo del Preambulo

1 Derlaracion Universal de Detechos Humanos, Preamhulo, parrafe 7. Héctor Gros
Espiell, “Conce pewyn universal y diversidades politicas ¢ ideologicas en materia de Dere-
chos Humanos . en1 Estudios sobre Derechaes Humanos, Instituto Interamencane de De-
reehos Humanws, Editenal Juridica Venezolana, Caracas, 1985, p 21, Antonio Cassese,
international Law wn o Dunded World, Clarendon Press, Oxford, 1986, pp 311 313

17 Resohicion 32/150, del 16 de diciembre de 1977, de la Asamblea General de las
Naciones Uriadas
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les, culturales y politicas requeridas para su vigencia efectva y exis-
tencia real,1® y de su relacién con el ius cogens 12

En reahdad, el numero y el contenido de los Derechos Humanos va-
ria y cambia con el procesc de desarrollo de la Humanidad. La cues-
tion de los Derechos Humanos es una materia abierta, en constante
evolucion, que se almenta de las siempre cambiantes necesidades
humanas y de la necesidad de satisfacerlas adecuadamente. La idea
de los Derechos Humanos —que son expresion de la dignidad eminen-
te detodo hombre. sin que sea posible aceptar discrirmmnacién de espe-
c1e alguna a su respecto— se revalora, se enriquece y se diversifica dia
a dia.

36. Por eso es necesario complementar e integrar el estudio tradicio-
nal de los derechos civiles y politicos y de los derechos econémicos,
soc1ales y culturales con los que aqui denominamos derechos de voca-
cién comunitana

,Qué significa esta expresion para individualizar, entre otros, a
derechos como e] derecho al desarrollo, el derecho a la libre determi-
nacién, el derecho a la paz y el derecho a un ambiente sano y ecolagi-
camente equilibrado?

La razdn del calificativo se encuentra en que estos derechos, aunque
son también Derechos Humanos, tienen asimnismo como titulares a
otros sujetos colectivos y se proyectan, en consecuencia, de una ma-
nera determinante, en cuanto a la proteccion y defensa de intereses
comunitarios globalmente considerados. Estos derechos, de talmodo,
sin perjuicio de ser Derechos Humanos y condiciones y presupuestos
para la posibilidad de existencia y ejercicio de todos los Derechos Hu-
manos, son, ademas, derechos de los pueblos, en cuanto los pueblos
puedan conceptuarse hoy dia como uno de los sujetos de Derecho In-
ternacional 2¢

18 Hactor Gros Espiell, “La Eficacia del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanes", en Reuvisia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada,
nam 3, 1986

I fdem, "Self Determmation and [us Cogens”, en Fundamental Rights, Edited by An-
torne Cassese, Sijthoff, Leyden, 1873, Iéctor Gros Espiell, “No discnminacién y libie
determinacion come normas imperativas de Derecho Internacional”, en Anuario del Ins-
tituto Hispano Luso Amerwano de Derecho Internacional, vel 6, Madnd, 1980

20 Eloy Ruiloba, “Una nueva categoria en el panorama de la subjetividad internacio-
nal, el concepto de pueblo”™, en Estudios de Derecho Internacional en homenage al profesor
Muga de la Muela, Madnd, 1979, vol 1, José Antonio Pastor Ridruejo, Curso de Derecho
Internacional Publico, Madnid, 1986
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37 Este tipo de derechos ha recibido, desde el momento en que
comerizo a hablarse de ellos en la década de los sesenta, diversas de-
nomnaciones, ninguna de las cuales logrd una aceptacidon unanime
como para quedar definitivamente incorporada a la termunologia del
Derecho Internacional

38 Se les ha llamade asi. por glemplo, derechos de la tercera gene-
raciéon?! para distinguirlos de los de la primera (los civiles y politicos)
v los de la segunda (los economicos, sociales y culturales)

Esta denominacién no seria errénea si su empleo estuviera dirigido
a senalar tan so6lo que estos derechos aparecen cronolggicamente con
postenoridad a la configuracion mtemacional del reconocitmento y pro-
teccion de los derechos civiles v politicos y de los derechos econdmicos,
soclales y culturales En cambio, no puede aceptarse esta termmologia
s1 de ella se desprende, como resultado def uso del concepto de genera-
c16n, que los derechos de la tercera han sustituido o suplantado a los
de 1a segunda o primera —en cuanto una generacion sigue a otra ante-
nor gue decae, para luego desaparecer a su vez—, o que los derechos de
las distintas generaciones tienen diferentes niveles yerarquicos.

Al respecto he dicho hace anfos estas palabras, que hoy sigo concep-
tuando correctas

Es necesano atirmar que no debe contundirse un intento de clasificacion
de los Derechos Humanos con un cniterio favorable a una categorizacién
jerargquzada de ellos o a la aceptacidn de que poseen, en lo esencial, una
naturaleza diterente Todos los derechos del hombre tienen, por razones
ontoloégicas y matenales, una naturaleza 1gual, aunque puedan tener ca-
racteres diferentes y distintos sistemas de proteccion. No es admusible mn-
guna jerarquizacion entie ¢llos m puede admutirse el reconocimiento de
gue es licita la violacion y el desconocimiento de una categoria de derechos
sobre la base de que es preciso dar preemunencia a otra u otras categorias.
Todos los Derechos Humanos, cualquiera que sea el tipo a que pertenecen,
se mterrelacionan necesariamente entre si, y son indivisibles e interdepen-
dientes. como con razon lo atirma la Resolucion 32/130 de la Asamblea
General de las Naciones Urudas.

“1 Dicgo Tnbe Vargas, La Trowsiéme Generation des Drous de I'Homme et la Paw, Paris,
1985, Karel Vasak, “Lalarga lucha por los Derechos Humanos”, en El Corree de la UNES
CO, novie mbre 1977, UNESCO, Collogue sur les Noveaux Droits de UHomene, México,
agosto, 1980, dnoc 85/Conf, 860/4, Karcel Vasak, La Drot International des Droits Jde
1 Hlomme , Recuel des Cours, Acadéemie de Droit [nternational, Generation des Droits
de ' Homme, Etuces et Essats en ! Honneur de Jean Pictet, Ginebia-La [aya, 1984.
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Es preciso comprender que indicar la posibilidad de la existencia de
una tercera generacion de Derechos Humanos no implica, en modo algu-
no, desconocer ¥ olvidar la necesidad de continuar inflexiblemente, sin
pereza y sin decaimiento, en la lucha por el reconocimiento y la vigencia
real de los derechos politicos, civiles, econdémicos, sociales v culturales, 22

39 Se les ha denominado también “derechos de la solidaridad” 23
Tampoco esta termunologia es incorrecta en si misma, aunque seria
maceptable si se adoptara con la signiticaci6n de que la solidaridad es
un elemento constitutivo imcamente de estos derechos —que no se
da ni se requiere—, en los cwiles y politicos n1 en los econdmicos, so-
ciales y culturales. Hay que comprender gue, como lo sefialé en un
trabajo anterior

la solidandad social es un elemento necesario € imntegrante de cualquier
sistema dirigido a hacer posible la vigencia de todos los Derechos Huma-
nos La totalidad de los derec hos del hombre son derechos del ser humango
viviendo en sociedad, y todos ellos requieren para su existencia real un
medio social y politic o solidario, un orden en el que se equilibren derechos
v deberes entrelazados, y sustentados por y en la solidandad social. Pero
esto es asi, sin perjuicio de que se reconozea como cierto gque algunos de-
rechos, como los llamados de “la tercera generacidon” pueden requenr, para
su existencia de este elemento de solidandad con un grado de mayor in-
tensidad que otros Derechos Humanos.*?

40 Se les ha calificado, asimismo, como “nuevos Derechos Huma-
nos”.2% Al igual que en los casos anteriores, la denominacién no es in-
correcta, dado que son derechos que han surgido y han comenzado a
ser regulados juridicamente, atrayendo la atencion de la doctrima, con
postenionidad a los otros Pero individualizarlos sdlo con el calificativo

%2 Heetor Gros Espiell, Elderecho de todos los seres humanos a beneticiarse del pa-
trimomia comin de la Humanmdad®, en Estudios de Derechos Humanoes, op, cif., p 143

23 Informe de Peter O'Brien, Relator de la Réunion d’Expetts sur les Droits de 'Hom-
me. Les Besowns Humarunes et Ulnstauration d'un Nouvel Odre Economigue 1, UNESCO,
Paris, 1979, deo 88-78/Conf 630, Damel Zovatte, “Contemdo de los Derechos Huma-
ues., Tipologia”, en Educedcion y Derechos Humanos, IIDH-Libro Libre, San José, 1986, y
el Anteproyecto del Pacto sobre Derechos de la Solidaridad. presentado a la Conferencia
Armand Hammer (Hyde Park, 1979)

24 Hieror Gros Espiell, ap oif .p 144

5 Jurge Carprzo, 'Los Nuevos Derechos Humanes”, en Le Monde Diplomatique, edicion
en esparfiol. Méxco, mayo, 1985 Esta terminologia la emplean otros muchos autores
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de “nuevos”, tiene el defecto de gue no se les denomina con un nombre
gque mndique o sugiera su naturaleza y contenido

41. Llamar a estos derechos “derechos de vocacion conminitaria” no
significa repudiar los tres nombres antes recordados, en el entendido
¥ con las precisiones que hemos hecho. Pero el calificativo que utiliza-
mos aqui tiene la ventaja de elirmnar las criticas que podrian aparejar
las otras denomimaciones, destacando de manera especial su natura-
leza, sus elementos constitutivos y su caracter comunitario, y con ello
el elemento internacional indispensable para su existencia y configu-
racién No pueden existir, en efecto, ni el derecho al desarrollo,?® n1 el
derecho a la libie determunacion,?” ni el derecho a la paz,?® ni el dere-
cho al medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,?? m el de-

20 Héctor Gros Espiell, "El Derechao al Desarrollo como un Derecho de la Persona Hu-
mana”, en: Estudios de Derechos Humanes, op at, p 167, Keba, M Baye, "Le Droit au
Développeorment comme un Droit de "Homme”, en Revue des Drots de 'Homme, Paris,
vol V, niim 23, Juan Antomoe Carrillo Salcedo, “"El Derecho al Desarrollo comoe un Dere-
cho de la Persona Humnana” en Reutsta Espariela de Derecho Internacwonal, Madiid, vol
XXV, 1972, Nations Unies, Les Dunensiwons Internanonaux des Droits au Développerment
Comme un Droit de ' Homme, E/CN 471334, 1978, Jean Rivero, Sur le Drott au Dévelop-
pement cormme un Droit de U'Homme, UNESCO, doe 55-78/Cont 630, supp 2, Emergen-
ce du Drott uu Developpement comme un Drod de 'Hemme, UNESCO doce 55-78 Conf
6:30/8, Luus Diaz Miiller, “Fl Derecho al Desarrollo v los Derechos Humanoes”, en Reuvtsta
IIDH, Sani José, uum 4, [nstituto Interamenecano de Derechos Humanes, julio/diciem-
bre, 1986, Juan Alvarez Vita, Derecho al Desarrollo, Lima. 1988, F V Garcia Amador, El
Dereche Internacional del Desarrolle, Madrid 1987, Héetor Gros Espiell, “Développe
ment et Droif du Développement”, en Albert Tevoedje, Compagnons d’aventure, Paris
1988

?7 Héctor (ros Espiell, El Derecho a la Libre Determunacion de los Pueblos Aplicacion
rle las Resoluciones de las Naclones Umdas, Naciones Unidas, New York 1979, Idem, “El
Derecho a la Libre Determinacion de los Puchlns y los Derechos Humanoes”, en Anuarto
de Derechos Humanes, Madid, [nstiufo de Derec hos Humanos, Universidad Complu-
tense, num 3, 1985

28 1dem, 'El Derecho a la Paz comao un Devecho Humane', en Revista IDH, San José,
nam 3 rnerofjumo 1486, A Tichonov, Le Dot a la Pawx, UNESCO, 1978, Reunién de
Experlos, up ctt, A Lopatka “El derecho a la Paz®, La Proteccion Internacional de los
Deiechos Humanos Balance y Perspectivas, LTNAM, Méxicn, 1980, Philip Alston, Le Droit
ala Pox UNESCO. 35/80/Conf 8Nk/7, 1980, Jorge Reinaldo Vanossy, "Haeia un Derechoe
Constrtucional de la Paz”, La Ley Buenos Aires, 15 de mayo de 1087

29 Alexandre Kiss, ‘Les Protocoles Additionnels aux Conventions de Genéve de 1977
et la Protections de Biens de I'Environnement”, Etudes et Essais en U'Honneur de Jean
Pictect, CICR, Gmebra, La Haya, 1884
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recho a beneficiarse del patnmonio comiin de la humanidad,3® en el
marco exclusivamente interno del Estado. Requieren necesariamente
un ambito metaestatal: el de la comunidad internacional Los otros
derechos, los de las dos prnimeras generaclones, pueden tipificarse en
el interior de cada Estado, sin perjuicio, naturalmente, de que su pro-
mocion y proteccion interesen intemacionalmente, de que puedan exis-
tir sistemas internacionales dirigidos a hacer efectiva esa proteccién
internacional y de que, en mayor ¢ menor grado. su desarrollo y efica-
cia requiera de la cooperacion y la sohidaridad internacionales.

42 Estos nuevos derechos, estos derechos de la tercera generacion,
estos derechos de la solidaridad, en cambio, a diferencia de los otros,
solo pueden existir en funcién de la comunidad, “sélo pueden adquurir
existencia real mediante los esfuerzos ronjuntos de todos los compo-
nentes de la sociedad”.3! Su esencia es la consecuencia del hecho de
que s1 no existiera esta comunidad internacional organizada hoy juri-
dicarnente, e integrada por Estados, pero no unicamente por Estados,?2
estos derechos no podrian haber nacido en su conceptualizacion juri-
dica y no podrian haberse desarrollado

43, Anos atras, cuando la denominacion de “derechos de vocacién
comumitaria” no habia sido consagrada atin para calificar a los dere-
chos a que nos estamos refinendo, escribi algo en que se encuentra el
germer de este nuevo enfoque. Creo que es ttil. ahora, recordar lo que
entonces exprese.

Se ha dicho, como ya vimos, que mientras los derechos civiles y politicos
suponen en lo esencial un deber de abstencion del Estado, los econémicos,
sociales y culturales implican un hacer estatal que brinde los servicios, las
prestaciones y los medios necesarios para que puedan existir,

Los de la tercera generacion combinan ambos elementos, ya que re-
gquieren un no hacer de la autoridad a efectos de no inhibir su libre cjerci-
cio, pero necesitan también un hacer estatal {politicas de desarrollo, de
paz, de defensa del ambiente, eteétera). Pero exigen también una accién
de la comunidad Internacional. va que no puede haber desarrolle, n1 pro-
tecc1on del medio ambiente, ni paz, m reconocimiento del “patnmonio co-

*» Hector Gros Espicll "El derecho de todos los seres humanos a beneficlarse del pa-
tnmoeno comin de la Humamidad™, en Estudies de Derechos Hurmmanos, HIDH, Editorial
Juridica Venezolana, op ol . p 137

31 UNESCO, Runién de Expertos, 1979, op at.. doc 58-78 /Conf 630

32 He tor Gros Espiell, “La ldea de Comunidad Internacional”, en Estudios en Honora
Anforue Truyol y Serra, Madnd, 1986
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mun de la humanidad”, n1 consigumentemente vigencia etectiva de estos
derechos de la tercera generacion, sin una accion internacional correlati-
va. Este necesario intencionalismo de los derechos de la tercera genera-
¢ ion —problema distinto de la cuestidon de la proteccidn intemacional de
los Derechos Humanos encarada hasta hoy con referencia a las primeras
dos categorias de derechos— es un aspecto practic amente inédito del ana-
hsis de los llamados "derechos de la sohdandad” Planteamos el proble-
ma. dejandolo abierto a necesarios estudios y analisis tuturos 33

44 Estos derechos son, al mismo tiempe, mdividuales y colectivos.
Es decir, que ser titular puede ser, simultdneamente, 1a persona hu-
mana y una entidad colectiva.

Hace afios se afirmaba la imposibilidad juridica de que un derecho
pudiera ser al mismo tiempo mdividual y colective Hoy esa obsoleta
posicién esta totalmente superada 94

45 Estos derechos pueden considerarse juridicamente en estado
naciente:

Ello hace que su regulaciéon juridica sea casi embnonana ¢ imperfecta v
que en €l campo mternacional, aunque ya se ha hecho mencién de ellos en
algunos mstrumentos internacionales y en ciertas resoluciones de orga-
nismos intemacionales, no estan reglamentados en la forma en que 1o es-
tan los derechos civiles, politicos, econtmicos, sociales y culturales 35

Esta regulacion deriva de algunas normas mternacionales conven-
cionales? y de las numerosas resoluciones de diferentes érganos de
las Naciones Unidas, especialmente de la Asamblea General y de la
Comision de Derechos Humanos,37 que han ido creando el Derecho

** Idem, ' El derecho de todos los seres humanos a heneficiarse del patrimonio comun
de la Humamdad', op e, pp 144 145

“* Idem. ‘Dercchos Humarios, Derecho Infernacional y Politica Internacional”, en
Estudios e Derechos Humanos, op cit, p 14, Jean Ravero, Sur le Drott du Dévelopment
UINESCUQ, doc 55 78, Conf 630/2, Wild D Verwey, The Right to Developpement as a Co-
llectwe and a Induedual Right, G/50, 216/3 (321, HR/Geneéve, 1980/1983, parrafos 3-16

% Hevtor Gros Espiell, "Derechos Humnanes, Derecho Internacional y Politica Interna-
cional’ . op e p 14

~* Carta de las Naciones Unidas, articulos 1, 2 y 55 Pactos Internacionales de Deje-
« hns Humanos, articule 1, de ambos Pactos, Carta Africana de Derechos de los Hombies
y de ins Pueblos, articulos 20, 22y 23

T Entre otras muchas, Detecho al Desarrollo Declaramén sobre el Derecho al Desa
rrolls, Asatnblea General, Resolucion A/41 /128, 4 de diciembre de 1986, Conmusiom de
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Internacional en la materia Aunque puede decirse que el reconoci-
miento y determinacion conceptual de éstos deriva de la Carta de las
Naciones Unidas y es la consecuencia de una interpretacién global y
sistematica de los dos Pactos Internacionales de Derechos Humanos,
no hay duda de que no existe respecto de ellos un régunen internacio-
nal de base convencional, preciso y concreto, que enumere y defina los
derechos protegidos, determine las obligaciones mnternacionales de
los Estados a su respeto y establezca un sistema orgéanico y procesal
para su proteccion internacional.

46 Pero el proceso esta abierto ¥y no es aventurado pensar que en el
mariana pueda llegarse, si es necesario, a la adopeién de tratados,
convenciones o protocalos que superando la etapa declarativa basa-
da esencialmente, aungue no de manera exclusiva, en resoluciones de
organismos internacionales en lo reterente a estos derechos y a su
protecrién y defensa internacicnal

El caracter embrnionario, incompleto y parcial que tiene la regula-
cion normativa de estos derechos hace que la determinacion de su es-
tatuto, los caracteres de la relacidén juridica que de ellos deriva y la
naturaleza de las obligaciones que resultan de estos derechos, no estén
aun plenamente determinados en €l Derecho Internacional actual 38
Es esta una cuestion abierta al futuro, cuyo progreso y desarrollo esta
deterrminade por el proceso hacia la instauracién de un nuevo orden
internacional 22 Pero, de todos modos, lo que no puede negarse, inclu-
so hoy, es el caracter juridico de estos derechos y la aplicacién a ellos
del principio de la necesaria interdependencia e indivisibilidad entre
todos los Derechos Humanos.

Derechos Humanos, Resolucidn 4, (33XIH) y Resoluedn 1987 /23, Derecho a la Libre
D terminacion Resolucienes 1514 (XV), 1541 {(XV) y 2625 (XXV), Derecho a la Paz De-
claracign sobre la Preparaciom de las Scciedades para vivir en Paz, Resoluciéon 33/73
del 15 de diciembre de 1978, Declaracién sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz, Re-
soluciont 393/ 11 del 12 de noviembre de 1984 de la Asamblea Gencral de las Naciones
Unidas

*® Hector Gros Espiell, “El Derecho al Desarrollo como un Derecho de la Persona Hu-
mana , op cil., p 187

39 Mohammed Bedjaoul, Hacia un Nueve Orden Economuco Intemacional, UNESCO,
Salamanca, 1979
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19:4

47 Hoy es imposible reflexionar sobre estos derechos. sin senalar
expresa y separadamente la existencia del derecho a un medio am-
biente sanoe y ecolégicamente equilibrado. +°

Ya hemos indicado. en €] capitulo III, la relacién necesaria y entra-
fnable entre el derecho a vivir v el derecho al medio ambiente,

48 Pero es también preciso destacar la relacién entre este derecho
al medio ambiente, con el derecho a la paz y con el derecho al desarrollo.

49. La paz, como se precisé en el capitulo II, es condicién necesaria
pero no suficiente de la existencia de un medic ambiente adecuado y
para gque ¢l derecho carrespondiente pueda ser una realidad.

50, El derecho al medio ambiente se relaciona también con el dere-
cho al desarrollo. El derecho al desarrollo no puede significar el de-
recho a destrur el sistema ecologico en aras del progreso material
Pero la defensa del medio ambiente no puede, a su vez, traducirse en
el impedimento en especial para los paises en desarrollo, de luchar
racionalmente por su desenvolvimuento mntegral La destruccién del
equilibric ecolégico, consecuencia en lo esencial de las politicas de cre-
cimiento indiscriminado e incontrolade de los paises industriales de-
sarrollados, obliga a reconocer la responsabilidad que esto implicay a
no negar la posimiidad de un desarrollo racional equihbrado, contro-
lado ¥y humano —lo que hoy se llaima un desarrollo ambientalmente
sustentable— a los paises y a los pueblos en desarrollo.

X

51 El derecho a un medio ambiente sano y ecoldgicamente equih-
brado ha de ser garantizado, desde el puntoe de vista juridico, por el
Derecho Ambiental, tanto Interno e Internacional, fundado en 1guales
principios 41

40 pParratos 34 y 41 del capitulo VITI, Victoria Chipeto, “*Human Rights and the Envi-
ronment”, Les Droits de 'Homme, ] 948-1988, UNESCQ, 8-9-10 Jiiembre, 1988, UNES
CO, Réuruon Interniationale d'Experts sur FApprotondissemente de la réflexion sur le
Conce phde Dioits des Peuples, Paris, 27 -30 novembre 1989, Rapport Final, 8HS-89/Conf
6N2/7, p 4, parralo 27,b

4 Jacqueline Morand-Devillier, Le Droit de L'Entironment, FVF, Paris, 1987, Edgarda
Barreda, E! medic Humano y el Derecho Internacional, Guatemala, 1976, Alexancdre Kiss,
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52 Este Derecho impone un pensamento totalizante, que conside-
re a la Tierra como un ecosisterna Gnico v que razone necesariamente
en términos globales. *2

53 Todo Derecho se establece para regir no sélo en el momento de
su creacion, sino también para ser aphcado en el futuro, mientras se
mantenga su vigencia

Pero el Derecho Ambiental posee hoy la caracteristica individuah-
zante de que, mas que ningun otro, esta fundado en la necesidad de su
plena, mmediata y eficaz aplicacién, como condicién mndispensable de
que, en el manana, pueda haber vida humana, es decir Derecho.

La existencia de normas adecuadas y operantes de Derecho Amnbien-
tal constituye asi el presupuesto para que las futuras generaciones
humanas puedan existir y ser una segura realidad vital en el proceso
del deverur histérico

54. El Derecho al Medio Ambiente, especialmente el Derecho Inter-
naciwnal del Medio Ambiente como ya se ha dicho en los parrafos finales
del capituio VII, un Derecho en formacion, en surgimiento Con respec-
to a &l puede expresarse lo que en otra ocasion recordamos. El jurista
no solo ha de comprobar, exponer y contribuir a aplicar el Derecho
establecido. En los periodos en que el Derecho se forma, es indispen-
sable que analice la situacion de hecho existente y las posibihidades y
exigencias de su regulacién normativa, paraimpulsary generar el pro-
ceso de creacion de un nuevo Derecho El verdadero junsta no puede
ser solo un esclavo del Derecho vigente, es también un creador del
nuevo Derecho que vislumbra las necesidades de hoy y del manana y

“Le Drott de ] Environnemente”, en Per un Tribunale Internazionale dell' Ambiente, Guitire,
1990, Michel Prieur, "Le Droit International de 'Environnemnent est-il un droit nouveau?”
en Per un Tribunale. op ctt., P Lunel, P Braun, P Flandmn et P Texter, “Pour une histoire
du Droit de 'Environnement”, en Revue Juridigue de I'Envtronnement, Strasbourg, 1986,
1, el excelente mforme presentado a la International Law Association 158 Canference),
Manila [1978), sobre Legal Aspectofthe Conservation of the Environment” por el Comaté
presudido por el profeser R St J Macdeonal, del que fue redactor el profesor H F Kiilg,
constituye un agitdo andlisis del tema del dereche ambie ntal, que incluye 1ma exhausti-
va bibliografia (Report of the Fafty Eight Conference, 1978, pp 3R3-422), ¢] articule de
Luthar Gundling, "Environment and international Law . La Haya, 1975,y los libros L A
Tedlall and A E Utton {eds.), Internat ional Envronmental Leaw (1974), J Schneader, World
Public Order and the Envwronment' Towards and International Ecological Law and Organt-
Zzatwon (197491, A L Springer, The International Law af Pollution

2 Enrice Alleva, “Scienci Bologiche e Diritti dell'Utnanita” en It Dinttt Humam a2 40
Annt della Dichuarazione Universale, Cedam, Padua, 1987
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el papel que el Derecho ha de jugar para encararlas y contribuir a re-
gularlas, con espintu de justicia y de audaz creatividad.

56. Este Derecho esta llamado a producir, por su caracter mismo y
por el momento angustioso en que se ha de concebir, elaborar y apli-
car, un efecto y una transtormacion enorme sobre todos los capitulos
del derecho positivo, tan importante o mayor que la que se produjo en
las iltimas décadas, en especial como consecuencia del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos %3

Xl

57 La cuestion ambental concierne globalmente a la Humanidad
entera Es por eso que se ha acunadoe a su respecto la expresion cormmon
concern of makind usada ya en la Resolucion 43/53 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de diciembre de 1988, y que podria
traducirse por “interés comin de la Humanidad”. Esta expresion, que
ha si1do analizada en todos sus sentidos y proyecciones por el Grupo
de Expertos reunido en Malta del 13 al 15 de diciembre de 1990, y del
que fue redactor el protesor Antomo Cangado Trindade, es distinta en
su significado a la formula “patrimonio comuin de la Humanidad” na-
cida y referida a casos concretos diferentes y esta unida, en cuanto al
concepto que expresa, a las noclones de obligaciones erga omnesy ius
cogens Eniatiza, asmmmsmo, la necesidad de un adecuado balance “entre
los derechos soberancs de los Estados con los intereses de la comuni-
dad internacional con respecto a la proteccién ambiental” (Principio
21 de la Declaracion de Estocolmo).

58. En un reciente trabajo se recordaba, con razén, que “la crisis
ecoldgica es, en principio, un problema moral. Es la mmagen 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 cuestion ecols-
gica no puede olvidarse nunca. Con verdad, Juan Pablo II decia re-
cientemente;

* Héctor Liros Esprelt, “El Derecho Internacional y los Derechos Humanos™, en Estu-
dios sobre Derechos Humanos, E-itonal Juridica Venezolana, Caracas, 1985, pp 24-43

Hies Rodriguez, "La cuestion ecologica, una responsabilidad de todos”, en Reusia
Diplomatiea, Montevideo num 9, 1990
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El problema ecologico ya ha cobrade unas dimensiones que obligan a re-
flexionar con atencién ¥ a comprometerse activamente, no solo en el plano
de la ciencia, sino tamén en el de las decisiones politicas En la raiz de
este dramatico problema se halla en muchas ocasiones una concepcitn del
mundo Yy de la persona humana inspirada en un profunde egoismo. No se
podra recuperar el equilibrio ambiental si no es volviendo al geruano con-
cepto de donmunio del hombre sobre el ambiente. Como rec ordé en la primera
enciclica de mi pontificado, el sentido esencial de esta realeza y de este
domimo del hombre sobre el mundo visible, asignado a é] como cometido
por el mismo Creador, consiste en la prioridad de la ética sobre la técnica,
en el primado de la persona sobre las cosas, en la superioridad del espintu
sobre la materia (Redermyptor Homunis 16).

El problema ecolaogico, por tanto, se refiere al mismo tiermmpo a la natu-
raleza i al hombre, ¥ no se podra alcanzar una adecuada detensa del
ambiente sin promover al musmo tiempo una acertada ecologia del espiri-
tu. Salo con esta perspectiva mas ampha lo que se programa para el res-
tablecimiento del equilibrio ambiental al servicio de ia vida humana
podra alcanzar plenamente los objetivos deseados. Por consiguiente, sera
importante que los congresos y las asambleas cientificas se muevan a la
Iz de la conviccion notivada de que el progreso tecnologico o se onenta
al progreso de la cwwvlizacton, es decit, de una vida a la medida de la perso-
na humana y de su dignidad. o puede volverse, coma ya sucede, contra el
hombre *5

59 ElDerecho Internacional ha dejado, progresivamente, de serun
Derecho destinado a regular de manera exclusiva las relaciones entre
los Estados para transformarse en un Derecho dingido también a apli-
carse en el mtenor de los Estados para garantizar los derechos de la
persona humana.

Por eso, aunque no es necesarto adoptar otra denomunacion. s1se le
da a la expresion Derecho Internacional un nuevo y renovado conteni-
do, han surgido en los ltimos afos iniciativas para darle un nombre
mas acorde con su naturaleza o sustancia actual, por ejemnplo, Dere-
cho Transnacional.4?

60. Ahora la cuestién ambiental plantea, con renovada fuerza e in-
tensidad, el unperativo de este caracter global y omnicomprensivo del
Derecho Internacional, lo que debe tener también como objetivo regu-

45 Discurse en el Congresa organizado por la Asoclacin Omma Hountn, en L'Osserva
tore Romane, «dici6n espafiola, 23 de septiembre de 19905, p 2

6 Philyp C Jessup, A Modemn Law of Natwns, Anchor Books, Nueva York, 1968 Por
ejemplo, la designacion con el nambre de Derecho Transnactonal
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lar conductas de los individuos y no sélo de los Estados y de los orga-

nismos internacionales. 47

Readquiere asi el caracter original del Derecho de Gentes, en el sen-
tido vitoriano, como el Derecho destinado a regular la vida de la comu-
nidad internacional en su conjunto, vislumbrado conceptualmente
por Francisco de Vitoria, que esta en el fundamento y en el fin del Jus

Gentium. 8

47 Con razén ha dicho René Jean Dupuy “De ce fuut, la fonction du droit mtemational
se dwerstifie alors que, dans le systéme classique, il apparatssait surtout comme un dront de
procédure, propre a facilitier les relafions entre Etats, 1l es aussi auourd'hut un drott
réglementatre, défimssant le comportement attendu des gouvermements pour assurer la
protection de Uenvironnement comme tout, aussi bien, pour prévenir la diffusion des épide-
mues” (Legon Inaugtirale au College de France, Chawe de Droit International, vendredy, 22
Jfévner 1980, p 13).

4 Héctor (3ros Esplell, "En el [V Centenarie de Hugo Grecio El nacimiento del Derecho
de Gentes y la idea de la Comunidad Internacional”, en Esiudios en honor de Antorio
Truyol y Serra, op. cit., Madrid, 1986, Héctor Gros Espiell, “Vitoria y América”, en Revista
Espanola de Derecho Intermacional, 1984, 1, p 35



EL OMBUDSMAN EN AMERICA LATINA. ESTABLECIMIENTO
DE ALGUNAS LINEAS BASICAS PARA UNA LEGISLACION
UNIFORME’

1. Aunqgue la institucion del Ombudsman no es de reciente estableci-
miento, ya que la primera ley sobre la materia y su mas lejano prece-
dente directo se remonta a 1809, no puede discutirse que su infusién
y adopcidn, con este u otro nombre, en paises de muy diversos grados
de cultura, tradicion juridica y ubicacion geografica, es reciente. Por
eso puede decirse que es un tema novedosamente actual. Cada dia se
comprende mejor que su establecimento responde excepcionalmente
bien a muchas de las circunstancias que caracterizan hoy las conse-
cuencias de] creciente desbordamiento de la actividad administrativa,
de la crisis de los sistemas tradicionales de control jurisdiccional y de
la necesidad de una mejor, mas simple, menos formal, més rapida y
mas eficaz defensa de los derechos de los mdividuos frente al poder
publico.!

Sin embargo, si pasarnos lista a los sistermnas Juridicos que han reco-
gido la institucion del Ombudsman, con este nombre u otro, y entre

"Ponencia presentada al Primer Simposio Latinoamericano del Ombudsman (Buenos
Aires, noviembre de 1985), publicade postedormente en la Revista Uruguaya del Dereche
Procesal.

1 Aungue no es el objeto de este documento presentat un panerama de la legislacién
y de la doctrina actual sobre el Ombudsman, es Gtil recordar que en el libro de Alvaro Gil
Robles y Gil Delgado, El Control Parlamentarno de la Admtnistracion (El Ombudsman), 2a
edicién, Madrid, 1981, se encuentra una conpletisima biblografia (pp 433-455) Inclu-
50 »¢ han publicado libros dedicados exclusivamente a la biblingrafia sobre el tema Por
ejemplo Kenyony Carleton, The Ombudsman A Bibliography, Sacramento, Californla. A
estns trabajos es conveniente agregar los estudios e informes presentados en la Mesa
Redonda de Madrid erganizada por el Consejo de Eurapa con los Ombudsman europeos
(5-6 de junio de 1985] y los estudios monograficos y textos mncluidos en el libro “Notas™
sobre la 3a. Conferencia Internacional de Ombudsman, [Estocolmo) y el Sumario Interna-
clonal del inbudsman (Felsinki), Madrid, 1984

[165]
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ellos podemos citar a: Suecia, Finlandia, Noruega, Dinamarca, Israel,
Australia, Nueva Zelanda. Portugal, Republica Federal de Alemama,
Inglaterra, Francia, Italia, Japon, Espafia. y a algunos casos provincia-
les, estatales o municipales en Estados Unidos, Canaday Suiza, vernos
que casitodos ellos —con las excepciones a que luego nos referiremos,
especialmente en Latinoaménca— son ejemplos que se dan en paises
del mundo desarrollado, que aceptan, ademas, una particular concep-
cion politica y econdmca.?

En primer término, la mexistencia en la hsta de paises comurstas
es el resultado de las particularidades de su sistema mstitucional y
politico en los que se refiere a la detensa v garantia de la “legahdad
socialista”, atribuida en lo esencial, aunque no de manera exclusiva,
en muchos de ellos, a un érganc esencialmente distinto del Ombuds-
man, la Prokuraturia.

En segundo términoe, €l hecho de que pocos paises del Tercer Mundo
han adoptado al Ombudsmari, es resultado de una situacion distinta
que debe hacernos meditar, pero que no significa la no recepcion de la
idea de la posibilidad de su existencia, la imposibitidad, a priori, de su
adopcion tutura. Creo que en muchos casos este fenémeno de la ine-
xistencia de la figura del Ombudsman, en la mayoria de los paises del
Tercer Mundo, puede ser la consecuencia de que la instituciéon fue ori-
gmariamente ajena a la tradicion juridica de los sistemas en que se
basé la organizacion constitucional de los paises en desarrollo. Pero,
ademas. puede haber sido también el resultade del error, predominan-
te en los anos sesenta, pero actualmente ya superado, de creer que
una politica de desarrollo econdémico ¥ social es incompatible con un
sisterna estricto de contralor juridico de la administracion y conun ré-
gimen muy nguroso de proteccion y garantia de los Derechos Huma-
nos. Hoy, por el contrario, se estima que el verdadero desarrollo s6lo
es posible si se realiza aceptando los contralores juridicos y si se armo-
mza con la proteccién esencial de la libertad del hombre.

De tal modo la concepeion generalmente aceptada en nuestros dias,
que ve el desarrollo econémuco y social de los paises j6venes como un

2 Ty Interesante, a csie respecto, comprobar que el *Apéndice legislativo™ del libra de
Cal, Robles, nw contiene ningan eyemplo constitucional, legislativo o adminjstrativo lati-
neoamericano V Fairén Guillén, “El Ombudsmany sus posibilidades en Espafia y paises
ibercamericanos”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1979, p 11, D Barrios de
Angelis, “Estudio genético-tuncional del Ombudsman”, en Rewsta Uruguaya de Derecho
Procesal, 1980, p 209
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proceso que debe cumplirse dentro del Derecho, de 1a Justicia y de la
Libertad y la existencia de nuevos modelos astimilables, en funcion de
la tradic16n historica de los sistemas juridicos de muchos de estos Es-
tados del Tercer Mundo, permute pensar en la posibiidad de que la
institucion del Ombudsman pueda llegar a ser adoptada en gran parte
de los paises en vias de desarrollo El caso particular de la América
Latina y las perspectivas y posibihidades dela adopcion en ella del Om-
budsrnan lo trataremos de manera especial mas adelante 3 Sin em-
bargo, puede adelantarse gue en nuestra Aménca la inexistencia del
Ombudsman fue el resultado de nuestra herencia juridica, de una tra-
dicién constitucional, influida basicamente por los modelos francés,
estadounidense y espanol, que ignoraban esta instituciaon v por la
presencia de otras figuras mas o menos analogas {Fiscal General, Pro-
curador General, eteétera), que pedian considerarse como aptas para
cumphr atnbuciones del tipo de las que posee el Ombudsman. Actual-
mente, sobre todo después delo que al respecto resulta del precedente
de las nuevas constituciones de Espana y de Portugal y de los modelos

3 Entre la doctiina latinoatneticana puede recordarse Juventino Castro, "El Ombuds-
mar escandinavoe y el siste ma constitueronal miexicanc”, en su obra Ensayos constitucio-
nales, Mexico, 1977, pp 113 y ss, H Fix-Zamudic, Reflexiones comparativas sobre el
Ombudsman, Kd d=l Colegio Nacional, Méxco, 1980 Memoria del Colegw Nacional, tomao
IV, namero 2, afio 1979, Carlos Restrepo Piedrabita “La wdea del Ombudsman en Colom-
bia”, en El Control parlamentana del gobterno en las democracuas plurahstas, Barcelona,
1978, pp 434y ss , Humberto La Roche “Fl Ombudsman en Ins paises nérdicos y el caso
de Venezuela™, en Reuvtsta de la Facultad de Derecho de la Urniversidad de Zuha, Maracat-
bo, niam 10, 1978, Eduardo Soto-Kloss “El Ombudsman Nérdico Sajén un control de
confianza”, en Archio de Derecho Publco y Clencias de la Admuustracton, 1970-1971,
Caracas, vol 11, 1972, p 355 y ss , Nuria Vidal y Orhiz, ElQmbudsman y el amparo mext-
cano, tesis, México, 1969, Justo José Prieto, “El Delensor del Pueblo u Ombudsman®,
Reuista Juridica Paraguaya La Ley, octubrc-diciembre, 1984, Miguel Padilla, “El
Ombudsmany la Fiscalia Nacional de Investigaciones Adminstrativas, Des Institucio-
nes Diferentes”, en La Ley, Buenos Aires, 1983, Miguel Padilla, La Constilucion y el
Ombucsman, Buenos Alres Hugo Munoz, "La Procuraduna en Derechos Humanos™, en
Derecho Consfhifucional, Ed Juncentro, San José, Osvaldo Alfredo Gozaiu, "Onbuds-
man”, en La Ley, 1983, Ennque Rojas, “El Ombudsmar”, en Revista de Ciencias Jurt-
dicas, San José, Costa Riea, num 30, 1876, Hugo Allonso Mufivz y Carlos Ruvera, "El
Ombudsman, Posibihdad de mencionarlo en Costa Rica”, en RevistaJudical, Costa Rica,
ano [II, ntm 10, 1978, E Vescovl “El immsterio Pablico por la tutela de los witereses
difuses en el proceso cvil”, en Revista Urugurya de Derecho Procesal 1976, num 2, p. 69,
A Landoni Sosa, “Legittmacion pard la definsa de los intrreses difuses”, en Revisfa Uru-
guaya de derecho Procesal 1981, p 350
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ya existentes en el Derecho francés y en el Derecho anglosajén, es po-
sible pensar que los obstaculos iniciales de tipo histérico han dejado
de exastir

2 A mijuicio, todo analisis de la institucion del Ombudsman debe
comenzar por situarla dentro del conjunto de regimenes, sistemas o
procedimientos destinados a asegurar el control juridico del poder pa-
blico en general y de la admimstracién en particular. Estos sisteras o
procedimmentos, por diferentes vias o mediante distintas formulas, tie-
nen como objetivo esencial el de hacer reahidad la existencia de un Es-
tado de Derecho en el que la seguridad juridica sirva de fundamento a
la ibertad en un orden integral de justicia,

El contralor de la constitucionalidad de las leyes, que en sus va-
riadisismas formas es un sistema que se encuentra ampliamente di-
fundido en el Derecho Comparado y el control jurisdiccional de la
administracién, ya sea en sus formas judiciales, atribuido a los Tribu-
nales del Poder Judicial o a Tribunales especiales que no integran este
poder o en las férnmulas mspiradas en el modelo francés de la compe-
tencia anulatoria del Consejo de Estado, se consideran hoy elementos
indispensables para la existencia real de un Estado de Derecho.

A estos sistemas organicos se une la existencia de procedimientos
tradicionales, cuyo conocimiento es atribuido generalmente a los érga-
nos del Poder Judirial o a Tribunales especiales, destinados a proteger
y garantizar los derechos y libertades de la persona humana, especial-
mente los derechos llamados de la libertad. El habeas corpus, en su
acepadn restringida, como garantia especifica de la hibertad fisica, o
en su concepto amplo de garantia genérica de los Derechos Humanos,
el recurso de amparo y el mandado de seguranca, son ejemplos de 1ns-
tituciones que han prestado un gran servicio a la causa del imperio del
Derecho v a la defensa de la hbertad

A estos sistemas, procedimientos o recursos, se unen, en muchos
casos, las competencias ejercidas por las Fiscalias o Procuradurias

3. La creacion del Ombudsman no significa renunciar a estos siste-
mas ni eluninar estos recursos Es, por el contrario, algo que debe adi-
clonarse a todas o a algunas de estas mstituciones o recursos, segin los
distintos sistemas juridicos, para complementar, desde un punto de
vista distinto, actual y diferente, el control] de la administracion y la
proteccién del ndividuo. Por eso, o se trata de plantear una opcion, smo
de resolver un problema de armomzacidén y coordinacion en funcién del
objetivo esencial: fortalecer y hacer mas eficaz el sistema institucional
para que el Estado de Derecho sea una realidad veraz y viva
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II

4 En esencia el Ombudsmanes un organo encargado de asegurar e}
desarrollo correcto de la actividad administrativa y 1a tutela de los de-
rechos delos 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 cardcter parajurisdiccional, el
organo, 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 autonomia y su completa independencia. No
es titular de poderes de onentacién politica. Su accién se dirige a lo-
grar, mediante la denuncia, el planteamiento, el consejo, y la medja-
c16n, la correccion del mal uso del poder administrative y a evitar o a
reparar, en igual forma, y por los mismos procedinmentos, la lesion de
los derechos individuales, sin que pueda llegar a sustituir, con su ac-
c1om, a la admmstracién publica.

La verdad es que la mnstitucién se ha desarrollado con gran empuje
en los altimos tiempos, como consecuencia de la mneficiencia del siste-
ma tracicional de garantias jurisdiccionales, frente a la accidén progre-
slvamente creciente — en intensidad y en amplitud— de la adiminis-
tracidn

5 Porlo demas, el Ombudsman ha tendido, en muchos sistemas po-
liticos, a asegurar la eficiencia del control parlamentario, frente a las
consecuencias negativas que resultan de la coincidencia y estrecha
relacion politica de la mayoria del Parlamento con el Gobierno, ejerci-
do por titulares pertenecientes al musmeo partido politico que controla
la mayoria del Congreso. Ante este extremo, los procedimientos trad:-
cionales de control a cargo de la oposicién parlamentana, se han visto
fundamentalmente disrmnudoes y ha sido preciso pensar en una nue-
va e indirecta forma de control del Parlamento, pero a cargo de una
persona absclutamente independiente de la mayoria o de las mino-
rias Detal modo el Ombudsmantiende hoy a asegurar la existencia de
un control parlamentario —mas alla de las contraposiciones entre in-
tereses de la mayoria y de las minorias—, sobre el funcionamiento de
la administracion piblica

6. El Ombudsman ejerce un control no sélo sobre el aspecto objetivo
de la accion administrativa Actiia asimismo para tutelar las situacio-
nes mdividuales frente a la actuacion de la admmstracion

7 Por todo lo que antecede, se podria decir, como sintesis provisio-
nal, que €l Ombudsman es un érgano vinculado al Poder Legislativo,
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sin atribuciones estrictas de control politico, garante del correcto uso
del] poder admimstrativo, que asegura el buen proceder de la admims-
tracion y la defensa de los derechos lesionados por la actividad adm-
nistrativa

8. Sus poderes no son de revision n1 de anulacion. Consisten en el
poder que deriva de la persuasion, razonada y seria, ¥ de la influencia
respecto de la autoridad admimistrativa, en su competencia para adop-
tar miciativas dirigidas a plantear la correcci6n de los actos juridicos
irregulares o leswvos, en su capacidad para mediar entre los adminis-
trados y la admmstracién y en su atribucién de dar a conocer sus
criticas y sugerencias, con toda lo que esto significa, en un régimen
democratico de opinion

Con relacion a esto Gltimo, hay que senalar la importancia que pue-
de tener la atribucion de pedir la anulacion de los actos administrati-
vos ilegales y que tenga capacidad para demandar, clertos supuestos
muy precisos, la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes.

9 El Ombudsman no mtegra el Parlamento, no esta sometido a la
instruceidn de éste, es apolitico, imparcial y objetivo, tanto por el ré-
gunen de su designacion, que en general obliga a un acuerdo inter-
partidiano, como por lo relativo a la duracion de su mandato y a la
independencia de sus funciones. Su autonomia de accion esta, en ge-
neral, reforzada por la discrecionahdad de que goza en la organizacién
de su despache, en la elecci6n de sus colaboradores y en la direccién y
desempenio de sus actividades

10. Hay otras caracteristicas del Ombudsman que lo transforman
en una institucién particularmente 1til y hasta diria yo que especial-
mente necesaria hoy Se trata de su aptitud para promover y proteger,
frente a la admimstracion, no sélo los derechos civiles y politicos de
los individuos, smo también sus derechos economicos, sociales y cul-
turales Esta categoria de derechos, cada dia mas importante, si se
quiere pasar de una democracia foomal a una democracia mtegral, cierta
y estable, constituyen verdaderos derechos, es decir; que poseen una
mnnegable jundicidad y resultan de la misma raiz que los otros, ya que
todos derivan de la esencial digmdad del ser humano. Pero estos dere-
chos econémicos, sociales y culturales, Tequieren para realizarse un
hacer positivo del Estado, una actitud del poder que brinde los medios
materiales para que. por ejemplo. el derecho al trabajo, a la salud, al
bienestar social, a la vivienda y a la seguridad social, se realicen efec-
tivamente. De aqui que el control de la admimstracion, para evitar que
no cumpla o cumpla mal o cumpla discrimrmnatonamente con sus obli-
gaciones para dar vida a esos derechos, es esencial en nuestros dias
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Esta vigilancia del hacer de la administracion, no puede ser obra de
los sistemas tradicionales de control juridico, pensados en la mayoria
de los casos para hacer frente a las violaciones de los derechos politi-
cos y civiles. En esta materia, pues, el Ombudsman puede tener que
cumplir un papel capital. Y si esto es asi en todos los sistemas politi-
cos, es obvio que es mucho mas importante en los paises en vias de
desarrollo, en que la cuestion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales tiene una relevancia factica y una trascendencia politica
mucho mayor que en los paises desarrollados. con niveles de vida al-
tos y administraciones competentes y bien orgamzadas.

11. El Ombudsman puede tener hoy, asimismo, una tarea esencial
para afirmar la segundad juridica, integrada con la idea de justicia.
Es sabido que una maléfica doctrina, surgida, o mejor dicho, difundida
en los afios sesenta y setenta, especialmente en Ameérnca Latina, pre-
tendi6 hacer de la larmnada seguridad nacional o seguridad del Estado,
la clave y la esencia del quehacer politico

La doctrina de la seguridad nacional afirmé que la defensa del Esta-
do se sobreponia a cualquier otro principio y que para destruir a los
enemigos del Estado no hay limites éticos ni juridicos Esta absurda
tesis, que tanto mal ha hecho en nuestra América Latina, esta hoy en
retroceso, perc atn tiene cultores. Es nefasta, porque supone la des-
truccion de la esencia del Estado democratico, y ¢] Estado democrati-
co ha de defenderse con medios democraticos, dentro del Derecho, con
energia, decision y firmeza, pero con las armas de la ley. Por eso hay
que crear una teoria democratica de la seguridad nacional: 1a libertad,
vy que comprenda que la mejor proteccion de la seguridad del Estado
esta en actuar mediante el Derecho, dentro de los limites fijados por el
Derecho.

El Ombudsman puede brindar una esencial cooperacion para que la
doctrina de la segundad nacional, en su version antidemocratica, pe-
rezca definitivamente y se elabore y aplique, una tecria democratica de
la segundad que, fundamentada en la justicia, garantice el orden enla
libertad.

III

12 Pasemos ahora a la cuestion del Ombudsman en América Lati-
na En ciertos paises latinoamericanos pueden encontrarse institu-
ciones analogas y hay algunos pocos ejemplos de esta institucion en el
continente Existen también figuras tradicionales de nuestros siste-
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mas juridicos, como los Procuradores Generales o los Fiscales Gene-
rales, quienes presentan significativas semejanzas y que pueden po-
seer objetivos y competencias similares Pero no puede negarse que,
en general, se carece en los paises de América Latina (con muy pocas
excepclones), de una institucion como la del Ombudsman, tal commo se
da en los sistemas constitucionales ¢ en los paises que, con éste u otro
nombre, 1o han establecido

Creo con sinceridad que, especialmente hoy, —ante las caracteristi-
cas, algunas generales, otras especificas, de una subregiéon o de un
pais, gque se dan en América Latina— es necesario encarar con un es-
fuerzo de generalizacion, el estudio de la posibilidad de su creacion
por los sistemas constitucionales o legales de la América nuestra.

Los preceptos de las nuevas Constituciones del Per. de 1979 (articu-
lo 250, 4) y de Guatemala de 1985 [articule 275); las normas vigentes
en Costa Rica v Puerto Rico, los proyectos existentes en Argentina,
Costa Rica, Colombia y Venezuela,* son ejemplos de la importancia
del tema y del interés que se le atribuye hoy en nuestra América.

4 El Proyecto de Ley creado en la Argentina la “Defensoria del Pueblo”, fue presentado
al Senadoe €1 22 de marzo de 1985 y aprobado por esta Camara en agosto de 1985

El texto de la ley uspaiola del defensor del pucblo se publica en la Revista Uruguaya
de Derecho Procesal, 1982, p 492

En Costa Rica el decreto del 21 de agosto de 1985 cred tres “defensores” {de los Dere-
chos Humarnwos de los Refugiados, de lus Derechos Humanos de los Internos del Sistema
Penitenciario y rie los Hsnanios del Registro Nacional) Estos se suman a los Procuradores
de Derechos Humanos y del Consumider creados por la Ley ntimere 6 815 del 28 de sep-
tiembre de 1982 Esta en elaboracidn un proyecto de ley, de caracter general, ereando el
Defensor de los Habitantes Se presentd también en Costa Rica un Proyecto de Referma
Parcial por Adiciin al articulo 48 de la Constitucién, en el que se estahlece un Ombuds-
man o "Detensor del Pucblo” El proyecto fue informade negativamente por mayoria de
una Comsion especial de la Comisién Permanente de Asuntes Juridicos, el 12 de sep-
tiembre de 1983

En Venezuela se ha elaborado un muy estudiado anteproyecte de la ley que fue pre-
sentade, con sus antecedentes, al Primer Coleguto sobre el Proyecte de Ombudsmean para
América Latina (Caracas, 2 al 4 de jumo de 1983)

La ponencia venezolana a este coloquio constituye un trabajoe colectvo muy completo,
que comprende los sigmentes capitulos “Introduccion” {(protesor Carles Gueron), “Fun-
damentacion de la necesidad del Ombudsman en Venezuela” (doctor Feddy Munoz), "Re-
vision de las Instituciones v Leyes Existentes” {doctora Cecila Sosa), "El Ombudsmanen
el Derechn Comparadoe” {doctor Raul Ardeta), “Determinacién de las Funclones del Ome-
budsman en Venezuela® (profesor Maria Helena Fernandezy profesor Carlos Gueion), “El
Piscal General y e] Ombudsman” [doctora Mansol Gaicla), “Conclusiones” (Maria Helena
Fernandez y profesor Carlos Guerary)
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13. La difusion del Ombudsman en los sistemas juridicos latinoame-
ricanos actuales, se explica y justifica, por las razones y motivos que
ya hemos adelantado.

Pero tiene, ademais, fundamentos especiales en ciertas situaciones
o casos. Asi, por ejemplo, en el transito de los regimenes autoritarios
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 eclipse en muchos de nuestros paises, ha renacido o ha de re-
nacer, ajustade a las nuevas circunstancias politicas, economicas y
sociales

Ewvidentemente, no puede pensarse, solo para estos casos, en la crea-
cion en América Latina de Ia institucion del Ombudsman, pero sin per-
Jjuicio de que se estudie la cuestion con referencia a todos los Estados
de la regién, pienso que el tema presenta un mterés y una actualidad
especiales, frente al proceso de retornoe a la democracia que se da o se
insintia en muchos de los Estados de la América del Sur.

En los paises en los que acaban de terminar los regimenes autorita-
rios, el Ombudsman puede cumplir una tarea esencial para asegurar
que este transito se haga bajo ¢l impero de la ley, que la transicién
politica sea pacifica, justa, sin venganzas m revanchismos injustifica-
bles y que se reahce con la serniedad y la prudencia que aseguren la
estabilidad v la duracion de la democracia que se remstaura

14. E1 Ombudsman, como todos los sistemas de Contralor, pero es-
perialmente por el hecho de ser una emanacién del Parlamento, orga-
no que desaparece en los Goblernos de facto o en las dictaduras de
Latinoameérica, unicamente puede funcionar bajo un régimen constitu-
cional que sea realmente tal y no una méascara de un dictador, adueria-
do del poder, luego de la violacion de la Constitucion. Pero esto ocurre
también con todos los procedimientos de Contralor, incluso en agque-
Hos que aparentemente subsisten luego del derrocamiento del orden
legitimo.

15 Pero no s0lo en estos casos de retorno al sistema democratico el
Ombudsman posee una utilidad especialisitna. En las democracias
latinoamencanas que se presentan como estables, el control de la admi-
nistracion a cargo de un Ombudsman puede ser un elemento coadyu-
vante para asegurar la estabilidad y la permanencia del sistema.

Lo que hemos dicho en términoes generales en el capitulo II es aplica-
ble a estos casos

16. En especial no hay que olvidar que, teniendo en cuenta la gene-
ralizacion y frecuencia con que en Aménca Latina se recurre a los es-
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tados de excepcitn o de emergencia, en estas situaciones la existencia
de un Ombudsiman puede ser un elemento muy unportante para evitar
¢l desbordamento del poder, manteméndolo en los limijtes constitu-
cionales y evitando, o contnbuyendo a evitar, las violaciones 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 tensién gravisimos,
aprovechados para la confrontacion 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 asi ser un factor esencial de paci-
ficacién.

18 En todos estos casos, pero con especial fuerza en algunas situa-
ciones que existen en la reahdad politica de América Latina, la figura
del Ombudsman puede ser un elemento para devolver la perdida cre-
dibilidad popular en el Estado de Derecho y en la proteccion honesta
y no discriminatoria de los derechos del hombre, frente a una admi-
mistraciéon tradicionalmente ensoberbecida por su omnipotencia.

v

19. Como consecuencia de todo lo dicho ¢qué conclusiones es posi-
ble extraer sobre la forma en que puede realizarse la “recepcién” de la
institucion del Ombudsman en Ameérica Latina? y Qué lineas generales
podrian recomendarse para su regulacion canstitucional o legal, tanto
en lo que respecta a su designacion como en lo relativo a sus compe-
tencias?

En primer término creo que hay que partir de que no debe intentarse
presentar un posible proyecto de ley uniforme que pueda servir como
modelo Gnico para todos los paises latinoamericanos Hay que respetar
las particulandades juridicas de cada sistema nacional, las especifici-
dades de su tradicion juridica, los requerimientos propios de cada si-
tuacién, las caracteristicas individualizantes de cada administracion.

Un intento de legislacién umiforme, seria antihistérico, regresivo y
pehgroso.

Lo que hay que hacer es afirmar los conceptos, los principios basi-
cos y las grandes lineas que resulian del Derecho Comparado y de la
experiencia, para que puedan servir de fuente de inspiracion, de posi-
ble y eventual, aunque tlexible modelo de referencia, para la elabora-
cién de los proyectos naclonales pertinentes
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20. En cuanto a que si el Ombudsman debe ser creado por la Cons-
titucién o por la Ley

Creo que €l ideal es que lo relative al Ombudsman y a lo esencial de
su estatuto juridico esté previsto. en la Constitucién. En ese sentido la
nueva Constitucjon de Guatemala en cuanto a la existencia, designa-
cion y competencias del “Procurador de Derechos Hurnanoes” (articu-
los 274-275], es un ejemplo de interés y un antecedente a considerar

Pero s1bien es aconsejable que sea la Constitucién la que establezca
el Ombudsman, para lo cual pueden aprovecharse los actuales proce-
sos de reforma constitucional en curso que se dan en muchos paises
latinoamericanos. no pienso que sea politicamente recomendable que,
en general, se plantee una reforma constitucional con ese tinico obje-
to, ni que se subordine su creacidon a que su establecirmento deba te-
ner necesariamente base constitucional.

Es ttil para asegurar el prestigio, la permanencia y la jerarquia del
érgana, que la creacion del Ombudsman resulte de una norma consti-
tucional. Pero puede no ser aconsejable una reforma con ese anico
objeto ¥ por ello, si es posible ir a su creacion mmediata por via legis-
lativa, ne debe diferirse su establecirmento.

21. Pero si bien no hay objecion esencial para que el Ombudsman
sea creado por Ley —aundque seria preferible que su creacion derivara
de la Constitucidon-—, estimo que no debe reputarse aceptable su crea-
c1on por via adiministrativa. El Ombudsman de la admimstracion no
puede resultar, ni debe resultar, de un acto emanado de la propia
administracion Ni por su origen normativo, ni por el sistema de desig-
nacion 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 legislacion sobre el Ombudsrnan en Latinoaménca dervan de
todo lo que he dicho precedentemente, en especial de lo expuesto en
los parrafos 4 al 16 A esas atfinmaciones me remito

23. Pero, en especial, esta legislacion debe tener en cuenta.

a) En cuanto a la designacion. Debe ser hecha por ¢l Parlamento,
con un régimen que asegure su plena mmdependencia

b} En cuanto a sus competencias. Los modelos existentes, y en espe-
aal el ejemnplo de la Constitucion de Espafia y de la Ley vigente 3/1981,
aseguran la posibilidad de una adecuada regulacion normativa. Sin
duda habra que tener en cuenta las particularidades de cada pais, lo
que resulta de su sistema contencioso administrativo y del régimen en
matera de declaracion de inconstitucionalidad de las leyes. Perono es



176 HECTOR GROS ESFIELL

hoy dificil 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 institucién y de lo
que podria calficarse como sus atribuciones naturales (parrafos 4, 5,
6. 8,9,y 10).

24. Mas importante que pretender esquemnatizar las caracteristicas
que debe poseer la institucién, en una palabra las lineas esenciales de
su estatuto juridico, es pronpunciarse sobre algunos problemas sobre
los cuales es necesario tomar posicion 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
tormulas o posibilidades. Hay argumentos de peso para defender uno
u otro criterio. Me nclino, sin embargo, por una institucion tnica
Solo asi puede lograrse la seriedad, el prestigio y la coherencia que
aseguren que los objetivos que se buscan con la creaci6mn del Ombuds-
man puedan alcanzarse )

Cosa distmta, admisible y légica, es que dentro de los servicios del
Ombudsman haya funcionarios especializados en la proteccion de cier-
tos derechos o encargados de determinados sectores de la actividad
admnistrativa.

b) ¢ Es posible en los regimenes federales o en los que reconocen au-
tonomias regionales, que haya Ombudsman locales?

Si el régimen constitucional lo permite, no veo objecion a esta for-
mula. El caso espariol, con los “Detensores” que muchas comunidades
auténomas han establecido, es un precedente de interés.

Pero lo importante en Latinoamérica, hoy, es que se encare la crea-
cion de Ombudsman o Defensores del Pueblo, con competencias refe-
ridas a toda la administracidén estatal Y esto debe ser asi, tratese de
sisternas federales o unitarios. Los problemas constitucionales pue-
den ser complejos No entraré en su andlisis. Pero la complejidad de
estas cuestiones y la necesidad de buscar una efectiva eficacia de la
mstitucion, no alteran de forma alguna el criterio que sustento sobre
la necesidad inicial de que se cree un Ombudsman con competencias
nacionales

25. Son estas algunas reflexiones preliminares sobre el tema. El de-
bate del foro ha de aportar, sin duda, nuevos y mas valiosos elementos
de juicio.

Creo que el impulso hacia la creacién de Ombudsman o Defensaores
del Pueblo en Ameérica Latina. por responder a ineludibles necesida-
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des actuales. llevara en pocos afnos a la generalizacidon de la institu-
cién. Y estoy seguro de que con ello se habra dado un paso adelante en
el necesario esfuerzo para afirmar la democracia, fortalecer y defen-
der el Estado de Derecho, contribuir a la proteccion de los Derechos
Humanos, ayudar al etectivo contralor de la adminmistracién y mante-
ner el funcionamiento de los servicios piablicos dentro de las esferas de
ehcacia, no discrirmnacion y respeto a la ley que son exigibles en el
Estado moderno.






EL OMBUDSMAN JUDICIAL Y LA PROTECCION INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS®

I. Mi intervenci6n se diferenciara totalmente de las magnificas ponen-
cias que hemos escuchado Tedas éstas han analizado el concepta,
naturaleza y competencilas del Ombudsman Judicial en general v en
relacion con los casos de México, Argentina, Espana, Canad4, Austna,
Gran Bretafia y Puerto Rico

La mia, en cambio. no esta referida a ningian sistema particular y
concreto de organizacién del Ombudsman Tampoco tratara en pro-
tfundidad de los conceptos generales sobre el Ombudsman y la Justi-
c1a, ya que a su respecto me renute a lo que han dicho los 1lustres
ponentes que me han precedido.

Mi ponencia encara estrictamente la relacion entre el Ombudsman
Judicial y la proteccién internacional de los Derechos Humanos. Esta
cuestion es, en térmunos generales, un tema nueve y, por €so, mis pa-
ginas son una primera aproximacion al tema

2. Nadie puede dudar hoy que la mstitucidén del Ombudsman (de-
fensor del pueblo, detensor de los ciudadanos, defensor de los habi-
tantes, mediador de la Reptblica, etrétera), constituye, en el Derecho
Comparado ¥ en la realidad politica actual, uno de los medios mas efica-
ces para contribuir a que la administracion pablica acttie en el marco del
Derecho, para que sea eficaz y no discriminatoria y para que los Derechos
Humanos encuentren una forma adicional de proteccion y defensa |

En 1986 publiqué en la Reuisfa Uruguaya de Derecho Procesal2 un
trabajo sobre el Ombudsmman en Aménca Latina, que fue una reelabo-

" El Qubudsman Judicial Perspectwns internacionales, CNDH, México, 1093

1 Una excelente enunieracion comentada de los distintos sistemas existentes, puede
encontrarse on “Meédiateurs et Ombudsman”, en Revue Frangaise d'Armunistration Pubi-
que, Paris, nunt 64, octubre-diciembre 1992

2 Héctar Gros Espicll, El Ombdusman en Anénca Latina ', en Rewvista Uruguaya de
Derecho Procesal, 1, 1986 pp 73-39
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racion de la ponencia que presenté en el Primer Sumposio Latinoame-
ricano del Ombudsman, celebrado en Buenos Aires, en noviembre de
1985.

Al releer ahora ese antiguo trabajo, pienso que las afirmaciones que
hice en 1985 pueden servir de base a los criterios que sustentaré aho-
Ia, en 1993, respecto del Ombudsman Judicial y la proteccion interna-
cional de los Derechos Humanos, tema que entonces no encaré

Dye entonces:

Cada dia se comprende mejor que su establecimiento responde excepcio-
nalmente bien a muchas de las circunstancias gque caracterizan hoy las
consecuencas del creciente desbordamiento de la actividad admingstrati-
va, de la crisis de los sistemas de control jurisdiccional y de 1a necesidad de
una mejor, mas simple, menos formal, mas rapida y mas eticaz defensa
de los derechos de los individuos frente al poder piblhco.

En esencia, el Ombudsman es un organo encargado de asegurar el de-
sarrollo correcto de la actividad administrativa y 1a tutela de los derechos
de los administrados. Por eso, las atrnibuciones que sc le asignan son, con
preferencia, de vigilanaia y control Pese a que muchas veces sus compe-
tencias pueden tener caracter parajurisdiccional, el organo generalmente
se ha encuadrado dentro de] Poder Legislativo. Se le ha considerado como
un delegado del Parlamento, pere sin que esto afecte su amplia autono-
mia y su completa independencia. No es titular de poderes de orientacién
puablica. Su accion se dirige a lograr. mediante la denuncia, el plantea-
mienteo, el consejo, la mediaciéon, la correccion del mal uso del poder
admunistrativo y a cvitar o reparar, en igual forma, y por los mismos pro-
cedumentos, la lesion de los derechos individuales, sin que pueda llegar
a sustituir con su accion, a la administracion pablica.

Por todo 1o que antecede se pedria decir, como sintesis provisional, que
el Ombudsman es un érgano vinculado al Poder Legislativo, sin atribucio-
nes estrictas de control politico, garante del correcto uso del poder admi-
nistrativo, que asegura el buen proceder de la administracion y la defensa
de los derechos lesionados por la actividad administrativa.

Sus poderes no son de revision ni de anulacion. Consisten en la fuerza
que deriva de la persuasion, razonada y scria, de la influencia respecto de
la autoridad administrativa, en su competencia para adoptar iniciativas
desiguales a plantear la correccion de los actos juridicos irregulares o le-
svos, en su capacidad para mediar entre los administrados y la adminis-
tracion y en su atribucion de dar a conocer sus criticas y sugerencias, con
todo lo que esto significa, en un régimen democratico de opinién. Con
relacion a lo Gltimo, hay que sehalar la importancia que puede tener la
atribucién de pedir la anulacién de los actos administrativos ilegales y
que tenga capacidad para demandar, cn ciertos supucstos mny precisos,
la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes.
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3 La conciencia de la utiidad v la comprobacion de la eticacia del
tipo de accion desarrollada por el Ombudsmar: ha llevado, en muchos
sistemas Juridicos, a crear y establecer. incluso de manera comple-
mentaria, torinulas analogas para controlar €] gjercicio de las com-
petencias de sectores especiticos y particularmente sensibles de la
admimstracién, como por €lemplo la policia, las comunicaciones a
la segundad y la asistencia social. o dingidas a funcionar en sectores
priblicos auténomos,? como es el casa, entre otros muchos, de las uni-
versidades

A juiclo. esta proliteracion de Ombudsman. si bien es demostra-
tiva de la necesidad de la existenicia de la institucion y de los beneticios
que produce su actuacion, puede ser peligrosa. No soy partidario, por
cllo, de la crearion de multiples Ombudsman sectoriales Me pronun-
cio decisivainente porque, a mivel nacional, haya un salo Ombudsman,
aunque pueda ser t1l que sectores especiahizados dentro de la institu-
cion atiendan la vigilancia de mamfestaciones especificas v distintas
de la actividad administrativa,

Naturalmente, no hemos de entrar al anahisis de esta proyeccion
sectorial de la 1dea que ha servido tradicionalmente de tundamento al
establecuniento del Ombudsman * Sélo hemos de destacar, por la in-
cidencia que esto tiene en el tema que hemos de desarrollar. que los
Ombudsman sectonales, deiensores de la regulandad juridica vy de
los Derechos Humanos. no han de signihicar, ni por su forma de desig-
nacién, hl por sus atribuciones, m por sus relacienes organicas o fun-
cionales, un atentado o una forma de mmjerencia inadecuada de otros
centros de autoridad, en la autonomia o en el estatuto juridico propio
v especiflco que es0s SeIVIC10s poseen

Hay que senalar que, asimisimo, Junto a los Ombudsmart de caracter
nacional, con un ambito espacial de competencia que cubre todo el
territorio del Estado, se han creado, en ocasiones, Ombudsman regio-
nales (para las regiones, las provincias, Estados) v para los munict-
p1os, departamentos o ciudades

4 Latelizidea que llevo a crear y desarrollar esta forma especitica de
control en el inarco de la admimistracion piblica estatal y en sectores

*Enomi trabajo antes cifado analire esta cuestian prapunctandame, pese a recanocey
los tmpartantes argumentos para defender la tesis contrana, por la exastencra de v Cm
burlsman ameo, pero con funelonarios espetialuzades 1 la proteecion de ciertos dere -
chus o enieargados de deterininados scetores de la actividad admmustrativa (p 749}

*En el bbro citado, la nota 1 agripa los estudios dedicados a esle asunto bajo el rotlo
de La Meadianarn hors 1Etal
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admimstrativos especificos de la actividad del Estado, tenia necesa-
riamente que proyectarse en actividades privadas, de especialisima
sensibilidad en cuanto a su mecidencia en la vida colectiva, en la op1-
nion publica, y por su capacidad para poder atectar derechos y liber-
tades fundamentales.

Es asi, y también como ejemplo, seleccionado entre otros muchos
posibles, que algunos grandes penodicos y otros medios de informa-
c10m masiva, como es el caso del diario El Pais de Madrid, han ereado
verdaderos Ombudsman, para que los mdividuos puedan dingirse a
ellos seflalando los errores, las desviaciones informativas vy las actua-
clones de esos 6rganos, violatorias del derecho o de la ética o lesivas de
los derechos y ibertades de 1a persona humana

5 Antes de entrar al tema de la relacion entre los Ombudsmarn que
actuan internamente y la proteccidn internacional de los Derechos
Humanos, €5 necesario referirse a algunas figuras que existen o que se
proyectan en el ambito internacional, que por su forma de actuacion
presentan algunas analogias —sin perjuicio de sus diferencias-— con
la mstitucion del Ombudsmarn.

Aunque el estudio de estas figuras y su actuacian respecto de los
Derechos Humanos no constituyen la matena propia de esta ponen-
cla. no es posible dejar de referirse a ellas

A nivel internacional, hace anos que se viene hablando de crear un
Alio Comislonado de las Nacilones Umdas para los Derechos Huma-
nos ° La torma como se ha encarado la cuestion de las competencias
que tendria este tuncionario —recibir denuncias individuales o colec-
twvas, anahzar situaclones, aconsejar, recomendar y hacer pablicos sus
Juicios, pero sin competencias resolutivas, anulatorias o sancionato-
rias, en un sistema de coexistencia con los otros procedimientos juris-
diccionales, existentes a nivel unuversal y regional—, lo hacen en cierta
torma asunilable a lo que es en el ambito interno, el Ombudsman.

La reciente decision del Gobierno del Presidente Clinton de replan-
tear 1a 1dea —ya tormalizada hace unos anos en los proyectos, entre
otros, del Uruguay, Costa Rica y de los Paises Bajos y la actual situa-
c16m internacional, luego de todo lo acaecido después de 1990—, per-
mite pensar en la posibilidad de que se llegue en el futuro a la creacion
de este Alto Comisionado

* Héetor Gros Espiell, “Las Nacwnes Ursdas y los Derechos Humanos", en Estudios
sobre Derechos Himanos, 11, Madnd, 1988, parrate 26, p 55
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En la Conferencia de Derechos Humanos de Viena, que finaliza hoy,
pareceria que se ha podido lograr un consenso dingido a proponer el
establecimiento de ese Alto Comisionado.

6 Se ha previsto, asirmsmo, en el Tratado de Maestrich, es decir,
regionalmente, un Detensor del Pueblo Europeo, con objetivos y com-
petencias, a mvel comumtario y con respecto al funcionamiento de los
organos comunitarios, en clerta forma analogos a los de los Ombudsman
o mediadores nacionales.® Para evitar todo error, hay que precisar que
este mediador no controlaria la actuacién de las administraciones in-
ternas de los Estados Partes, sino inicamente lo relativo al funciona-
miento de los érganos de la Comunidad Europea

5 Ricarde Gosbaldo Bone, ‘Maestrich et les Citoyens, le Médiateur Européen™, en Mé-
diateurs et Ombudsman, op. cif , pp 639-649 Elarticulo G 41 del Tratado de Maestrich
agrega al Tratado Consltutivo de la Comunidad Econdmica Europea un articule 138 E
que dice

1 El Parlamento Europeo nombrara un Defensor del Pueble, que estara facultado para
recibir las reclamaciones de cualquier crudadane de la Umidn o de cualquer persona fi-
sica o Juridica que resida o tenga su domiecilio secial en un Estado membro. relativas a
Lasos de mala administracion en la accidn de las mstituciones u dérganos comumitarins,
con exclusion de los Tribunales de Justicia y de Primera Intancia en el ejercicie de sus
funciones jurisdiccionales

En el desempefio de su mis16n, el Defensor del Pueblo llevara a cabo las investigacic-
nes que considere justificadas, bien por imiciativa propia, bien sobre la base de las recla-
maciones recibidas directamente o a través de un miembro del Parlamento Europeo, sal-
vo luos hechos jursdiccionales Cuando €]l Defensor del Pueble haya comprobado uin caso
de mala admumistracion, o pondrd en conocinuento de la institucim interesada, que dis-
prndra de un plazo de tres meses para exponer su posicion al Defensor del Pueblo Este
remutira a continuacion un informe al Parlamento Europeo y a la Inshtuadn mteresada
v persona de quien emane la reclamacion, la cual sera informada del resultado de estas
mvestigacones

El Defensor del Pueble presentara cada ano al Parlamento Europeo un intorme sobre
el resultado de sus investigaciones

2 El Defensor del Pueblo serda nombradoe después de cada elecctén del Paramente Eu-
ropec para toda la legislatna Su mandato sera renovabie

A peticién del Pailamente Europeo, el Tnibunal de Justicia podra destituir al Defensar
del Puehla s1 éste dejare de cumplir las condiclones necesarias para el ejercicio de sus
funciories o hubiere cometido una falta grave,

3 ElDefensor del Pueble ejereera sus tunciones con total independencia En el ejerci-
c10 de tales funciones no solicitara m admifira instrucciones de ningan ergamsmeo  Du-
rante su mandato, el Defensor del Pueblo no podra desempenar mnguna otra actividad
profesional, sea o no retribuida

4 El Parlamento Europeo fijara el Estatute y las condiciones generales de ejercicio de
las tunciones del Defensor del Pueblo, previo dictamen de la Comisién y con la aproba
cion del Consejo, por mayoria cualificada
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I

7 Finalmente, y con esto ya salimos de los criterios introductonoes
Para entrar en nuestro tema concretn, es preciso recordar gue hemos
asistido en los dltimos afos al nacimiento y desarrollo de laidea dela
conveniencia de establecer un OmbudsmanJudicial a nivel interno, es
decir, en el interior de los Estados.”

SPor qué?

Porque la actividad que desarrolla el Poder Judicial, de importancia
esencial y de volumen y complepndad crecientes, implica la existencia
de problemas dificiles de resolver, arduas cuestiones administrativas,
delicados asuntos vinculados con relaciones funcionales y humanas
con quienes esperan Justicia y no faciles temas de tipo laboral

La efiriencia del trabajo y el critico retardo, cada dia mas grave, en
la tarea de dar justiria. con la proyeccion que esto tiene en la adecua-
da y eficaz protecciom y defensa de los Derechos Humanoes, justifican
plenamente esta idea y estas iniciativas.

Naturalmente, el respeto a la independencia del Poder Judiaal, la
necesidad de que el Ombudsman Judicial sea designado por las auto-
ridades de ese poder y sus competencias fijadas por ellas, y de que sus
actividades, por tanto, no atecten el exclusivo y excluyente gjercicio de
la funcién junsdiccional por los jueces, son extremos gue han de ser
estrictamente garantizados.?

7 Latesis que sostuve en mi trabaje de 1985 no me impide hoy reconeer que las carac
teristicas especialisimas que deberia tener —por razones de todo tipo—un Ombudsman
Judhaial ue harian guizas aconsejable que el coritrol que éste debe ejercer fuera cumpli-
i por el Ombudsman que desempenia futiclones con respectn a la administracion en
general

* Con razén ha dicho Alvaro Gil-Robles en su trabajo “Le Défenseur du peuple Espag-
nol et la Justiee', en Médwateurs et Ombudsman, op. ctt , pp 664-665:

L application de ces principes se traduit pas Uinterdiction fatte au Défenseur du Peuple
'interverur dans l'exercce de la fonchion juridictionnelle,

Par conire, lorsque c'est Uadmimstration judicitire gut est en cause. le Défensewr du
Peuple dott imperativemnente uterverur, L'article 54 de la Canstiution i recommande de
veller des drous de ln personne garantis par 'article 24 (intégré dans le Ltre prermer]

L'un de ces droits fondamentaux est que “toutes les personnes ont le droit d'obterir une
protection effective des Juges et trnbunaux dans Vexercice de leurs drotts et intéréts légit-
mes" sans aucune exception. Le fondement Juridique de Uintervention du Défenseur du
Peuple dans ce domaune est donc incontestable,

Les motyfs d'intervention du Defenseur du Peuple sont tres vanés: plantes sur des conm-
por tements unputables a des juges et & des magistrats pris ndunduellement ou aux fonction-
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I

8. Ahora bien, en la npétesis de la existencia de este tipo de Om-
budsman, del Ombudsman Judical, ¢cémo incidiria tal hecho en 1a
cuestidon de la proteccidn internacional de los Derechos Humanos, tal
como hoy esta regulada, tanto a nivel universal como a escala regional?

Es necesario hacer esta distincion entre las formulas universal y
regional, porque sin perjuiclo de la exastencia de valores y principios
necesanamente universales en lo que se refiere a la promocion y pro-
teccion internacional de los Derechos Humanos,” hoy dia. especial-
mente en cuanto a nuestra América, los procedimientos de proteccion
pucden ser umversales o regionales Universalismo y regionahsino coe-
xisten actualmente —referidos a la promocion y proteccién de los De-
rechos Humanos, en una forma coordinada y arménica.1?

9 En primer lugar. el Ombudsman puede cumphr una eficaz tarea,
recordando a la administracitn el deber de aplicar las normas y los
principtos internacionales en vigencia, relativos a la garantia y protec-
ciin internacional, tanto a nivel universal como regional. de Jos Dere-
chos Humanos Es lo que han hecho y hacen ya muchos Ombudsmein,

Este tipo de actuacion, que puede desarrollarse facilmente, es capaz
de contribuir al progreso de la situacion de los Derechos Humanos

10 Sin duda, ¢l asunto mas interesante y mas dificil en el tema de
la relacion entre el Ormbudsman Judicial y la proteccién mternacional
—universal o regional— de los Derechos Humanos, es la cuestion de
cdrmo Juega la exigencia del agotamiento delos recursos internos, im-

naires de la justice en général, plaintes concernant des retards dans les procédures judi-
clarres et gui sont la conséquence directe d'une situation objetive de manqgue de moyens
vu de trbunaux saturés, certamnes plammtes soulévent de la stricte responsabilité du mi
rnistére de la justicle (comme foutes celles gui coneernent les prisions), d'autres affaires
mettent simplement en cause le comportement d'un avecat ou d’un procureur

“ Declaracién Uruversal de Derechos Humanos, Héctor Gros Espiell, "Las Naciones
Unidas y los Derechos Humanes”, op ait, p 30, "La evolucion del Cencepto de los Dere-
chos Hiumanos, Crilenos occidentales, socialistas y del Tercer Mundo®, en Estudios I, op
ci . p 291

" Héctor Gros Espiell, “linwversalismo y regionalismo en la protecelén mternacional
e los Derechos Humanos', en Estudios de Derechos Humanos, | Caracas-San.José, 1985,
PP 77-95 llna actualizacién de la cuestion fue hecha en mi curso, en 1988, en la Acade-
mia de Derecho Internacional de La Haya (“La Convention Américaine et la Convention
Ewpéenne des Droits de 'Homine, Analyse Comparative”, Receutl des Cours, 218, 1989,
V1, La Convencién Americana ¥ la Convencitin Europea de Derechos Humanoes, Analisis
Comparative, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991)
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puesta hoy como condicién o requisito para acceder a la proteccion
internacional

11 Sin embargo, y antes de entrar al analisis de este problema, es
preciso decir claramente que la mera existencia de un Ombudsman
Judicial —que a través de su conirol mpulsa a la justicaia a que cum-
Pla con sus cometidos de una manera eficiente y rapida-- constituye
de por si un elemento positivo que va a facilitar y promover la protec-
cion internacional de los Derechos Humanos, necesariamente subsi-
diaria.!! en el grado de evolucién actual de la comumadad internacional
y del Derecho de Gentes, de la proteccion interna o nacional, 12

12, La exigencia de agotamiento de los recursos internos para acce-
der a la proteccion internacional —sea universal o regional— de los
Derechos Humanos, constituye un criterio general, uno de los princi-
plos esenciales sobre los que, todavia hoy, reposa esa proteccion,

En el &mbito universal dicha exigencia esta impuesta en el articulo
41.c del Pacto Intermacional de Derechos Civiles y Politicos de las Na-
ciontes Unidas v en el articulo 5.b del Protocolo Facultativo del Pacto
Intermnacional de los Derechos Civiles y Politicos

En el Ambito regional americano, la Convencion Americana de De-
rechos Humanos (Pacto de San José), en el articulo 46, exige como
condicion de admisibilidad de las peticiones (articulo 44) o comunica-
ciones (articulo 45) de personas o entidades gubernamentales o de Es-
tados Partes, presentadas a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. “que se¢ hayan interpuesto y agotado los recursos de juris-

'L Bl prineiplo de la subsidiaridad tiene un sentido distintoe en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos v en ¢l derecho comumitario En el Derecho Internacional de los
Dertechos Humanos significa que la proteecion mternacional —universal o regional—es
subsidiana, consecutiva, de la proteceidn nacional, es decir, posterior o subsiguiente En
el derecho romunitario, en cambio, guiere decir que, en virtud de la subsidiaridad, existe
0 nare una competencia comunitana cuande no se ha efercido la competencia nacional
correspondiente

Es un criteno dirigido a eomplemental o ampliar las competencias comunitarias exclu-
sivas, en virtud del cual pueden ejercerse competenclas comunitarias gue no son exclusi-
vas La cueshon ha sido incluso ohjeto de regulacion en €l Tratado de Maestrich (articulo
3h del Titulo 1) Véase Marie France Christophe Tehkaloff, “La subsidianté duvice et de
la vertu de l'ambiguite”. ent Revue Poligue et Parlementatre, afio 95, nam 364, marzo-
abril, 1993, pp 70-78; Chantal Millon Delson, Ingérence et non wngérence de l'Etat, le
Principe de Substdwarité, PUF, Paris, 1992

12 Hértor Gros Espiell, La Convencién Amerncana Y la Convencién Europea de Derechos
Humanos, Anahsis Comparafwo, op cif., 1991, parrafo 18, p. 29



EL OMBUDSMAN JUDICIAL 187

dicc1on interna, conforme a los principios de Derechio Internacional
generalmente reconocidos”.

Esta condicién de admisibiidad determina, asnnisino, la competen-
c1a Jurisdiccional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(articulo 61 1}

En el sistema europeo, el agotamiento de los recursos internos esta
exigido en el articulo 26 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales {(Roma,
1950)

En el sistemma africano la misina exigencia se encuentra en el articulo
56 de la Carta Africana de Derechos de los Hombres v de los Pueblos,
como condicion de admisibilidad de las comumcariones dingidas a la
Comision

13 La exigencia del agotamiento de los recursos mternos, coma con-
dicion de la admisilidad para acceder a los sistemas internacionales
de protecc1on de los Derechos Humanos. en especial a los que contie-
nen un régunen junsdiccional a cargo de una Corte o Tribunal, como
el amenicano v el europeo, provoca necesariamente una honda trans-
tormacion de antiguas y arraigadas ideas del Derecho Procesal mterno
tradicional.

En efecto. la cosa juzgada interna ya no es mas, en estos casos y
ante estos sistermnas, una expresion de la verdad juridica inmutable
Es s6lo un presupuesto procesal para poder recurrir a un régumen
internacional, de cuva intervencidén puede resultar un fallo que desco-
nozea o decida de manera opuesta a lo resuelto en virtud de una sen-
tencia inteina, que constituye la expresion de la cosa juzgada segiin el
derecho nacional De tal modo, la cosa juzgada interna no puede opo-
nerse a la revision de lo decidido por la instancia nacional en el proce-
so del asunto ante la junisdicc1én intemacional

14 El agotarmento de los recursos internos no es exigible, segin el
parrafo 2 dei articulo 46 de la Convencion Americana, cuando:

d) No exista en la legislac16n interna del Estado de que se trate el
debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se
alega han sido violados,

b) No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el
acceso a los recursos de la jurisdiccion mterna o haya sido impedido
de agotarlos.

¢) Haya retardo mjustificado en la decision sobre los mencionados
recursons
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Aungue estas excepciones no se encuentran enumeradas en la Con-
vencién Europea, se puede considerar que implicitamente existen en
el sistema europeo, porgue constituye una expresiom de lo que al respec-
to reconocen los principios de derechos internacionales generalmente
reconocidos, a los que se remite el articulo 26 de esta Convencion La
solucion adoptada por la Convencion Americana es evidentemente me-
jor Ellmina posibles dudas v se adelanta a eventuales observariones
—tenlendo en cuenta que los Estados tratan casi siempre de escudar-
se en el no agotamiento de los recursos mnternos para eludir el control
internacional de las violaciones de los Derechos Humanos—, mante-
niendo sienmipre abierta la puerta a un desarrollo progresivo y progre-
sista mediante la remision “a los principios de Derecho Internacional
generalmente reconocidos”, que hace el parrafe 1 a del articulo 486,
al exagir que “"se hayan interpuesto y agotado los recursos de junisdic-
c1on mterna, conforme a los principios de Derecho Internacional gene-
ralmente reconocidos”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho una cu-
dadosa aphcacién de esta exagencia de agotammento de los recursos
imnternos que, por ser menes conoclda que la etectuada por la Com-
s16n ¥ 1a Corte Europea. merece ser expresarente referida

La Corte Interamericana ha sefnalado, con razon, que el Estado invo-
lucrado puede renunciar al agotamento de los recursos internos, pues
esta regla del agotamiento esta puesta por el interés del Estado. La
Corte Interamericana rito en su decisién la jurisprudencia comeiden-
te de la Corte Europea en los casos Vagraney.

La Corte Inferamericana, siguiendo una posicion va sostenida por ia
doctrina, y afirmada asumsmo en Europa, entendid que la Corte pue-
de revisar el criterio de la Comisién respecto del agotamiento de los
recursos internos

La Corte, al interpretar este articule de la Convencion, ha enumera-
do una sene de criterios que deben destacarse porque, fijados alinicio
de su jurisprudencia contenciosa, se provectaran en los proximos
anos, no solo por la fuerza de la tradicion, sino también porque resul-
tan de una interpretacion correcta, racional y reahista de los textos per-
tinentes.

Ha sostenido asi que la remisidn a los principlos de Derecho Inter-
nacional generalmente reconocidos es relevante, no sélo para deter-
minar en qué situaciones se exime el agotamiento de los recursos, sino
también porque esos principios son elementos necesarios para el ana-
lisis que la Corte haga al mterpretar las reglas establecidas en el
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articulo46.1 a Es decir, que no tinicamente por la via de la aplicacién
de esos principios de Derecho Internacional se abre una via no evolu-
tiva que permte darle a la enuineracion del articulo 46.2 un caracter
no taxativo m1 cerrado, sino que, en principlo, han de ser utilizados
para interpretar el articulo 46 1 en cuanto, por gjemplo, ala prueba de
agotarmento de los recursos mternos, la carga de la prueba y el con-
repto musmo de recursos mternos

Ha estimado, en cuanto a la carga de la prueba, que el Estado que
alega el no agotamiento tiene en su cargo el sefialarmento de los recur-
sos Internos que deben agotarse y de su efectrvidad

Agrego luego, que s1 un Estado que alega el no agotamiento prueba
la existencla de determinados recursos infernos que deberian haberse
utilizado, correspondera a la parte contraria demostrar que esos re-
cursos fueron agotados, o que el caso cae dentro de las excepciones del
articuln 46 2.

Ha precisado que la exceprién de no agotamiento de los recursos
internos, para ser oportuna, debe plantearse en las pruneras etapas
del procednmento, a falta de lo cual podra presumirse renuncia tacita
a valerse de la misma por el Estado interesadg,

Ha considerado que los recursos que deben agotarse son los “ade-
cuados”y “efectivos” 0 ehcaces, es decir, capaces de producir el resul-
tado para el que han sidn concebidos.

En el caso americano, como ya lo senalamos, la Corte Interamerica-
na ha atitmado critenos amplios y progresistas que, respetando el prin-
c1pio del agotainiento de los recursos internos, expresion necesaria de
caracter subsidiario de la proteccion internacional de los Derechos
Humanos frente a la proteccién nacional brindada por el Derecho in-
terno, estan dingidos a evitar que esa exigencia se transtorme en un
escudo de impunidad y en una valla ilegitima para impedir la protec-
cion mternacional de los Derechos Hunanos.

15 EIl sistema de las Naciones Unidas es analogo, aungue menos
evolucionado

El articulo 4 1 c del Pacto de Derechos Civiles y Politicos dice

El Comite ronocera del asunte gue se someta, después de haberse cercio-
rado de que se han mterpuesto v agotado en tal asunto todos los recursos
de lajurisdicc1én interna de que se pueda disponer de conformidad con los
principios del Derechin Internacional generalmente adnutidos No se apli-
cara esa regla « nandoe la terminacion de los mencionados recursos se pro-
longue injustiheablemente
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Y el articulo 5 2 b del Protocolo Facultativo dispone que el Comité no
examinara ninguna comunicacion, a menos que se haya cerclorado de
que: “El individuo ha agotado tados los recursos de la junsdiccién -
terna No se aplicara esta norma cuando la tramitacion de los recursos
se prolongue iyustificablermnente”.

E1 Comité de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha he-
cho una interpretacién progresista de estas normas. lo que ha permi-
tido la exastencia de un régimen al respecto, analogo al existente en los
sistermas regionales de Europa y de América.

16 En el sistema regional africano, los parratos 5y 6 del articuleo 56
de la Carta Africana determman que las comunicaciones dirigidas ala
Comision, para ser examinadas, deben llenar la condicién de

Etre posterieures a l'eptiisement des recours internes s'ils extsten, d motns
qu'll ne soit menfeste & la Commission que la provédure des ces cours se
prolonge d’une fagon anormale:

Etre introduttes dans un délai ratisonnable courant depuis ['épuisement
des recours miernes ou depurs la date retenue par la Commission comme
Jarsant corrunencer i counr le délai de sa prope saisine.

17 Cinco cuestiones son, a mi juicio, especlalmente relevantes en
cuanto a la relacién del tema del Ombudsman Judicial con la cuestion
del agotamiento de los recursos internes en funcién de la proteccion
internacional de los Derechos Humanos

Prunero. Temendo en cuenta e] principio general, reconocido espe-
cialmente por la Convenciéon Americana, que el retardo justificado en
la decisién sobre los recursos mternos permite acceder a la proteccion
internacional s necesidad de que esos recursos se hayan formalmen-
te agotado, el Ombudsman Judirial puede cumplir una tarea esencial
para cooperar en que no haya retardos mjustificados o para la consta-
tacion de que esos retardos han existido

En efecto, el Ombudsman Judicial, de ohicio o a peticién de los
interesados, podra incitar o impulsar a los jueces a una actividad
jurisdiccional mas rapida, para evitar que se configure un retardo
mnjustificado Pero, ademas, y esto puede llegar a ser de importancia
determinante, podra comprobar dicho retardo, elemento que sera ca-
pital en la postenor decisién de la Comision o de la Corte sobre la ad-
nusibilidad

Segundo. El Ombudsman podra denunciar que no existe en la legis-
lacion mterna el dehido proceso legal para la proteccion de los dere-
chos que se alega han sido violados y. asimismo, podra comprobar y
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senalar publicamente que no se ha permitido al presunto lesionado en
sus derechos el acceso a los recursos de junsdicci6n mterna o que haya
sido impedido de agotarlos.

Estos extremos, al igual que en el punto primero, facilitarian de una
manera excepcionalmente destacable la posibihdad de que la Comi-
s16n o la Corte declaren admusible la proteccion o comunicacion, pese
al no agotamrento formal de los recursos mternos

Tercero. Los recurses imtermos que deben ser agotados para recurnr
a la protecc1on mternacional son, como lo ha senalado la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 13 los “adecuados”, “efectivas” o efica-
ces para producir el resultado para el que han sido concebidos. No es
necesario que haya un pronunciamiento al respecto del mas alto 6rga-
no de la jerarquia judicial interna. Basta con que haya interpuesto el
recurso requerido. segin el sistema juridico nacional, para prevenir,
sancionar o responsabilizar por la viclaci6n del derecho presuntamen-
te violado y que. con relacion al tipo de accidon emprendida, se hayan
agotado los recursos procesalmente pertinentes. La opinion del Om-
budsman Judicial, frente a denuncias presentadas ante él sobre este
punto, puede ser importante para clarificar este tipo de analisis.

Cuarto. La actuacién del Ombudsman Judicial, ante denuncias o
planteamientos por el mal, ineficaz o lento functonamiento de la justi-
c1a, no constituye un recurso que pueda ser exigible para considerar
que se han agotado los recursos mternos

Quinto. La carencia de medios econémicos y 1a no disposicién de
defensa letrada suminustrada 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 pernutir aceptar, en esos casos, el no del
agotamiento de los recursos intermos. La existencia y actuacion de un
Ombudsman Judicial es capaz de ayudar a clarificar las situaciones
en que estos extremos se dan, con las consecuenclas antes senaladas.

18. Una reflexion final Creo gque seria sumamente interesante es-
tudiar, —y por el momento me limito a sefalar el interés de analisis
previo, sin atreverme a propomner una férmula por la complejidad muy
grande de los problemas que involucra— la posibilidad de que los Om-
budsman puedan presentar peticiones o comunicaclones relativas a
vinlaciones de los Derechos Humanos cometidas en los paises que ac-
tiian, ante las Comisiones de Derechos Humanos, creadas por los tra-

Vibd., p 150, caso Velazquez Rodriguez, sentenera del 29 de julio de 1988, parrafos
60-68
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tados existentes en la materia en Europay en América Esto requeriria
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 hiciera posible 1a presentacion de peticiones o
comunicaclones por los Cmbudsman. Si se aceptara esta formula, se
agregaria una tercera via de acceso a las dos actualmente previstas en
el sistema europeo y en el sistema americano de proteccidn de los De-
rechos Humanos

Seria necesario también estudiar la posibilidad de presentar comu-
nicaciones o peticiones a los organos de proteccién de los Derechos
Humanaos del si1stema umiversal de las Naciones Unidas.

La complejidad de todo esto hace imposible pensar en su instrumen-
tacion a breve plazo. Es solo, hoy, un asunto a estudiar.

19 Conclusion. Todo lo que antecede demuestra, a mi juicio, que la
existencia de un Ombudsman Judicial no interfiere con el funciona-
miento de sistemmas de control o proteccion internacional -—universal
o regional, jurisdiccional o cuasyunsdiccional—, de los Derechos Hu-
manos.

Pero, ademas, creo que, por las razones expuestas, la actuacion de
un Ombudsmaride este tipo contribuye a mejorar y hacer mas eficaces
los regimenes de proteccién internacional de los Derechos Humanos,
en especial para avudar a unpedir que la exigencia del agotamiento de
los recursos internos sea una valla, muchas veces utilizada de mala fe,
para mmpedir o dificultar, irregularmente, el acceso a la proteccion in-
ternacilonal

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
convencicnes multilaterales, como en Europay en América, tienen la
atribucion de recibir y tramitar denuncias por violacién de los Dere-
chos Humanos

Pienso, por t1ltimo, que a nivel umversal o regional puede ser conve-
niente la creacion de figuras como el Defensor del Pueblo, previsto en
el Tratado de Maestrich, o del Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos de las Naciones Umdas



INTERVENCION HUMANITARIA Y DERECHO
A LA ASISTENCIA HUMANITARIA®

Héctor: Mon cher Busirus, nous sa-
vans tous ict que le droit est la plus
puissante des écoles de ['vnagina-
ton

Jamms poéle n'a plus inferpreté la
nature aussi libremente gu'un juriste
la realité.

Jean Giraudoux, La Guerre de Troie
n'aura pas liew, acto [I, escena 5

1 En los ultimos tiempos se ha hablado mucho de la llamada nter-
vencion humanitana, calificindola a veces como un deber de injeren-
cia humanitaria.!

Las tragicas situaciones que se han dado en Irak, Soinalia, Haitiy en
Bosnia, por ejemplo, —casos desgarrantes, pero no uniwcos, de gravisi-

" Trabajo inclindo en los Estudios en Honor de Eduardo Junénez de Aréchaga Moiite-
widen, 1993

! Sobre cste temna se ha escrito mucho en los ultimos afios La biblografia, por i de-
mas parcial, yue damos a continuacian, es la mejor demostracion Sim cmhbarge, es de
sefialdr, con extraneza, que no hay, hasta hoy, bibliografia latinoameric ana al resper to

Maurice Torrell, "De l'assistance a l'ingérence humanitaires?™, en Rernue Iniernational
de la Crow Rouge, nim 795, mayo-junio 1992, Philippe Moreau Defarges  Assistance po-
Iitique, Ingérenee humarutaire”, en Déferise Natonale, 49, 2, 1993, Chiistopher Greeniwond,
“Is there a Right of Humanitarian Iutervention?”, en World Today, 49, 1993 Duene Weni-
bou, "Le Droit dingérence humanitaire un droit anx fordements incertains, au cantrnu
nuprécls et a géométne variable”, en Revie Afnicaine de Politwque Internationale niun 11,
1992, Barry M Berganun. ‘Umlateral Humanitarian Intervention Tegalizing the Tse of
Force to Prevent Human Rights Atiocities”. en Fordham International Law Journal, 16
1492716943, Olwvier Corten, “Dévoir d'Ingérence ou Droit de Réaction armee collechive?
Les possibilités d’ac tions armées visant a assurer le respedt des droits de Ja personne tace

[ 193]
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mas reahdades de carencias y sufruimientos 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 sufrinentos, que constituyen violaciones de los
derechos mas 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 non-ingérence”, en Revue Belge de Droit Infernational, 24, 1991, Marto
Bettati, “Droit d'Ingérence ouDroit de Assistence?”, en Le Tnmestre du Monde, 1993, Ber-
nard Holzer, “Le Droit d'Ingérence Humanitaire: Nouveau Droit en gestation ou nouvel
avatar rolonial?”, en1 Transnational Associafions, 43, 1992, Richard B Lilich, Humanitarian
Intervention anvd the United Nations, University Press of Virginia, 1973, Marc Bonnefous,
“L'Tugérence Droijt et Politique”, en Défense National, 48, 1992, Mario Bettati, “Ingérence
Humanitaire et Démocratisation du Dreit International”, en Tnmestre du Monde, 17,
19492, Ohvier Corten et Pierre Klein, “Droit d'Ingérence ou obligation de réaction non ar-
mée les possibilités d'actions non armeées visant a assurer le respect des dronts de la
personne”, en Revue Belge de Droit International. 23, 1990, René-Jean Dupuy, “LTngé-
rence Internationale, jusqu'on le Droit d'Assistance Humanitaire”, en Etudes, 1992;
Theodor Meron, “Commentary on Humanitarian Intervention”, en Law and Force in the
New Internatonal Order, Boulder, Colorado, 1891, Vladimir Kartashkin, “Human Rights
and Humanitanan Interventlon”, en Law and Force, op cif . Tom J Farer, “An Inquiry
wito the Legitimacy of Humanitarian Intervention”, en Law and Foree, op. ctt.; Claude-Ple-
Te, “IDu Devoir d'Assistance a ]a tentation d'Ingérence”, en Revue du Marché Commun et
de I'Unuon Eropéenne, 349, 1991; Philippe Moreau Defarges, “Le Deveir dTngérence”, en
Défense Nalionale, 47, 1991, Scott Firley, “State Actors, Humanitarian Intervention and
International Law Reopening Pandora Box", en Georgua Journal of International and Com-
parative Law, 10, 1980, Farrokl Jhatwala, "Unilateral Humanitarian Intervention and
International Law", en Indwan Journal of Intemnational Law, 21, 1981, N Somarajah, “In-
ternal Colonialism and Humamtarian Intervenition”, en Georgia Journal of International
and Comparative Law, 11, 1981, Wil O Verwey, “Humanitarian Interventon under Inter-
national Law", en Netherlands International Law Revew, 32, 1985; Wil O Verwey, "Hu-
mamlarian Intervention”, en The Current Legal Regulation of the Use of Force, Nijhoff,
1986, Michael J Bazyler, “Reexamine the Doctrine of Humanitarian Intervention in Light
of the Atrocitles in Kampuchea and Ethiopia”, en Stanford Journal of International Lo,
23, 1987; Fernandou R, Teson, Humanitaran Infervention: an Inquury tto Law ancd Mora-
lity, New York, 1988; Nigel S, Rodley, “Human Rights and Humanitarian Intervention The
Case Law of the World Court™, en Internationaland Comparafwe Law Quarterly, 38, 1989,
Danie] Wolf, “Humanitarian litervention”, en Mwhigan Yearbovk of International Legal
Studies, 9, 1988, Michel Levinet, “Réflexnons sur la resurgence de I'Intervention d Huuma-
nité”, en Trimestre du Monde, 10, 1990, Mario Bettati et Bernard Kouchner, Le devoir
d'ingérence, Editions Denogl, Paris, 1992; Action Humanitaire, “Devoir d'Ingérence, Nais-
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Por lo demas, algunas recientes resoluciones de la Asamblea Gene-
ral y del Consejo de Seguridad. asi como declaraciones del Secretario
General de las Naciones UJnidas,” dan elementos de signiticacion e im-
portancia para encarai la cuestion y situal correctamente el tema en
los términos actuales

II

2 En primer término. hay que tener bien presente que el llamado
derecho a la intervencion humanitana o deber de injerencia humanats-
ria, no es algo totalmente nueve No constituye, en efecto, una termino-
logia innovadora n1 un concepto totalmente novedoso, creado para
rasos como los de Irak, Haiti, Bosnia o Somaha

Por el contrario, la lamada intervencion humanitaria en el Derecho
Internacional se utihizd ammpliamnente en el siglo XIX v en las pruneras
décadas del siglo XX y se invoco reiteradamente para tratar de fundar
en ¢lla el gjerciclo en principio llegitimo, de la imntervencion de un Es-
tado en los asuntos mternos de otro u otros Naturalmente, fueron
siempre las grandes potencias coleniales las que mvocaron las razo-
nes de humanidad para mtervenir por la fuerza No hube un solo caso
en que un Estado, que no tuera una potencia colonizadora y poderosa,
pretendiera intervemir por razones de humanidad ante violaciones de
Derechos Humanos. matanzas o situaciones de hambre y desolacion,
como las que tantas veces ocurrieton en las grandes potencias que
constituian entonces las naciones cimlizadas

gance rl i nouvean Drait | en Les Cahiers de UExpress, nam 20 Pars, 1193 Maro
Bettatl, ‘Coherence ou e verence | en Catier op clf, Beinard Koushurer, “Un Appel a
I'ingerend e humarittaire, Refugés | en Haut Commussarnat des Natons Lnies powr les Re
Jugies Ganebra, 1992, Mario Bettatn, Souveranitc of assislanee higianmtaic’, en Hu
manue et Droi {nternatienal, Melanges Rene Jean Dupuy., Pedone, Paris, 1941, Mario
Bettaty “Un Droat d'Ingerence’? | en Revue Genérale ele Droit Internationel Publie, 1441, M
I Domestic-Met, Aspedts jundique s 1€cenis de L Assisteniee Humeagntaire ' « n Annuawve
Frangrus de Drout International 198", Yasuhic o Saito, Second Generation Humrnitaruan
Assisiance and New Type of un Peace-Keeming Forces, The Unrted Nafions Ultuve rsaty,
Tokw, 14943
2 Asambidlea General, tesphir wnes 437 131 45/100 y 46/182 Consejo di Seguridad
re solticiones BRR 71¥, 733, 746 704, 752, 7O8, Fhd, 770, 771 787 y 798, Secrefarno
Gerre ral hidortne sobre la Actiovlad de la Organwzacionn 1991, Secretario Ge e ral, B3out-
f1as Boutros ©rhall Agerda pour la Pax Nueva York, 1992, pp 20-21
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Fueron tinicamente las potencias colonizadoras las que invocaron
este pretendido derecho.

La doctrina del Derecho Internacional estudié en su momento ese
tenomeno mtervencionista, que se pretendié justiticar lamandolo in-
tervencién humamtana

En 1910, A Rougier, dedicd al tema un exhaustivo estudio en la Re-
vue Génerale de Drott International Public.® En este trabajo. luego de
definir la intervenciom humamtaria. el autor la considera incompatible
con ciertos “elementos tradicionales del Derecho Internacional espe-
cialmente la independencia y la igualdad de los Estados”. Pero recono-
ce que su desarrollo puede sigrmificar la evolucién “hacia una concepeién
de la socledad internacional en que las naciones estrechamente soli-
darias y dependientes unas de ofras, se agruparan bajo una autoridad
junsdiceional o, al menos, bajo un poder jerarquico encargado de ase-
gurar entre ellas el respeto de la justicia™.*

Los auteres latinoamericanos que estudiaron la cuestion, con referen-
c1a al Derecho Internacional de esa época, repudiaron unanimemente
la pretendida juridicidad de esta lamada mtervencién humanitaria.®

Estos criterios contrarios a la aceptacion de la llamada intervencion
humamnitaria, contrastaron con el enfoque cerrado, irTealista y euro-
peista de otros autores de esa época ©

Sin embargo, incluso estos autores reconocen que los “abusos” co-
metidos invocando la intervencion humanitaria g ercida por “Estados
individuales”, han impedido que ese tipo de mmtervencion se haya
transtormadeo en una regla de Derecho Internacional, especificando
Oppenheun, por gjemplo. que esta conclusion no se aplica al caso de
la intervencton colectwa ?

3 Conposterioridad, algunos autores situados en la misma linea de
pensamilento han estimado que

" A Rougrer, La Théonw de Yntervention d'Humamté”, en Revue Générale de Drout
International Public, Paris, 1910, p 468

'A Rougiet op ctt, p 468 Vanos afos antes, A Rougier habia estudiado ya el tema,
aunque con mener precision y agudeza, en su libio Les Guerres et le Droit de Gens, Paris,
1an3

"lsidro Fabella, Intervention, Publications de Ja Revue Générale de Droit iInternational
Public, Perdone, Paris, 191 p 40

% Por elemplo, Oppenheim, International Law, p 272, parrafo 134, p 276, parrafos
135 136y p 280, pirralo 138

TOppenhein, op o, p 280 parrafe 138



INTERVENCTION HUMANITARIA 197

al reconocer la promocion del respeto de los derechos y libertades del hom-
bre como uno de los principales objetivos de las Nacjones Umdas, se ha
dado un paso en la direccidn de elevar €l principio de la intervencidn hu
manitana a Ja categoria de una regla basica de 1a sociedad intermacional
orgamzada B

4 La doctrina actual, la de estos Gltimos anos, al tratar el tema de
la tradicional intervencion hurmanitaria, ha encarado el tema con mas
equilibnio, perspectiva histérica y realismo politico

Veamos algunos ejemplos

Benedetto Conforti, en su estudio sobre el Principio de No Interven-
c16n, después de plantear el problema, hacer 1a historia de la cuestién
y situar el tema en el marco actual del Derecho Internacional. se pre-
gunta s1 es licito para un Estado intervernnir militarmente para proteger
a sus nacionales en el extranjero o los nacionales del Estado extranje
ro, contra violaciones graves de los Derechos Humanos Su respuesta
es negativa

no solo sobre la hase de la Carta de las Naciones Unidas que no autoriza
ninguna intervencién de este tipo sino 1gualmente ante el derecho consue-
tudinano. S6lo los sostiene atn un grupe restingido de Estados, precisa-
mente algunos Estados occidentales que han admitido las intervenciones
bumaritanas y las han efectuado pese a las protestas de los paises en de-
sarrollo, lo que hace gue la tesis segtin la cual se habria formado una cos-
tumbre al respeto sea absolutamente inaceptable

La cuestién esta estudiada con gran precision y objetividad por Ngu-
yen QGuoc Dink, Patrick Dillier y Allain Pellet en su libro Droit Interna-
tiwonal Public. Estos autores comienzan por expresar, antes de hacer
un excelente andlisis del tema, con razon, lo siguiente:

La exclusi1on, indiscutible, de los derechos del hombre, del dommimio reser-
vado a los Estados ha conducido a ciertos autores v a cJertos Estados a
proponer la consagracién de un deber n de un derecho de injerencia o de
intervencion humanitaria. en virtud del que los Estados o las Orgamzacio-
nes No Gubernamentales (ONG) podrian aportar una ayuda urgente a las
poblaciones en estado de mserta o desamparo. Las incertidumbres termy-

8 Idem

“Beneds tto Confort:, Le Prineipe de non Intervention |, capitulo XXII, en Drott Internet-
tional, Buan et Perspectives, Mnphammed Bedjaoi, Redacteur General, Podone-TTneseo,

Paiis, 1991, tomo 1, pp 191-492
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nologicas, la ambigiiedad de los objetivos, las dudas de numercsos Esta-
dos ante los ténmines (injerencia e intervencién}, que tienen para ellos una
connotacion negativa, han impedido hasta el presenteque la nocién reciba
una consagracion juridica indiscutible.'®

II

5 Pero, gqué tue, en el Derecho Internacional clasico y en la reali-
dad internacional de la época, el pretendido derecho de intervencién
humanitaria?

La invocacién de razones de humanidad fue una de las causales uti-
lizadas para intentar justificar juridicamente una mtervencién, ya que
sin esa invocacion la intervencion era, en principio, 1licita. 1!

El diccionario de Basdevant, siguiendo a Rougier, define la inter-
vencién humanitaria como: “La accién ejercida por un Estado sobre
un gobierno extramnjero con el fin de hacer cesar los tratamientos con-
trarios a la ley de la humamdad que mflige a particulares, aunque
ellos sean sus propios nacionales”. 12

La causal humanitaria de la intervencion, capaz de transformar, pa-
ra algunos autores pertenecientes a las grandes potencias colonialis-
tas, un acto contrario al Derecho Internacional, en una interferencia
licita. nunca fue aceptada universal y unanimemente.

Este tipo de intervenciéon llamada humanitana solo se utilizd para
proteger intereses econdémicos, comerciales o estrategicos de las gran-
des potencias de la época, encubiertos o disimulados por pretendidos
valores humamtarios.

Nunca se acepto la licitud de tal intervencion por los que tuvieron
que padecerla y jamas se mejord la situacién de un grupo de seres
humanos o de un pueblo, en el pasado, como consecuencia de estas
intervenclones. América Latina que las sufrié y conoci6, con la hipé-
crita mvocacion de las razones de humanidad, Ias denuncio siempre
La doctrina Drago'2 y la evolucién de la lucha para la vigencia del

' Nguyen Quoc Dinh, Patrick Datllier et Alain Peliet, Droit Infernational Public, 4a ed ,
Paris, 1992, pp 424-425

' Themas Opperman, “Intervention, Bernhardt”, en Encyclopedia of Public Internatio-
nal Law, vol 3, p 233

12 Jules Basdevant, Dictionnawe de la Termunologie de Droit International, Paris, p 349

13 Oppenheim estudia 1a “So-called Drago Doctrine”, al tratar lo referente a la inter-
vencion (op ¢it, pp 276y 277, parrafp 135, nam. 6)
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principio de la no intervencion!? constituyen el mejor ejemplo histéri-
co de esto

v

6. ;Camo se plantea ahora, en el Derecho Internacional actual. la
cuestion del deber de no intervenciom en los asuntos internos o exter-
nos!® de los Estados?

La no mtervenridén continuia siendo un principto tundamental de De-
recho Internacional,

Y esto es asi tanto con un enfoque general o universal basado en la
Carta de las Naciones Unidas, como en €]l Derecho Internacional regio-
nal,!® en lo que nos mteresa, americano

“La 1gualdad soberana” de todos los miemnbros de la Organizacion
(articulo 2, parrafo 1), Ia “prohibicion de recurnr a la amenaza o al uso
de la tuerza contra la integndad territonial o la mdependencia poli-
tica de cualquier Estado” (articulo 2, parrato 4) y la prohibicion de las
Naciones Unidas de “intervenir en los asuntos que son exclusivamente
de la jurisdiccion interna de los Estados” (articulo 2. parrato 7), cons-
tituyen "principios” (articulo 2, acapite), de los que resulta la licitud
de la intervencion de las Naciones Unidas en los asuntos que son ex-
chisivamente de jurisdiccion mterna de los Estados, y, asirmsmo, la
intervencion de un Estado, n de vanons Estados, enlos asuntos de otro

1 Post: o netite danalizaremos esta cvalucion, en especial mediante de la cotsagya
cwon del primopie en las VIy VI Coudere noes Panamencanas fLa ITabana, 1928, y Mou-
tevideo, 11331, rnla Conferencia de Consobdacion e la Par (B nos Aures 19360 v o1 la
Conferens 1 de Bognta {1948], quic clabord la Carta de la Orgalnzacion de Estados Ange-
Feanos

P La Carta de La Organizacon de los Estados Atiencannos proscribe La mtetve oo on
les "asuntos viteinms o externos sl roferencia o asuntos exterinos ha sielo entieada
po1 Arangio Ruw (Recuetl de Cons, vol 147, p B5AL prooe Jhimencs de Arcchaga Ie ha
replicado con razon que L cxXpeniens wa lahneanmenic alia ha demostrdado g coasten asun-
tos externos, ot ejemplo, el reconociiento Ade i nuevo Gobierno o ol antemimmento o
ruptura de nilaciones diplomaticas con ofro Estada e lo que, en prinoipo, coacda Eslado
es UMeo D107 ¥ s0L ast de « aracter doméstico, v, <1« inbargo, han existido actos o tenita
tivas de intcrvencion a su respeclto {El Derecho internoe wnal contemporaneo Madnd,
1980 pp 138-134)

% € arta de la Organizacyin e Estados Americanas fatk ulo 16, Carta de la Qrgan:
zac wom e Thudad Atricatia {articulo 4)
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u otros Estados Y, como consecuencia, el necesario respeto de la no
intervencion,'?

La Asamblea General de las Naciones Unidas ha declarado, reitera-
da y soleinnemente, la inadmisibilidad de la intervencién y de la inje-
rencia en los asuntos internos o externos de los Estados., en especial
en las resoluciones 2131-XX de 1965 v en la 36/104 de 1981,

Perofue en la resolucion 2625 3{V), del 24 de octubre de 1970, que
la Asamblea General, en ocasi16n de veinticinco aniversario de las Na-
clones Umidas. en la Declaracién Relativa a los Principios de Derecho
Internacional Referentes a las Relaciones Amustosas y a la Coopera-
c1on entre los Estados, conforme a la Carta de las Naciones Umdas,
calithicd como principio * el deber de no mntervencion en los asuntos
relativos a la competencia nacional de un Estado, conforme a la Car-
ta" Al deterrmnar el contemido de este principio, la Asamblea General
establecio que

Ningrin Estadn o grupo de Estados tiene el derecho de intervenir directa o
indirectamente, por minguna 1azon, en les asuntos mnteriores o exteriores
de otro Estado. En consecuencia, no sdlo la intervencion ammada, sino
tambien toda otra torma de 1njerencia o toda amenaza dirigida contra la
personalidad de un Estado o contra sus elementos politicos, economicos y
culturales son contranos al Derecho Internacional.

Basta leer este texto para darse cuenta de que tuvo como fuente di-
recta los articulos 16 ¥ 17 de la Carta de la Organizacion de Estados
Amernicanos

Este principio, asi entendido, ha sido declarado por la Asamblea Ge-
rieral, en la resolucion 2625 (XXV), como uno de los “principios funda-
mentales del Derecho Internacional”

Interesa destacar que la Asamblea General de las Naciones Unidas
en la resolucion citada ha repudiado la intervencion cualquiera que
sea la razon o el motivo nivocado y que la intervencion es ilegitima,

Y7 Hay que sritalar, sin embargn, que la mtervencion humamtarna siguié siendo es-
lurliada por la doctiina, despues de la Carta de las Naciones Unidas y antes de que se
COMPIZATa d hablar del deber de injerencia o intervencidn humanitana Véase, por ejem-
plo Themas Opperman, “lotervention”, op. cit \ T M Franky N S Redley, "Affer Bangla-
ilish The Law of Humanitanan Intervention by milifary forces”, en Amerwcan Journal
of International Law, vol 67,1973, pp 275-305,y F Ermacora, ‘Geiselbelreiunyg als Hu
nuattare nte ovention un Lichte der Un Charta™, en Um Recht un Frethet, Festschrift fiir
Fi tedinich August Fretherr von der Heydt, 1977 y gran parte de la bibhografia ritada en la
nota l
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tanto cuando es mdividual como cuando es colectiva, es decir hecha
por un grupo de Estados

La Corte Internacional de Justicia ha precisado reiteradamente el
caracter no juridico, mera expresion de una politica de tuerza. de la
Intervencién.

En 1949 dyo:

El pretendido derecho de mntervencién no puede ser encarade por ella (la
Corte), s;o como la manifestaciéon de una polihica de la fuerza, politica que
en el pasado ha dado lugar a los abusos mas graves y que no encuentra,
sean cuales tueran las diferencias presentes de la orgaruzacion internacio-
nal, ningiin lugar en el Derecho Internacional

7. Veamos ahora la cuestion en el Derecho Internacional Americano

La consagracién pelitica y juridica del principio de no intervencion
tue en América la culnunacién de un largo, constante y profundo
esfuerzo latinoamericano para lograr por parte de Estados Unidos la
aceptacion convencional, de este principio. Ante la dolorosa experien-
cia de Jas mtervenciones armadas de Estados Umdos, especialmente
en México, Centroameérica y el Canbe, hechas casi siempre invocando
razones de humanidad, en las cuales nadie creia, y que no eran el ver-
dadero y real fundamento de esas acciones armadas, América Latina
canalizé su esfuerzo internacional en el sentido de intentar el logro del
respeto politico y el acatamiento juridico del principio de no interven-
c16n, por parte de Estados Unidos por medio de su reconocimiento con-
vencional

Los esfuerzos latinoamericanos fracasaron durante mucho tiempo
ante la reiterada oposici6n de los Estados Unidos, En 1928, enla Con-
terencia de La Habana, no triunfo el intento de incluir expresamente
entre los principios del panamerncanismo, el de la no intervencion, 1?
En 1933, en Montevideo, en el VII Congreso Panamericano, en cam-
bio, aunque con algunas reservas de los Estados Unidos, el principlo
se aceptd y se incluyd en el articulo 8 de la Convencidn sobre los Dere-
chos y Deberes de los Estados.2 En 1936, en la Conferencia de Con-
solidac16n de la Paz, en Buenos Aires, el principio de no intervencion
se relterd en un Protocolo Adicional, sin ninguna reserva ya de los Es-

L] Recued, 1949, p 35
U [spelre Fabela, “Intervention”, op cif, pp 146 151
“md , pp 152-153
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tados Umdos ! La Conferencia Panamericana de Luna de 1938 reite-
ro el pnincipio en la Declaracion de Lima %2

Finalmente, en 1948, en la Conferencia de Bogota.2® el principio se
mneluyd en la Carta de Organizacién de los Estados Amencanos, Desde
entonces el sistema regional americano, el primero de los Acuerdos
Regionales a que se refiere la Carta de Nacwones Unidas {capitulo VIII,
articulos b2-b4), repasa en el principio de la no mtervencion,

A este principio se refieren los articulos 16, 17y 18 de la Cartade la
Organizacion

Elprimero de ellos, de trascendental importancia, en si mismo. pero
también por haber sido la fuente directa?? de 1a Declaracion de las Na-
ciones Unidas sobre los Principios de Derecho Internacional (Resolu-
c16m 2625 XXV}, dice

Ningiin Estado o grupo de Estados tiene el derecho de intervenir, directa o
indirectamente, y sea cual tuera el motivo, en los asuntos mternos o ex-
feriores de otro Estado. Este pnincipie excluye no solamente el uso de la
tuerza armada, sine fambién c ualquier otra torma de injerencia que pueda
atentar contra la persnnalidad del Estado v sus elementos politicos, eco-
nonucos y culturales

De este articulo fundamental es preciso destacar, por su relacién
con la cuestidn de las mtervenciones o injerencias humamtarias, dos
extremos

Primero Que proscribe la mtervencion tanto individual (de un Es-
tado), comao de la colectiva (un grupo de Estados). La proscripeiomn de
la intervencion colectiva es adecnada y correcta, ya que la ilicitud
de una conducta no camhbia porque el acto ilicito sea el resultado dela
concertaciom de vanos Estados, en vez de serlo de un Gnico sujeto (un
Estado) Coino luego veremos. nada tiene que ver la prohibicidn de
imtervencion colectiva con la hicitud de accidn de la comumdad inter-
nacional. juridicamente o1panizada, en los casos en que ello sea perti-
nente, segiin el Derecho Internacional.

Segundo Que prosciibe la intervencién cualquiera que tuera el mo-
tivo mvocado Esta importantisuma precision no tue obra del azar El
repudio a la intervencion ——en su regulacion normativa en el Derecho
regional — entre 1933 y 1248 llevo a mejorar el texto del articulo 8 de
Ja Convene ion sebre Derechos v Deberes de los Estados, de forma tal

Ulbed , pp 154 161
2 e | pp L62-164
< Ibed pp 170 174
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de prohibir la intervencion cualquiera que tuera la razon o el motivo
invorado para llevarla a cabo Es altamente ilustrativo al respecto el
estudio del proceso de elaboracion de la Carta de la OEA Como se dijo
expresaniente entonces, una de las razones o motivos invocados para
pretender justificar algunas de las peores y mas crueles mtervencio-
nes fue la razon o el motive pretendidamente humanitano, el ropaje de
la invocaci6n humanitaria para cubrnr y distrazar el ejercicio brutal
de la politica de tuerza v poder

v

8 La adecuada consideraciéon del principio de no intervencién va
umda a la necesana precision de lo que es hoy el dominio reservado de
lns Estados, materia que supone una correcta conceptualizacion del
temma de Ia jurisdirci16n interna e, incluso, de lo que significa actual-
mente la1den de la soherania

En efecto, la intervencion es tlicita cuando hay una mjerencia exter-
na en una matena que es del dominto reservado de los Estados, de la
jurisdice1on interna de éstos Hay gque comenzar recerdando que este
dominio reservado, esta junsdiccidn interna, sin la expresion de lo
que va quedando momentaneamente como nreductible de la sobera-
nia estatal

La soberania no es hoy, no puede ser, en un mundo interdependien-
fe y solidario, una idea ahsoluta, un poder thmitado, un ambito cnista-
hzado en el que cada Estado es ommpotente

No, la soberania. eapresién del principio de la1gualdad soberana de
los Estados, es una expresion que califica el poder estatal, que se ejer-
ce de acuerdo con el Derecho Internacional y, en lo pertinente, con el
Derecho Interno, en un ambito espacial predetermminado Es la mam-
testac16on de la competencia del Estado Un Estado es soberanoc bajo el
Derechoy de acuerdo con lo que dispone €l Derecho Internacional.

El concepto de domunie reservado, el Ambito de lajurisdicc16n inter-
na, ne es absoluto e iInvariable Es. por el contrario. esenclalmente re-
lative y cambiante

La extensién del dominio reservado y la determinacion de las mate-
rias que son o no propias a la jurisdice16n mterna, varia con las exi-
genclas de la evolucion histarica, de acuerdo con lo que resulta del
Derecho Internacional

Laidea actual de lo que es la comunmidad mternacional, el aumento
constante de las materias —cuya regulacion es vital para la vida de la
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humanidad en su conjunto— y el cambio de las ideas respecto de las
cuales son las cuestiones que no pueden estar reservadas exclusiva ni
esencialmente a la jurisdiccién interna de los Estados, ha llevado y
seguira llevando en el futuro al Derecho Internacional a ser competen-
tey a regular asuntos que en una época anterior estaban en el dominio
reservado a los Estados

La jurisprudencia internacional descarté desde muy temprano la
doctrina del domunio reservado par nature Ya en su Opimon Consulti-
vanumero 4, del 7 de febrero de 1923, 1a Corte Permanente de Justicia
Internacional asimilé el dominio reservado a la nocion de competen-
cia, dependiente del Dereche Internacional.??

La Corte Internacional de Justicia ha mantenido y desarrollado esta
msma tesis 26

VI

9 Hoy dia es discutible que la materia de los Derechos Humanos no
es un tema perteneciente al dominio reservado de los Estados

Esta atirmacion es compartida practicamente por la unanirmidad de
la doctrina?” y por Ia junsprudencia de la Corte Internacional de Jus-
tir1a,*® de la Corte Europea de Derechos Humanos y de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.??

24 BEduatde Jinéncz de Aiechaga, op at, p 138

27 P J 1, Décrets de Nationalité en la Turiste et au Maroc, serle B, uiim. 4, pp 23-24

20 1J, Asunto Interhandel, Recuel, 1959, p 24, Asunto Nattebohm, Recuell, 1955,
pp 20-21, Asunto Drowt de Passage en Terntowre Inchen, Recuetl, 1960, p 33

T Eduardo Jimenez de Aréchaga “ElDere cho lnternacional Contemporanee”, ap cit ,
p 139, Héctor Gros Espiell, ‘Los Derechos Humanos y la Junsdiccion Interma de los Es-
tades”, en Estudios sobre Delechos Humanos, [hstituto Interainericano de Derechos Hu-
manos, Editarial Jundica Venezolana Caracas, 1985, p 24, “Las Naciones Unidas y los
Dertechos Humanos |, en Estudios sobre Derechos Humanos, 11, Madnd, 1988, pp 26, 52
y 57, Nguyen Quoc Dinth, Patnck Danlhiery Alam Pellet, Drott International Publc, 4a ed |
Paris, 1992, p 124, Juan Antonie Carnllo Salcedo, Soberan rel Estado y Derecho Inter-
nactonal, Madnd

8 Sotn e la junisprudencia de la Corte Internacional de Justicia y los Derechos Huma-
Nnos, veanse las sentenclas y opumlones consultivas anotadas en mi estudio ya sefialado
‘Las Nactiones Unidas y los Derechos Humanos,” op cit, pp 52, 53y B4y la jurispruden-
cla y doctrina alli citada

# Héetor Gros Espiell, “La Convention Américame et la Convenition Européene des Droits
de 'Homme, Analyse Comparative”, Académie de Dreit International, Recued des Cours,
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Peto, ademas, la no pertenencia de la materia relativa de los Dere-
chos Humanos al dominio reservado es una realidad politica, que re-
sulta de la practica de las Naciones Unidas y que s6lo en alguna aislada
ocasion se pretende desconocer por un Estado solitario

VII

10 Asentadas todas las premsas es posible pasar a los puntos cen-
trales que deseamos tratar

En primer lugar, responder a la cuestion de s1, en el estado actual
del Derecho Internacional y de la realidad politica de nuestros tiem-
pos, es posible considerar que eXiste, para los individuos y para los
pueblos, un derecho a la asistencia humanitarna

Pensamos que hoy es correcto, pero, ademas, mneludible y necesa-
rio, dar una respuesta afirmativa a esta pregunta

Es cierto que este derecho no ha sido atn regulado convencional-
mente Pero no es menos cierto que al igual que en el casa de otros
nuevos derechos,?V esto no es a priort un nnpedimento para su exis-
tencia conceptual, s1 ello es posible en el marco del actual Derecho
Internacional y si resulta de la conjuneion. de la confluencia, de otros
derechos ya consagrados 3!

Es cierto que no ha sido reconocido todavia, de una manera formal
y expresa, como un derecho humnano,3? pero no es menos cierto que,
consecuencia de una necesidad humana®3 esencial, son cada vez ma-
yores las referencias que a él se hacen en las resoluciones de los orga-
nismos internacionales, en la practica internacional y en la doctrina #4

tonwy 218, 1989, 6, parrafo 18, p 1492, La Conuvencion Amencana y la Convencén Europea
de Derechos Hurmnanos, Analists Comparafivo, Editorlal Juridica de Chile, Santiago, 1991,
parrate 18, p 28

0 Heéetor Gros Espiell, “Los Nuevos Derechos Humnanes”, Estudios sobre Derechos Hu-
manos, I, op cit, p 12, con la biblografla pertinente

31 Ibid., "El Derecho al Desarrolly”, Esfudios sobre Derechos Humanos, I op ctt,, p 187

32 Patrnogic y B Jakevilevic, International Humanitanan Law in the Contemporary
World, ITHL., San Remeo, 1991, p 15

23 Unesco, “Réumon d'Experts sur les Drolts de 'Homme et les Besoins Humatnes™,
55-78/Conf 630/13

3% Bosko Jakuviljevie, "The Right of Humanitaran Assistance, Legal Aspects”, en Inter-
national Review of the Red Cross, ICRC, Ginebra, septiembre-vctubre 1987, pp 460-484,
J Patrnogic and Bosko Jakowiljevie, Protection of Human Being in Disaster Siuation, [n-
ternational Institute of Humamtarian Law, 1989,
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Al igual que otros derechos que han ide surgiendo en los Gltimos
anos, aparecides como resultado de la proyveccién juridica de nuevas
necesidades humanas, que van exigiendo proteccion y regulacion nor-
matiwva. en el deverur inextinguible, siempre renovado y cambante de
la historia. este derecho a la asistencia o a la proteccidn humanitaria
debe considerarse como un derecho existente. auncque en estado na-
ciente 3%

11 Este derecho a la asistencia o a la proteccion humanitana es un
nuevo derecho, un derecho de la tercera generacion, un derecho tun-
dado esencialmente en la solidaridad humana, que por sus caracteres
tierze una ineludible vocacion comunitana.

En cuanta derecho de la tercera generacién —y como todos estos
derechos surgidos en los tltunos anos por las exigencias de las nuevas
necesidades huinanas, por ejemplo el derecho a la ibre determma-
cion, el derecho al desarrollo, el derecho a la paz. el derecho al patr-
monio camiin de la humanidad y el derecho del medio ambiente-— es
un derecho a la vez indwidual y colectivo Es decir, gue sus titulares
son, sunultaneamente, los individuos, los seres humanos y los pue-
blos En cuanto derecho colectivo, sus titulares pueden llegar a ser no
s0lo pueblos sino otras entidades colectivas

La atirmacian de 1a existencia de estos nuevos derechos reposa en ei
necesano reconocuniento de que los otros derechos, los de la primera
y de la segunda generacion ya reconocidos y regulados convencional-
mente, subsisten, viven y deben continuar siendo respetados y garan-
tizados

Del nmusmeo modo que los derechos civiles y politicos y los derechos
eronomicos, sociales y culturales son interdependientes e imtercondi-
rionadns entre si. los nuevos derechos, y, por tanto, el derecho a la
asistencia y a la protecc1ém humanitana, es interdependiente y esta
interc ondicionado con el reconocumiento, la proteceion y la reahidad de
todos los demas derechos.

12. E} 1econocimuento del derecho a la asistencia o a la proteccion
humamtarna, implhcea la aceptacion de que este derecho, comeo todos
lns demnas Derechos Humanos, debe ser garantizado y salvaguardado
por el Derecho Interno v por el Derecho Internacional, y que los proce-
dimientos y formas para alcanzar tal garantia y tal protecciéon interna-

O FrluardeJmenez de Arethaga  ElDerecho Internacional Contemporaneo”, op cuf |
P39
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cionales, en el ambita universal o en el ambito regional, no son viola-
tonos del prmcipio de no intervencidn y no afectan m lestonan lo que
es el dommnio reservado, siempre que se realicen en el respeto escru-
puloso del Derecho Internacional. tal como hoy es en el Derecho de
Gentes

13 La existenca de este derecho nnplica necesannamente el recono-
cimiento de deberes correlativos

Los Derechos Humanos, en cuanto resultan de una relacion juridi-
ca que une a dos o mas sujetos traen comeo consecuenca la existencia
de deberes correlativos 3%

De estos deberes no salo son titulares los otros seres humanos, que
deben respetar el derecho a Ia asistencia humanitaria de todos los
otros hoinbres, sino el Estado en que viven los titulares del derecho.
los terceros Estados y la comumdad internacional.

Naturalmente el derecho a la asistencia humanitana, como todo de-
recho “esta lirnitado por los derechos de los demas, por la seguridad de
todos y por las jusias exigencias del bien comiin. en esas sociedades
democraticas”, para usar la teliz expresion del articulo 32 de la Con-
vencion Amertcana de Derechos Humanos.

El derecho a la asistencia humanitaria sélo se comprende adecua-
damente sisetiene en cuenta que los titulares de este derecho, tienen,
a su vez, deberes para con la familia, la comunidad y la humamdad
{articulo 29 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, Pream-
bulo de la Declaracién Arnericana de Derechos Humanos, articulos 32
de la Convencion Amerncana y 27 de la Convencion Africana sobre De-
rechos Humanos}

Es preciso recordar a este respecto que la correlacion de derechos y
deberes no supone gue la existencia y el reconocimiento de un derer ho
esta condicionado al cumplimiento previo de los deberes hacia la fami-
lia ¥ a la comunidad El derecho a la asistencia humanitaria de todos
los seres humanos, en cansecuencia, ho depende, en su existencia. de
que sus titulares concretos y especificos hayan demostrado que han
cumnplido los deberes que, rome hombres, tienen con respecto a las
otras personas, a la familia y a la humamdad.

8 }éctor Gros Espiell, "Derechos y Deheres Humanos™, rie Estudhos, op. cut, I, p 321
Rene Cassin, “De la place taite aux devorrs de l'individu dans la Declaration Universetle
tles Drorts de 1 Homine”, Mélanges en 'Honneur de Georges Scelle Irene-Erica A Daes,
Los Deberes de tordas las Personas respecto de la Comurnidad y las imitaciones de los
Derechos i) Lihertades Humnnos segin el articulo 29 de la Declaracion Limwer sal, Nacin
ries Unndas 1090
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14, El derecho a la asistencia humanitana es, como ya mdicamos.
un nuevo derecho, un derecha de la tercera generacion, individual y
colectivo

Esto signmifica que, nacido de las nuevas necesidades humanas, en
funcion de las caracteristicas actuales de las sociedades nacionales,
de la comunidad imnternacional, de 1a humanidad, de la situacién eco-
nomica y social del mundo y de lo que el Derecho y 1a Etica son, tiene
gque ser concebido y aplicado en todas sus consecuencias como un de-
recho que es, sunultaneamente, indwidual y colectivo

Hoy ya no se duda de que un derecho pueda ser a la vez individual y
colectivo, es decir, que sus titulares puedan ser seres humanos, indi-
vidualmente considerados, y sujetos de derecho de caracter colectivo

Oponer los derechos individuales a los rolectivos, como dos tipos de
derechos que no pueden conjugarse en un nuevo derecho, del que po-
dran ser titulares diferentes sujetos de derecho. constituye un “falso
dilema”, para usar la expresion de Jean Rivero %7

Del derecho a la asistencia humanitaria, individual y colectiva, son
titulares todos los seres humanos y todos los puieblos.

15 ;Qué es lo que constituye el objeto de este derecho cuando se
fipihica”

El objeto del derecho es la tacultad de pedir asistencia bumanita-
ra, a tener acceso y a recibir asistencia Y ese derecho genera el deber
de, en €l marco y con las hirnitaciones de las posibihdades juridicas y
materiales, brindar esa asistencia y no 1mpedir mi obstaculizar su su-
minstro

Del musmo modo que el derecho es individual y colectivo. el deber
correlativo es exigible a todos los seres humanos, al Estadoy a la co-
murudad internacional

Es un derechio que narce cuando la asistencia humanitaria es nece-
sara, unprescmdible, come consecuencia de una srtuacion generada
por graves desastres naturales (tertemotos, maremotos, huracanes.
inundaciones, sequias. etcétera), por €] hambre y las epidermas y las
catastrofes resultantes de situaciones generadas en construcciones o
en obras realizadas por el hombre (ruptura de diques, accidentes en
centiales nucleares, etcéteral.

T Justime inénez Jde Arec haga, Una Nueva Trinchera, A René Casain, Montevideoe,
1174, Juan Rivero, Sur le Drot au Developpement, Unesco, Doe 55/78, Cond B30 sup
2 Hedtor trns BEsprell, Los Nuevas Derec has Huinanos |, en Estudios, op caif (L pp 12
y 177
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VIII

16. El derecho a la asistencia humanitaria, al generar el deber co-
rrelativo de no impedir dicha asistencia y de, respetando el Derecho
Internacional ¥ las posibilidades materiales, prestar, summstrar o
contribuir a brindar esa asistencia, esta en el fundamento de la licitud
juridica de una accion humamtaria que, en lo que nos interesa. y sin
perjuicio de lo que resulta de la actividad interna del Estado concerni-
do, ha de ser una accién internacional

Pero esta accion no puede constituir una intervencion ilicita, una
injerencia indebida en los asuntos internos, y no puede realizarse sin
el consentimento del Estado, haya o no sido solicitada por su Gobierno,

Luego volveremos scbre estos extremnos, analizandolos en funcion
de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, de las reso-
Iuciones de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad y de las
declaraciones del Secretario de las Naciones Unmidas

17. Elreconocimiento del derecho de asistencia humanitana no ge-
nera correlativamente un derecho, y mucho menos un deber, de in-
tervencién por razones humanitarias, del que podrian ser titulares
terceros Estados actuando individual o colectivamente.

Sostengo firmemente la existencia de un derecho humano y colecti-
vo a la asistencia humanitaria. Pero este derecho ne genera el naci-
miento de un derecho correlativo, ni de un deber de terceros Estados,
a tener una injerencia o una intervencion al respecto

Atirmar, en esos términos, la existencia de un derecho y de un de-
ber es, ademas de incurrir en un gran error jJuridico y conceptual,
violar el verdadero, actual y valido principio de la no intervencion,
entendido en su verdadero y actual sentido y hacer posible, con la
mvocacidén de razones de humanidad, que todos los Estados, pero en
los hechos solamente los mas poderosos, intervengan en los asuntos
de otros Estados, cuando deseen y en la forma v con los procedimien-
tos que quieran.

América Latma tiene una dolorosa experiencia de las intervenciones
que se pretendieron justificar con la invocacion de motivos de huma-
nidad. La intervencion humanitana, que se quiso presentar comao una
torma licita de intervencion. fue siempre repudiada por Ameérica Lati-
na Aménca rechazé y condent, rechaza y condena, la intervencion
sea cual fuere el motiwo, como dice, con tuerza hustorica, el articulo 16
de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
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Pero esto no signitica negar la necesidad, el mperativo, de afirmarla
existencia de un deber de accion humanitana, a cargo de la comuni-
dad internacional, juridicamente organizada.

Al derecho a la asistencia humanitana corresponde el deber de ac-
cion humanitana, expresion de la ineludible cooperacién y solidari-
dad internacional en los momentos que vive la humanidad

Pero el titular de este deber y de este derecho no son los Estados
mdividual y colectivamente considerados. Solo 1a comunidad inter-
nacional, juridicamente orgamzada, con base en el Derecho Interna-
conal, al margen de toda intervencién o injerencia legitima, puede
ejercer este deber e invocar este derecho.

18. Este deber de accién humanitaria, para responder al derecho a
la asistencia humanitaria, es exigible e irtenunciable

3Si no se glerce. st hay una macecion injustificada, se podran extraer
de esta omuis16m, apheando los principios generales del Derecho, todas
las consecuenrias necesarias

19 Sin el reconocimiento del derecho v del deber de accién humani-
taria, la atfirmacion de que existiria un derecho a la asistencia huma-
mitana, seria algo que careceria de toda trascendencia o proyeccién
juridica y practica En etecto, afirmar la existencia de un derecho a
recibir asistencia humamtana y no extraer de ello la consecuencia de
que tal derecho puede generar el deber —que es, a su vez. un derecho—
de brindar esa asistencia, en el marco de sus posibilidades juridicas
licitas segyin el Derecho. seria inaceptable. logica y racionalmente
inmadmusible. 51 hay un derecho a la asistencia humanitaria tiene que
haber. es preciso que haya, larespuesta a ese derecho, para que exista
la posibilidad real y verdadera de recibir la asistencia a Ia que se tiene
derecho.

20 Para que este derecho pueda llevar a cabo una ace1on humani-
taria —expresiéon de un deber fundado en razones de la cooperacion y
solidaridad, consustanciados con los fundamentos éticos, yuridicos
y politicos de la comunidad internacional—, manifestado en la obliga-
c10n de actuar para prestar asistencia humanitana, pueda ser licitoy
admusible, dehe respetar estrictamente €l Derecho Internacional con-
temporaneo, y. como consecuencia, o constituir una intervencion o
una mjerencia legitima.

21 2En qué consiste, como se manifiesta, este respeto del Derecho
Internacional®?

Mss alla de algunas afirmaciones hechas en algiin sector minorita-
r1o de 1a doctrina, la actual practica internacional ha fijado claramen-
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te el marco de las posihlidades licitas, segin el Derecho de Gentes,
de la accion humanitaria para responder al derecho de asistencia hu-
manitaria.

Esta accion debe, en pruner lugar. constituir “una ayuda estricta-
mente humanitana”, 3 es decir, que no debe responder a otras razones o
motivos y no ha de ejercerse por medio de métodos o procedimentos
mcompatibles con esa naturaleza Naturaliente. para que se respete
ese caracter humanitario, debe prodigarse sin discriminaci6n? a to-
dos los titulares del derecho a la asistencia humanitana.

Esta act1on, es decir, la asistencia humanitana, debe fundarse en €l
respeto del principio de la 1gualdad scberana de los Estados,*° ser pe-
dida o consentida por éstos,*! hecha con respeto a los principios de
humanidad, neutralidad e imparcalidad, de manera tal que la sobera-

3 (1., Recuetl, 1486, Milttary and Paramilitary Acfwites i and against Nicaragua.
Nicaragua v USA, Sentcncia del 27 de juruo de 1986, pp 124-125

M1, Recuell, 1986, op ait, pp 124-125

Y Can razén ha dicho Boutres Boutros Ghali “La prerre angulaire de Vedifice est et
doit demeurer 'Etat et le respect de sa souveraineté et de son mitégnté constrtue des con-
ditions de touf progres infernational La souveraneté absolue et exciluswe n'est cependant
plus de muse s1 la pratique a jamais égalé la théorte Clest aux dingeants politigues qu't!
appartient mauntenant de compreneddre cetle evolution et de treurer un équilibre entre la
nécessilé d'asurer au mieux la direction des affaires inténeures, d'une part, et de l'aulre
les exigences d’'un monde towours plus \nterdependant, Le commerce, les communicalions
et les menaces sur l'envronnement ne connmssent pas les frontieres admuustratives, ce-
lles-ct n en arrconscrivent pas momns [ espace ot les indindus vivenf, dans sa plus grande
parf, leur vte economique, polibigue et socuale, L'ONU n'a pas ferme ses portes [l reste que
s1 chacun des groupes ethnigues, religleux ou ingustiques pretendatt au statut d'Etaf la
Jfragmentation ne connaifratt plus de imute ef la paw, la sécurité et le progrés economigue
pour tous demendratent toujours plus difficiles a assurer”

Y ha agregade con palabras certeras "l n'esi pas dif que nationalisme et nternutiona
lisme constituent des tendances opposées qui dowent ineluctablement se porier rmutuelle-
ment a leurs pownts extrémes La mondialisafion de la uie contemporaine exge avant fout,
pour rester salubre, que les dentités solent solidemente etahbhes et l'exercice des libertes fon-
damentaux assuré La souverawneté, inlégrite terntonale et U'independrance rles Eiats
dans le cadre du systeme mnternational existant et le principe de 'autodetermination des
peuples, principes parmu les plus précieux et importants qui sotent, ne devront jamais se
tr ouver en epposition a ['aveny., Le respect des principes démocratiques a tous les nivedux
de l'entite sactale —colectunies, Etats, communauté des Etats— est esentiel Le devorr quu
nous tncombe en locwrence est de mamterur U'integrite de chacune de ces composantes,
tout en assutant ia cohésion de toutes”,

4! Boutros Houtros Ghall, Agenda pour la Paw, op it p 19
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nia, la integridad territonal y 1a unidad nacional no sean violadas o
atectadas #?

Estos critenos, que coinciden con los expresados por el Secretario
General de las Naciones Unidas, concuerdan también con los expues-

tos por el Presidente del Consejo de Seguridad, hablando en nombre
de este, e] 26 de febrero de 1993.43

Son, asimismo, los criterios recogidos en la excelente “Guia de los
principos relativos al derecho de asistencia humamtana”, adoptada
por €] Consejo del Instituto Internacional de Derecho Humanitario, en
San Remo, en septiembre de 1992

¥ Thdos estas crileros, que compartimaos sin reservas, se encuentran en el sigulente
parrato dle la Agenda pour la Pawe “Dans de telles sttuations de crise interne, ['ONU devra
respecier la souveramefe de VEtat concerné, agur differemment ne seratt pas conforme a
I'interpretation retenue par les Etats Membies lorsquis on riccepté les principes de la
Chrarte L'O1ganisation dett towours vedler & respecter I'équilibre soigneusemente négocié
dAes principes durecteurs annexes it la résclutton 46 /182 de UAssemblé Générale, en date
e 19 decembre 1991 Ces principes soulignent notamment que 'aide humanitarre doit
etre_four e conformement aux principes d'’humantté, de neutralité et d'imparticlité, que la
souverainete, 1 mtégrité terriornale ef 'umté nationale des Estats dotvent étre plemement
respectees en corformité nvec la Charte des Nations Unies et que, dans ce contexte, l'aide
humanttaure devrait €t e fournie avec le consentement du pays touché et, en prnincipe, sur
It base d'un appel de ce pays lls mettenf également Uoceent sur la responsabilité qu'é
chrigue Etat de prendre son des wcfines de situations d'urgence se produisant sur son
tetritou e amnst gque sur la nécessité d'assurer l'acces aux personnes gui ont besown d'une
atrde hurmanitaire, Compte tenu de ces principes, le fatt gu’un gouvernement demande
une winfervention de 'ONU ou y donne son consentement ne constituerat pas une afteinte &
It souver neté de UEtat concerne, ni ne serat contraire au paragraphe 7 de Uarticle 2
rle la Chatte qui se tapporte aux affawres relevant essentiellement de la compétence natio-
nale des Etats”

1 Dygo el Presudente del Consejo  'Le Consetl de sécurité a poursuwt Uexamen dit rap-
port du Secrelan e Généralinfifulé Agenda pour la Pawx (S/2411 1. Le Consell de sécurtté
accuellle favorablement les obseruvations contenues dans ['Agenda pour i pawx au swjet
de l'issistance humaritrire et de ses rapports avec [e retablissement de la paw, le main-
tien e I paix et la consolidation de la pawx, notamment les cbservations formulées dans
les proragraphes 29, 40 et 56 a 59 1l note que, dans certains cas parficuliers, i peut y
Avoy 1n lien étrott qui extste enfre les hesotns criiques d’asststance humamitavre et les
menaces a la paw et a la sécurité intemnationales A cet égard, le Consed de sécurtté note
| oprion du Seci étare Géneral selon laquelle une assistance humamitave consentie de
facen unpren hale pourrat revetr une inportance déterminante pour la diplomatie préven-
floe™

' Es necesanio destacar la importancia, precdsidny correcta lesis de esta Guia, que
1t terula al derecho a la aststenicia humamntaria, para regularle adecuadamente, no invo-
ca nimtenta fundar mingan derecho de interveneion o un deber de injerencia
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ese caracter humanitario, debe prodigarse sin discriminacion® a to-
dos los titulares del derecho a la asistencia humanitaria.

Esta accion. es decir, la asistencia humanitaria, debe fundarse en el
respeto del pnincipio de 1a igualdad soberana de los Estados,*° ser pe-
dida o consentida por éstes,*! hecha con respeto a los principios de
humanidad, neutralidad e imparcialidad, de manera tal que la sobera-
nia, la mtegridad territorial y la unidad nacional no sean vicladas o
afectadas 42

Estos criterios, que coinciden con los expresados por el Secretario
General de las Naciones Unidas, concuerdan también con los expues-
tos por el Presidente del Consejo de Seguridad, hablande en nombre
de éste, el 26 de febrero de 1993.43

Son, asimismo, los criterios recogidos en la excelente “Guia de los
principios relativos al derecho de asistencia humamtaria”, adoptada

43 Dijo el Sante Padre “Este ampho recorndo por el escenario mternarional, ya tra-
dicional en €l marco de nuestre encuentro anual, ha puesto de relieve sobre todo que
el ntcleo del misma de la vida mternacwonal no le constituyen tanto los Estados cnanto el
hombre Comprendemos aguu gue se trata, sin duda. de una de las evoiuciones mas sig-
nificativas del Derecho dc Gentes enel cutso del siglo 30{ Elrelieve que se daa la persona
es la base de lo que se llama ‘Derecho Humantano' Exsten imitereses gue trascienden
los Estados son los Intereses de la persona humana y sus detechivs Hoy como ayer, des-
graciadamente, el hombre y sus necesidades estan amenazados, a pesar de los fextos
mas o menos apremiantes det Derecho Internacwnal, hasta ol punte de que un concepto
nuevo 8¢ ha impuesto durante estos iltunos meses el de ‘ingerencia humanitaria’ Esta
expresion habla a las claras sobre +l estado de precailedad del hombre y de las socieda
des que éste ha constitindo Tuve oporturudad de pronunciarme sobre este tema de la
asistencia humarttaria durante mi visita a la Organtzacion de las Naclones Unidas pdra
la Agnicultura y la Alimentacién [FAQ), ¢] 5 de diciembre del afiv pasado Una vez que se
han intentado todas las posibilidades ofrecidas por las negoclaciones diplomaticas y los
procesos establecidos por las conveneinnes y las organizaciones internacionales y que. a
pesar de ello, las pobladiones corren ¢l rlesgo de sucumbir a causa de los ataques de un
agresar injusto, los Estados ya no tienen el derecho a lainditerencia’ Parece mas blen
que su deber es el de desarmiar a ese agresor, s1 todos los otros medies se han mostrado
meficaces Los pnneiplos de lasoberania de los Estados y de la no injerenicia en sus asun-
tos mnternos —que conservan todo su valor- - no pueden, st embargo, conshtuir una
pantalla detras de la cual se torfura y se asesina Poique de eso se trata precisamente
Desde luego. los junstas deberan seguir estudiande esa realidad nueva y afinar sus lim
tes De cualquier forima, come la Santa Sede suele recordar frecuenterm nte en las 1ns
tanilas mterndcionales en las que participd, 1a organizacién de las sociedades sola tiene
sentido s1 se hace de la dimensién humana su prenciipacién central, ¢nun mundn hecho
por el hombre ¥ hecho para el hombre” (L'Osservatore Romarno, nam 4, 22 de rnero de
1893, p 8)
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cha asistencia, de graves contlictos bélicos internos y de beligerancia
entre grupos o tacciones entrentadas. la forma de decrdir la accién hu-
manitana y la manera y los procedimientos de llevarla a cabo, todo lo
cual puede ser sumamente dificil.

Pero estas dificultades no pueden hacer que no se dé la respuesta al
derecho ala asistencia humamtaria Dependera de la sabiduria y tine-
za politica y juridica de los 6rganos competentes de la comumdad in-
ternacional, la forma de acci6n que se ha de emprender o se ha de
autorizar

23 Esta acciéon nunca podri ser el resultado de la voluntad de un
Estado o de un grupo de Estados tuera del marco de las competencias
de los organismos internacionales y del ejercicio licito de atribuciones
permutidas por el Derecho Internacional,

Podra ser llevada a cabo directamente por los organismos mterna-
clonales competentes o por uno o varios Estados, pero en este caso
con base —y con necesarnoe fundamento— en una habilitacién dada
por un orgamsino internacional competente, segan el Derecho Inter-
nacicnal.

Habra de ser siempre, para ser juridicamente licita, humanamente
clertay éhicamente a(‘cfatab]e, resultado de una acc16m ajustada al De-
recho de Gentes.

24 Hoy es ineludible el reconocimiento del derecho a la asistencia
humanitaria Y a este derecho debe corresponder, para que su exis-
tencia tenga sentido, la afirmacion de que hay un deber de asistir
——que es también un derecho—, tundado en razones humanitanas, a
rargo de la comunidad mternacional, en el marce regulade por el ac-
tual Derecho Internacional.

La torma y los procedimientos de acuerdo con los cuales se ha de
gjercer el deber —y el derecho— de prestar asistencia humanitaria
han de evolucionar como consecuencia del momento gue vive la reali-
dad mternacional y de las exigencias del progreso. Pero este proceso
abierto, esta practica fundada, en lo esencial, en acciones desarrolla-
das de acuerdeo con o sobre la base de resoluctones de la Asamblea
General o del Consejo de Segurnidad de las Nactones Unidas, nunca
crearan un derecho consuetudmario de acuerdo con, y no en viola-
cién, de los principios fundamentales del Derecho Internacieonal, tal
como han side determmados en la Carta de las Naciones Umidas, es
decir en la Constitucion de la comunidad mtemacional.’ Podra ha-

" Erluarde Jinénez de Aréchaga, Dereche Constitucional de las Nacones Unidas Ma-
diid 1908
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cer evolucionar, desarrollar y progresar al Derecho Internacional, dan-
do nuevo sentide, modernizando y adaptando los textos de la Carta a
las nuevas realidades y a las nuevas exigencias sin derogar normas
de la Carta, en especial aquellas que expresan los principios tanda-
mentales de la organizacion internacional.

25 ElDerecho de Gentes es inseparable de su fundamento ético La
moral internacional esta insita en la existencia del Derecho y en los
procedimientos dirigidos a su aphcacion

La atencién al sufnmiento de los seres humanos y la conviceian de
gue hay valores superiores gque atafien a la humanidad entera, y es-
tan en el fundamento del reconocimiento del derecho a la asistencia
humanitarna. son criternos éhecos, —inseparables del Derecho— que
sustentan la necesidad actual de unur este derecho a la asistencia hu-
manitaria al deber juridico de actuar para responder a esas meludi-
bles e inaplazables necesidades hhumanas

IX

26. La discutida cuestion del mal llamado “deber de ntervencion” o
“mjerencia humanitaria” ha dado lugar, ademas de su discusién en el
planoc juridico, a importanfes controversias politicas

No entraremos, naturalmente, en ellas,*” pero ¢s del caso sefialarlas
como expresion del profundo interés actual del tema., de los diferentes
criterios o puntos de vista que genera y de la comncidencia que provoca
en cuanto a la necesidad de enearar la aplhicacion y respeto del derecho
a la asistencia humanitaria con un criterio global, universal, que ten-
ga en cuenta, primordialmente, los mntereses de la persona humanay
de la humanidad, con un enfoque solidansta, fundado en que hay va-
lores primordiales que es necesario defender vy que no conocen tronte-
ras nilimites estatales

¥ Por egemplo, en Flam 1 1o pueden dejarse de fener en Qictita las rriticas al plan-
tcamuento de la cuestion tal como s« le enecaro en Yugosiavia [Michel Flogque! Bertrand
Coq. Les Tibulations de Bernard K en Yugosiave ou Limpasfu e humaniteure Albin Michel,
Pans, 1923} A! tommar posesion del cargo de Mimstie Delegade para la Acoson Human-
taray los Derechos Humanos, la sefiora Lucette Michanz-Chevry dyo el 3! de maiza de
1793 La ace1om humatitania no puede conststr enhacer candad Debe ser hecha de ma
nera secrrtay no pucde confundirse eon la merencia politiea’ (Le Monde, 2 de mayo de
1493) Véase, asimisig Jean Christophe Rulin, Le Piege Humanitaue Humantaire et
Polittque depuis la Chufe du Mur, Phuriel, Paris 1986y Pierie Hassner, Pladoyer pur les
mterventions ambigues”, Commentrire, Panis, un 61, primavera de 199%






UNA REFLEXION SOBRE EL SISTEMA REGIONAL AMERICANO
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANQOS'

Chague homme porite la forme
enfiére de 'humaine condition
Montaigne, Essais, III, 2

1. Estas paginas no constituyen un estudio dingido a presentar el Sis-
tema Interamericano de Proteccién Regional de los Derechos Huma-
nos En otras ocasiones he intentado realizar una descripcidon, ya sea
con caracter general o con relacién a algunas de sus caracteristicas y
elernentos especificos y concretos Ahora sélo deseo, basado en mi ex-
periencia académica, en m actividad como juez y Presidente de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanaos (1986-1990), en mi trabajo
como Director Ejecutivo del Instituto Interamericano de Derechos Hu-
manos (1984-1989), en mis labores durante largos anos como Relator
Esperial de la Subcomision de Proteccién de Minorias y Prevencion de
las Discriminaciones de las Naciones Unidas y de la Comisién de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas y como Ministro de Relacio-

* Por euanto este trabajo canstituye una reflexion, en funcion de la realidad de hay,
sobre 1deas y criterios que he sostenide reiteradamente en el pasado, he prescindido de
toda cita o reterencla bibliografica Me remite a mis libros sobre el tema de los Derechos
Huinanos, en los que se encuentran desarrolladas y fundadas mus ideas al respecto, con
las ineludibles referencias bibliograficas “Le Systéme Interaméricaln comme Régime Ré-
gional de Protection International des Droits de 'Homme", Académie de Droit Internatio-
nal, Recueil des Cours, volumen 11, 1975, La Organizacién Internactonal del Trabajo y
los Derechos Humanos, UNAM, México, 1978, 2a ediciéon, Eudeba, Buenos Aires, 1986,
L'Orgarusarion des Etats en Les Dimensions Internationaux des Droits d ['Homme, UNES-
'O, Paris, 1978, Estudios sobre Derechos Humanes, vol I, Editorial Juridica de Venezuela,
Caracas, 1985, vol 11, Editonal Civitas, Madrid, 1988, vol I, Editorial Cuzco, 1991, Los
Derechos Econdmacos, Socrales y Culturales en el Sistema Inferamericane, Editorial Libro
Libre, San Jusé, 1986, La Contenciont Amernicrina y la Convencién Europea de Derechos
Humnanos, Editorial Jurichea de Chile, Santiago, 1991, “La Convention Américaine et la
Conventinn Europfenne des Droits de 'Homme, Analyse Comparative”, Académie de
Droit International, Recuetl des Cours, vol VI, 1989
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nes Extenores de mu pais (1990-1993), exponer algunas breves consi-
deraciones scbre una matera que, en sus aspectos humanos, éticos,
juridicos y politicos. constituye uno de los temas mas nobles a los que
puede dedicarse la actividad de un ser humano

2. Los Derechos Humanos responden necesariamente a una con-
cepcion unjversal Estos Derechos emanan de la idea de la dignidad
del hombre, areptada en todas las culturas y en todas las eriliza-
clones.

S1n perjuicio del reconocimento de la trascendencia de 1a existencia
de diversas cwilizaciones y culturas de diferentes rehigiones y de siste-
mas politicos, econoémicos, sociales y juridicos distintos —que coexis-
ten en un mundo gque ha tomado conciencia de su mtegralidad—, es
preciso afirmar la existencia de su respeto y proteccién en toda la hu-
manidad.

Esta idea, que se encuentra ya en el fundamento de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, debe ser detendida, para
evitar que ciertas tendencilas peligrosas que se muestran en estos
dias. puedan atentar contra este principio, en la Conferencia de Viena,
celebrada en junio de 1993

La proteccian regional de los Derechos Humanos, tal como existe
en Europa y en Aménca. no contradice nj atecta esta concepcion uni-
versal.

Los sistemas europeo y americano de proteccion regional de los De-
rechos Humanos constituyen solo formulas organicas y procesales
aplicables en un ambito geografico determinado, para hacer posible
una proteccion mas eficaz y mas profunda de los Derechos Humanos,
que todos los hornbres, en todo Ingar y circunstancias. poseen

3 Las Derechos Humanos ——todos los Derechos Humanos los civi-
les y politicos, los econdmu os, sociales y culturales y los “nuevos” de-
rechos— constituyen una integralidad Todos ellos son interdepen-
dhentes y se condicionan reciprocamente

Por eso es errado centrar la proteccién de los Derechos Humanos
sélo en la defensa de los civiles vy politicos, como es asmmisimo inadmi-
sible dejar de lado éstos en funcién de pretendidas exigencias del de-
sarrojlo econdmico.

En la coricepeion adoptada por el Sistema Interamericano, todoslos
Derechos Humanos deben estar garantizados y protegidos. A este ob-
jetivo se dinge la Declaracidon Amernicana de Derechos y Deberes del
Hoinbre, El Pacto de San José (Convencion Amencana sobre Derechos
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Humanos) y el Protocolo de San Salvador relativo a los Derechos Eco-
némicos, Sociales v Culturales, !

4 No puede realizarse una reflexidén sobre este tema sin recordar
que actualmente la proteccién intermacional de los Derechos Huma-
nos presupone la proteccién nacional previa, es decir, la que resulta
de la aplicacion del orden juridico nacional, y que la proteceidon inter-
nacional —sea de caracter universal o regional— es, aungue necesa-
ria, subsidiana.

De aqui la necesidad de tener en cuenta que, en América, esta pro-
tecrion interna se basa en la existencia de sistemas constitucionales
democraticos que, tanto en su vertiente anglosajona como en la lati-
noamericana, declaran y protegen los derechos de la persona huma-
na, establecen sistemas procesales de proteccion y determminan sus
garantias, considerando al hombre —al individuo—como un ser dota-
do de derechos mnatos.

5 Elrégimen mternacional de proteccion aplicable puede ser de ca-
racter universal —es decir, el que resulta del sistema de las Naciones
Unidas y, en lo pertinente, de sus organismos especializados—, o de
caracter regional, que, en el caso de Amenca. emana de la Cartade la
Organizacion de Estados Americanos, de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre. del Estatuto de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos y. en lo pertinente, de la Convencion
Ammericana sobre Derechos Humanos 2 y del Estatuto de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

En cuanto sistema de proteccion subsidiario, todo sistema interna-
cional requiere el previo agotamiento de los recursos mternos, condi-
c16n que esta regulada de forma tal que esa exigencia no constituya
un mpedimento o una trampa para obstruir a la proteccion interna-
clonal.

6. En América Latina se comprende unammmemente hoy que la ma-
teria relativa a los Derechos Humanos no esta reservada a la jurisdic-
cion interna de los Estados. Es un asunto en que coexasten la juns-
dicr16n interna y la junsdiccién internacional. No puede invocarse la

U Rl Protoenle de San Salvador ne estd aun en vigencia Firmado hasta hoy por 15
Estadns, solo ha silo ratificado por tres (Ecuador, Panama y Sunmam)

< Al dia de hoy son Estados Partes en la Convencion Argentina, Barbados, Bolivia,
Brasil, Colombla, Costa Rica. Chile, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haifi,
Honduras, Jamawca Méxies, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peri, Repiblica Dominica-
na, Sunnaiy, Trimdad y Tohage, Uruguay y Venezuela
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soberania o el prnincipio de la no intervencion para impedir el ejercicio
de la proteccion internacional de los Derechos Humanos cuando se
ejerce en el marco y en la forma determinados por el Derecho Interna-
cional y, en especial. segun los tratados o convenciones vigentes que
regulan la matera

7. Aunque esta reflexion se refiere a las instituciones de proteccién
de los Derechos Humanos en América (OEA), hay que sefalar que es
muy distmta la situacién de los Estados Umdos y de los paises de
Ameérica Latina y del Carnbe.

No solo por los diferentes sistemas juridicos —gue en términos muy
generales existen en los Estados Umidos, Canada y el Caribe de lengua
inglesa y en América Latina que, sin embargo, pese a sus grandes di-
versidades, tienen el mismo objetivo de proteccion de los Derechos
Humanos—, sino porque los Estados Umdos no son parte m de los
Pactos Internacionales de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
ni de la Convenclon Americana de Derechos Humanos,? m puede esti-
rharse que en breve plazo lleguen a serlo. En cambio, los paises lati-
noamencanos lo son o lo serdn en lo inmediato (con la excepcidn de
Cuba por razones muy especiales)

El Sistema Interamencano de Protece1on de los Derechos Humanos,
basado en la Convencion Americana (Pacto de San José), deberia in-
cluir a Estados Unudos y a Canadd —que son miembros de la OEA—,
pero no los incluye, en virtud de que no son parte en la Convencién
Americana Canadi es muy posible que llegue a serlo, Estados Uni-
dos, no

De tal modoe. debido. ademas, a razones de hecho vinculadas con
situaciones historicas, politicas, econémicas, sociales y culturales, el
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos fun-
ciona como un sistema que no imcluye en lo esencial a los Estados Uni-
dos, pese a que este pais es Estado Parte en la Carta de Ja Organi-
zac16m de los Estados Americanos y miembro de la Organizacion, le es
aplicable 1a Declaracion Ameriwcana de Derechos y Deberes del Hom-
bre de abril de 1948, hay un miembro de nacionalidad estadouni-
dense en la Comusion Interamericana de Derechos Humanos y hubo
un juez estadounidense en la Corte Interamerncana de Derechos Hu-
manos

# Los Estados Urndos firmarom la Convencion Americana en 1977, pero el Senadoe no
ha dado atin su acterdo conshtucional necesaro pata la ratiticacién. Nada permate es-

peral gue enn Jos proximes anos esta ratificacion se produzea
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8. En los paises latinoamericanos se acepta undnimemente la apli-
cacién directa en el Derecho Interno del Derecho Internacional en los
Derechos Humanos de base convencional Este extremo de excepciotial
importancia, en especial por las consecuencias de la aplicacion directa
en la estera interna de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, se efectiia con diferentes modalidades en cuanto a la jerarquia
normativa interna de los tratados de Derechos Humanos ratificados o
en vigencia (para algunos paises tienen rango constitucional o supra-
constitucional, para otros supralegal y para otros jerarquia legal).

9. No solo del Estado provienen las violaciones de los Derechos Hu-
manos E] Estado es —mejor atin, debe ser— la primera y esencial for-
ma de promocidn, respeto y garantia de los Derechos Humanos Pero,
asimismo, el Estado ha sido la fuente principal de las violaciones de
los Derechos Humanos. S6lo en el Estado democratico. en el Estado
de Derecho, se encuentra una actividad estatal dirigida a garantizar y
no a violar los Derechos Humanos Esto no quiere decir, naturalmen-
te, que en el Estado democratico no se encuentren, no existan, viola-
ciones de los Derechos Humanos Pero son, no la expresién de una
politica, una consecuencia de la forma de Estado, smo expresiones del
hacer de personas, en violacion del Derecho y del sistema politico, que
se Imputan al Estado en cuanto a su responsabilidad internacional.

10 Tedos los sistemas mternacionales existentes de proteccion de
los Derechos Humanos se organizan sobre la base de responsabilizar
internacionalmente al Estado por las violaciones de los Derechos Hu-
manos cometidas en el Ambito de su junsdiccion.

Del mismo modo que atiin no hay una responsabilidad penal inter-
nacional, ante una jurisdiccidon no estatal, pues los delitos que tipifi-
cados como tales constituyen una violacion de los Derechos Huma-
nos, no existe tampoco un régimen 1nternacional al que se pueda
recurrir contra las viclaciones de los Derechos Humanos cometidas
como consecuencla, por ejemplo, del terronismo o del narcotrafico,
para responsabiizar a sus autores, coautores o complices.

11 Pero el hecho de que s6lo el Estado puede ser responsabilizado
internacionalmente por la vielacion de los Derechos Humanos —ya
que la obligacién mternacional del Estado es “respetar los derechos y
las libertades” y “garantizar su libre y pleno gjercicio a toda persona
que esté sujeta a su junsdicci1on” (articulo 1.1 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humaneos), no significa desconocer que hoy, en
Ameérica Latina, en la actual situacion existente, superadas las dicta-
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duras militares, las viclaclones mas graves a los Derechos Humanos
provienen del terrorismo y del narcotrafico.

Este extremo es fundamental y no puede olvidarse —y es inexcusa-
ble que se deje de lJado— en la lucha por los Derechos Humanos en La-
tinoamérica.

12, Esta gravedad actual —gravedad creciente— de la cnminahdad
internacional directamente relacionada con los Derechos Humanos
(terrorismo, narcotratico, crimenes de guerra, en especial en los con-
flictos bélicos mternos, etcétera), obhga a completar el sistema regio-
nal actual de proteccion de los Derechos Humanos, con un régumen
que haga posible la responsabilidad penal internacional, ante un 6r-
gano jurisdiccional. por la comisi6n de delitos internacionales tipifica-
dos convencionalmente como tales.

Sin perjuicio de la responsabilidad del Estado por las violaciones de
los Derechos Humanos cometidas en el ambito de su jurisdiccion, es
preciso que las personas fisicas culpables de gravismimos atentados
contra los Derechos Humanos, especialmente calificados como crime-
nes o delitos, puedan ser llevados ante una junsdiccion internacional,
si no han sido penalizados en el orden interno o en clertas circunstan-
cias especiales, para recibir la pena consiguiente.

S este complemento, el sistema reglonal americano, aunque yare-
lativamente apto —y sin olvidar sus necesarios desarrollos y perfec-
clonamientos tuturos—, no alcanzara la eficacia que los tiempos
actuales, y sobre todo el future, requieren.

13 Para que los Derechos Humanos sean una reahdad se requieren
condiciones matenales, presupuestos de hecho, que aseguren que
sean no solamente formulas juridicas fundadas en el derecho vigente,
sino verdades vitales

14. Hay en pruner lugar condiciones politicas En el Sistema Intera-
mericano los Derechos Humanos sélo pueden existir realmente en la
democracia, v solo puede haber democracia cuando se respetan ple-
namente los Derechos Humanos, Derechos Humanos y democracia
son conceptos entrafiablemente umdos y coordinados reciprocamen-
te Este criterio, que resulta de la Carta de la OEA y de la Convencidn
Amerncana sobre Derechos Humanos, ha sido desarrollado por la ju-
nsprudencia de la Corte Interamericana y por la doctrina. Pero hay
que destacar que es, asimismo, el resultado de la expenencia histérica
y politica La evolucion hacia la democracia es hoy, con sus dificulta-
des y problemas, una tendencia real de la situacion politica de Ameri-
ca Latina.
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Actualmente, con algunas excepriones muy concretas, la democra-
cla impera en Ameérica Latina  Quedaron atras los afios sombrios de la
década de los setenta y murieron los regimenes conculeadores siste-
miaitiwros de los Derechos Humanos Hay que adaptar el funcionarmen-
to del sisterna de proteccion regional de los Derechos Humanos a esta
nueva realidad, comprendiendo que hoy se impone la reconcihacion
para acabar con los odlos del pasado y para asegurar la supervivencia
tirme de los regimenes demorraticos. nacidos de complejas situaciones
de transicion Asimismo, esto implica comprender que en todo gobier-
ne, incluso en los mejores y mas puras regimenes democraticos, hay
violaciones a los Derechos Humanos, no sistematicas m globales, no
comao expresion de una politica, pero si como hechos resultantes del
hacer, como condenables expresiones de antijuridicidad, que han de
ser encaradas como tales por el orden juridico, tanto intermno como in-
ternacional

15. Existen, en segundo téermino, condiciones sociales. La reahdad
de los Derechos Humanos exige sociedades relativarnente homogé-
neas, sin marginaclones, igualitarias, sin discnminaciones, fundadas
en padrones comunes de toleranciay de respeto En América Latina, o
por lo menos en muchos lugares de América Latina, estas condiciones
no existen De aqui surgen muchos de los problemas de los Derechos
Humanos en la region Pero hay una tendencia positiva, una gradual
evolucidén y, sobre todo. la conciencia de la existencia del problema La
pobreza critica, la marginalizacion, la falta de servicios para la protec-
cion de la salud y de una adecuada segurnidad social, asi como el fend-
meno gravisimo de las poblaciones indigenas, son cuestiones que en
muchas regiones —aunque hay extensas zonas en que estos fenéme-
nos no se dan— hacen muy dificil y condicionan negativamente, la
verdadera existencia de los Derechos Humanos.

16 En especial hay que destacar el problema de las poblaciones in-
digenas No es un problerna que existe en toda Ameérica Latima, pero en
cuatro o cinco paises tiene una gravedad determinante.

Esas poblaciones, marginalizadas, no mtegradas al Estado nacio-
nal, con lengua, rehgion. costumbres, sistema juridico y tradiciones
distintas a las del Estado en que viven, y en el que a veces son mayoria,
—generalmente sumergidas en lamentables condiciones econdémicas,
de alimentacién, sanitana y educativas— constituyen elementos ne-
gativos a la existencia de una realidad de los Derechos Humanos, de
todos, 1gualitariamente y sin discriminacion
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Hasta que una solucién no se logre o esté encaminada, no puede
hablarse de la existencia de una realidad de respeto de los Derechos
Humanos en toda Ameérica Latina, sino tan s6lo en algunas partes de
Latinoaménca

17. La situacion social mejora lentamente. Su solucién, que esta
unida al progreso juridico, econémico y cultural, habra de permitir, en
su momento, el cambio de la situacion real de los Derechos Humanos
en Latinoameérica

18. En tercer lugar, se requieren condiciones econémicas Sin estas
condiciones, 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 econémi-
co generalizade —que no se concentre sélo en grupos privilegiados,
generando asi mayor desequilibrio y confrontacién social— es posible.
Después de la década perdida, Ameérica Latina ha entrado ahora en un
periodo de crecimiento econémico que permite avizorar mejores hori-
zontes, Sila tendencia de crecimmento existente hoy se mantiene, se
habra de preducir un cambio positivo de todas las condiciones econd-
micas que se reflejara en lo social y se manifestara —teniendo en
cuenta la situacion politica democratica existente— en un mejora-
miento de hecho de la realidad de los Derechos Humanos en Aménca
Latina.

19 En cuarto lugar, las condiciones culturales, que no pueden de-
jarse de lado en este enfoque del tema de los Derechos Humanos en
Latinoameérica.

La realidad de los Derechos Humanos supone una cultura de los
Derechos Humanos, opuesta a la intolerancia, al odio y a la violencia.
Estos extremos negafivos, que han existido y existen atin en Ameérica
Latina. en clertos sectores, regiones y momentos, persisten todavia en
algunos lugares. En ellos encontré campo fértil la negativa teoria de la
seguridad nacional, que predominé en los momentos de crisis demo-
cratica de los anos setenta Hoy todo esto esta en proceso de supera-
c1on Una cultura de la tolerancia y de la comprension esta en camino
de aceptacion general Sin una cultura delos Derechos Humanosy sin
una c ultura de la paz, los Derechos Humanos no pueden ser una rea-
lidad

Pern, ademas, las condiciones culturales exigidas por la democracia
requieren la ernadicacion del analfabetismo y una capacidad general
de aceptacion de los valores de la dignidad humana, de la libertad y de
la convivennia democratica.
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El camino a recorrer a este respecto es largo y dificil. Pero lo que se
ha logrado en algunos paises latinoamericanos que lo han emprendi-
do, es el mejor ejemplo de lo que puede ¥ debe lograrse.

20 El juridicismo latinoamencanc —que tanto mal hizo, pese al
sano 1deahsmeo que lo nspiraba— esta en franco retroceso.

Hoy todos comprenden que la norma, el sistema normativo, es im-
portante, es necesarnay es unprescindible. Pero que no es todo. El De-
recho debe aplhcarse a una realidad v solo alcanza su verdadero fin
cuando su ejercicio es una verdad e incide efectivamente en esa real:-
dad. Derecho y realidad en materia de Derechos Humanos en Ameérnca
Latina no pueden ser campos separados y opuestos

No basta con sistemas intermos ¢ internacionales de proteccion a los
Derechos Humanos. Estos son necesanos. Son indispensables Pero
hay que aphcarlos con firme decisién, en el marcao de politicas genera-
les, democraticas y efectivas, para mejorar las condiciones econémi-
cas, sociales y culturales,

El objetivo es que los Derechos Humanos sean una verdad vital
Este es el gran desafio para el siglo XXI Y no es tarea sélo para junstas
e mternacionalistas Todos estamos involucrados y todos debemos
participar en esta tarea,

21 Elregionalismo americano en matena de proteccidon internacio-
nal de los Derechos Humanos reposa en la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, en la Declaraci6n Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos Pero como todavia todos los Estados americanos no son
parte en la Convencién Amerncana, es preciso tener en cuenta también
el Estatute y el Reglamento de Ia Conusion Interamencana de Dere-
chos Hurnanos, ya que los Estados no Parte en la Convencion poseen
asimismo el deber de respetar los Derechos Humanos enunciados en
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y el ér-
gano de control respecto de ellos —sin perjuicic de las competencias
que este mismo 6rgano tiene con referencia a los Estados Parte—esla
Comision Interametricana.

22 El regionalismo americano refenido a los Derechos Humanos,
compatible y armonizable con el sistema internacional umversal de
las Naciones Unidas, es uno de los tres sistemas regionales de protec-
cion de los Derechos Humanos hoy existentes en el mundo con base
convencional Europa, Américay Africa.

El Sistema Interamericano establecido por la Convencion America-
na es analogp al sistema europeoc Los derechos protegidos son, en li-
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neas generales, los mismos y el régimen organico y procesal de protec-
c1on es sumnilar

Sin embargo, mas alla de la comparacién juridica de los textos y de
la consideracién de la distinta membresia entre los casos europeo y
amerncano (con respecto a la relacidn entre los que pertenecen a la
Organmizacion, la situacion de las partes en las Convenciones y el reco-
nocuniento de la competencia contenciosa de la Corte en las dos Con-
venciones),* es necesario tener en cuenta todas las consecuencias que
se denvan de las hondas diferencias econémicas, soclales y cultura-
les, entre la 1eahdad latmoamencana y la realidad europea.

23 Paia que los Derechos Humanos sean una verdad en el futuro de
América —y aungque esta reflexion se refiere al Sistema Interamerica-
no que ncluve a los Estados Umdos y Canadd, queremos referirnos
ahora expresamente a América Latina—, se requiere en primer térmai-
no la continmuidad del actual proceso de cambio politico, econdmico,
social y cuitural.

Se necesita que la democracia politica se afirme y se profundice, que
se asegure su continudad sin cnisis de ruptura, se requuere que el te-
rrorisme sea vencido con medios democraticos y se precisa que las po-
blaciones indigenas se integren al sistema politico y no constituyan
grupos discriminados y/o marginados, que se consideran a si mismos
como elementos extrafios al Estado nacional moderno, excluidos y ex-
plotados desde el siglo XV hasta nuestros dias.

Se requiere el progreso econtmmico, la elimmacion de la pobreza ex-
trema, de] desempleo masivo y de la marginacion de amphos sectores
humanos del proceso econdmico.

Se necesita el desarrollo social, la redoblada lucha contra la injusti-
c1a, la misena. la explotacion y la msalubndad.

Se precisa el progreso cultural. No s6lo para vencer al analtabetismo
y abrir a todos las posibhilidades de acceder a la cultura y a la moderm-
dad. sino también para poder fundar una cultura de los Derechos Hu-
manos, en la que la tolerancia detenga la violencia y el odio y enla que

VEnN etecry, la democracia predomina en toda Amenica Latina La efieaz ace1én de la
OEA e Peru y truatemald, junto al factor indispensable de lucha de los pueblus, ha per-
mido revitalizar el praceso democeratico En Haltl, con la accion mediadora de las Nacwones
Unidas y de la QEA, se lngro restablecer €] proeeso democratico En muchos paises, enfre
otrus Veniezur la, lus intetitos de desestabilizacion o de ruptura del orden conshilucionat
har fracasade La diterencia o8 enorme s1 se le compara con lo que ocurria en décadas
Pasadas
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todos conciban como posible la convivencia en la libertad y en la dis-
rrepancia, bajo instituciones democraticas que aseguren el gobierno
de lamayoria, los derechos y la participacion de las minorias, el respe-
to de la voluntad del pueblo y 1la vida v la segundad de todas las pobla-
clones

Para todo esto se requieren Estados democratiros justos y toder-
nos, capaces de impulsar el bien comun y de hacer posibles las cond:-
ciones en las que las fuerzas sociales y economicas puedan actuar
hacia el objetivo de un Estado no hipertrotiado. pero eficaz: un Estado
Social de Derecho.

24 Juridicamente se necesita, en lomnternacional, que todos los Es-
tados mmembros de la Organizacion de Estados Amerwcanos sean parte
en la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos 81 Estados
Umdos no lo hace, hay que asimilar este extremo y extraer de el todas
sus consecuencias Pero Canada tiene fue ser parte y Cuba, rescatada
para la democracia, en paz y por obra de su pueblo, debera también
serlo

Es necesario que todos los Estados reconozcean la competencia con-
tenciosa de la Corte Interamericana ©

25. En el Derecho. en la actuacién de jueces internacionales inde-
pendientes, que sepan. comprendan y apliquen el Derecho, estalame-
jor garantia de la proteccién de los Derechos Humanos La mas eficaz
proteccion de los Derechos Humanos es la que resulta del funciona-
miento de tribunales o cortes mternacienales, drganoes jurisdiccionales,
que apliquen el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Los
arganos politicos o ronstituidos por expertos, pero no Jurisdicclona-
les. pueden ayudar a complementar, pero Jamas a sustituir a la pro-
teccion jurisdiccional.

26 La Comisién ha cumphdo un gran papel en la promocién y pro-
teccion de los Derechos Humanos en Aménca en general y, en espe-
cial. en Aménca Latina Entre 1960 y 1978 fue el unico érgano
existente en el Sistema Interamericano Su obra fue excepeional Inte-
grada por grandes personalidades, independientes y energicas, de s6-

5 En America, la Organczacion de Estados Amnericanos tr ne 33 Estados nuembros
Sor patte e la Convenaon de San Jose 24 Estados Y han reecnocdo la eompe teriens
confencinsa de la Coite, 15 Estados En deseable hipotesis los fres numeros [Estados
micmhios dr la OEA Estadus Parte de la Convencidn y Kstados que han reconocdo la
comprtencid de la Cotle) deberian comncidir Pero elle, por el momento, es politicamente
1ipnsible
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lida formacién Juridica, su trabajo fue valioso e inicié de la nada, una
tradicion invalorable. Esta tarea se proyecto positivamente —dentro
de las limitadas posibihdades existentes, condicionadas por las real-
dades economicas y sociales— en la situacién de los Derechos Huma-
nos. Pero, sobre todo, preparé a la opmion pablica y a los gobiernos
para asurular luego un sistema internacional regional, de base con-
vencional, de proteccion de los Derechos Humanos

A partir de 1978 —entrado ya en vigencia el Pacto de San José—1la
Cormmsion fue uno de los dos 6rganos de proteccion. Pero, para los Es-
tados americanos no parte en la Convencion, entre ellos Cuba, Esta-
dos Umdos, Canada y muchas islas del Canbe, y para los Estados
Parte que aun no han reconorido la competencia contenciosa de la
Corte (entre otros, Brasil. México, Bolivia, Haiti, E]l Salvador, Jamai-
ca). la Comision sigue siendo el irico érgano de proteccién regional

En cambio, para 15 Estados, este sistema resulta de la accion con-
junta, que debe ser coordinada y armémca, de la Comision y de la
Corte

Eltrabajo coordinado de estos dos érganos no ha sido facil de imciar
ni de desarrollar

La dihcultad de adaptacion de la Comisi1on a su nuevo papel, de apli-
cacion estricta de la Convencién, el desnivel juridico entre 1a labor de
la Comision v de la Corte —integrada ésta por hombres de Derecho,
estrictos y precisos—, ¥ la diferencia en sus métodos de trabajo, basa-
dos en el estudio y la redaccion personal por parte de los jueces en el
caso de la Corte, resultado casi siempre de la actuacidon de la burocra-
c1a secretarial en la Comision, ha creado no pocos problemas.

En la superaciéon de estos problemas y en el trabajo de ambos érga-
nos en el marco estricta de la Convencion, es decir, en el respeto del
Derecho Internacional. en la objetividad, en el equilibrio y en la inde-
pendencia, sabiendo estar por encima de cilertos requeriunientos gu-
bernamentales, pero también de los poderesos grupos de presion no
gubernamentales que desean influir, esta uno de los elementos del de-
sartollo —ademas de los extremos juridicos indicados en el parrato
24—, eticaz y correcto, del Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos.

27 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, establecida
como conseciiencia de la entrada en vigencia de la Convencion, en
1978. pero que, de hecho. cornenzo sus labores solo afos después, ha
terudo una actuacion de importancia dominante para la proteccion de
los Derechos Humanos en la region
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Mediante el g)ercicio de su competencia consultiva, expresada hoy
por 12 opimones solicitadas en algunos casos por Estados Miemnbros
de la Organizacion y, en otros, por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, ha fijado los cniternios interpretados fundamenta-
les respecto de la Convenciéon Americana, que no pueden comprender-
se n1 aplicarse hoy sm conorer ni tener en cuenta lo que la Corte ha
dicho

Y por medio de su competencia contenciosa. que comenzd a ejercer
mucho mas tarde, ya que requiere el previo reconocimuento expreso de
la nusma por los Estados Parte de la Convencidn, ha fijado en mlti-
ples casos y continuara haciéndelo en e] futuro, como consecuencia
de los fallos que se han de pronunciar en los asuntos que tiene para
sentencia, la 1esponsabilidad de los Estados Parte, denunciados por
la Comisi6n o por otros Estados Parte. por la alegada wiolacion de los
Derechos Humanos

Esta accién de la Corte, a través de las dos vertientes de su compe-
tencia (la consultiva y la contencinsa}, constituye hoy la mejor expre-
s10n de los avances juridicos del sistema regional americano de
proteccion internacional de los Derechos Humanos

28 Ala Corte Interamericana en el gjercicio de su comnpetencia con-
tenciosa, pueden acceder los Estados o la Comision Americana, como
ultima etapa del proceso de proteccidn regional. Su fallo es defimitivo e
inapelable y los Estados estan obhigados a cumplirla

La etapa dela Comision es necesariamente previa a la de la Corte
A la Comisi6n, érgano no jurisdiceional, cuyos informes no tienen
caracter de sentenclas. pueden presentar comunicaciones o peti-
ciones relativas a violaciones de Derechos Humanos, no solo las vie-
timas de estas violaciones, sino también cualquier persona o grupo
de personas o entidad no gubernamental legalmente reconocida en
uno o mas Estados miembros de la Organizacion. y los Estados Par-
te. Este régimen, amplio y generoso es un gjemplo en el Derecho In-
ternacional

29. En térmnos generales la Convencién Americana constifuye una
buena base para el desarrollo de la protercion regional de los Dere-
chos Humanos en América.

No se han encontrado diticultades mayores en su aplhicacion y no es
necesario. por ende, encarar una reforma mmportante de su sistema
orgamco y procesal de proteccion Su complemento por medio de pro-
tocolos, como el de San Salvador, 1elativo a los derechos economucos.
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sociales v culturales, permite su actualizacién y la amphacién de los
derechos enunciados y protegidos

Es lo que la Cormsidon y la Corte sostuvieron en la nota del 16 de
noviembre de 1992 dirigida al Presidente del Consejo Permanente
de la OEA.

5in embargo, no puede olvidarse que la equuivocada redaccion de los
articulos 40, 50y 51 de 1a Convencién, resultado de la erronea adap-
tacion de los articulos 30, 31 y 32 del Converuo Europeo, asi como la
inexistencia de un 6rgano analogo al que en el sisterma europeo de-
sempena un papel importante (el Comité de Minustros), son cuestiones
que han creado problemas y es posible que los sigan creando en el
tuturo.

Ello significaria. en su momento, una reforma a su respecto de la
Convencion. destinada a que la altima etapa de la actividad de 1a Co-
msion Interamericana, y su enfronque con el ejercicio de la compe-
tencia contenciosa de la Corte, sea objeto de normas precisas, clarasy
operativas

30 En el tuncionamiento del Sistema Interamencano de Proteccion
de los Derechos Humanos desempenan un unportante papel las orga-
nizaciones no gubernamentales, de actuacidon nacional o mternacio-
nal. dedicadas a los Derechos Humanos. No sb6lo por su labor para
presentar denuncias o peticiones ante la Comision Interamericana,
sino por su participacion en el procediniento ante la Comision y, con
lumitaciones procesales emanadas de la Convencion, también ante la
Corte Interamnericana

Pesie a las exageraciones que a veces pone de mamfiesto su actua-
c16n, a pesal de la pasion con que trabajan, Justificada muchas veces,
peTa que quita ohjetividad a su labor, pese a la satanizacién del Es-
tado que cultivan en general, con la injusticia de no reconocer que el
Estado democratico de Derecho constituye la mejor garantia de los
Derechos Humanos en Ameérica Latina, esas orgamzaciones no guber-
namentales son el mecanismo motor indispensable para el funciona-
miento del sistema

Hay que saher lo que son y lo que sigmfican —hay que situarlas—,
pero hav que reconocer que sin ellas la proteccién regional de los De-
rechos Humanos careceria de un elemento esencial

31 La Corte Interamernicana no ejerce una jurisdiccidn de tipo penal
dirigida a castigar a los mdividuos que han cometido violaciones de los
Derechos Humanos Su competencia contenciosa esta encamminada a
determinar la responsabilidad de los Estados por las viclaciones de los
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Derechos Humanos Su competencia contenciosa esta dingida a fijar
la responsabihdad de los Estados por las violaciones cometidas en el
ambito espacial de su jurisdiccion ¢

La cueshion de la responsabilidad penal internacional por violacién
de los Derechos Humanos es un asunto abierto al futuro, y que hoy
solo conoce un principio de regulacion con el establecimiento por el
Consejo de Segundad del Tnibunal para juzgar los dehtos contra los
Derechos Humanos cometidos en la ex Yugoslavia Pero este Tribunal,
aungue creado, no ha comenzado atn a funcionar y no puede adrmtr-
se que en el futuroe esta materna sea atribuida a tribunales que actien
ex posl faclo

El tema. de evidente infterés para el futuro de la proteccion interna-
cional de los Derechos Humanos, es por ¢l momento inicarmnente una
posibihdad que quizas se concrete en el manana

32. Es preciso para el futuro del Sistema Interamericano que, el Pro-
tocolo de San Salvador, relativo a los Derechos Econémicos, Sociales
v Culturales, sea ratificado y entre en vigencia

33. Es necesario que todos los Derechos Humanos, declarados y
protegidos mternacionalmente a nivel regional, ¥ que lo estan también
a nivel universal. se incluyan en un régunen. que hay que reelaborary
perteccionar, de adecniada coordinacion del universalismo y del regio-
nahsmo, evitando superposiciones organicas v procesales, pero per-
mitiendo la arménica suma de las garantias y, por ende, la eficacia
mayor de los regimenes de protecc1on.

34. Se requuere. hnalmente. incluir todo esto en una nueva y reno-
vada vision tematica de tos Derechos Humanos, que tenga en cuenta a
los nuevos derechos, por ejemplo, el derecho al desarrollo, el derecho
a la libre determinacion, el derecho a la paz, el derecho a la asistencia
humanitana vy, entre ellos, el derecho al medino ambiente, expresion
actual del nucleo mismo del prunero de los derechoes el derecho a vi-
vir. Sin un anmbiente sano y ecologicamente equilibrado no puede ha-

Y Como ya dipmies 15 Estados han reconocido osta campetencia Lo han hecho en
las sigui ntes fechas Argenting, 5/9/84, Uslumnbia, 21/6/85, Costa Rica, 2/7 /80, Chi-
-, 21 /8740, Ecuador, 24/7 /84, Guatemala, 4/3/87, Honduras, 9/4/81 Nicdaragua,
12/2/491, Panama, 9/5/90, Paiaguay, 26/3/93, Surmnam, 12/11/87 Trimdad y Tuba
gn. 26/5/491, Thuguay, 19/ 1/8% v Venezuela, 241/6/81 Barbadoes, Boalivia, Brasil, Il
Satvador, tiranada, Guatemala, Hatti, Jamaica, Méxen y Republic a Dormuncana, infe gran-
fes de la Convi neiony, na han reconoado wdavia la ompetencia conterniciosa de la Corte
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ber vida. Y sin vida, y sin conriencia de la vida, no puede haber m1
Derecho r derechos

35. Por ultuno, es preciso comprender que todo esto, el esfuerzo
para sustentar lo que deseamos que sea la situacion de los Derechos
Humanos en el siglo XXI, supone necesariamente una base filosofica
v un tundamento ético Implica una concepcion del hombre, la con-
c1encia moral de su digmidad y la conviceion de que sin la proteccian y
detensa de estos valores supremos no es concebible, de una manera
que valga la pena, el mundo de manana.



TRIBUNALES INTERNACIONALES Y DERECHOS
FUNDAMENTALES EL MODELQO INTERAMERICANO
Y EL MODELO EUROPEQ’

He estudiado este tema en mis libros “La Convention Américaine et la
Convention Européenne des Droits de 'Homime, Analyse Comparative”,
Académie de Droit International, Recueil des Cours, tomo 213, 1989, VI,
Nijhot, La Convencién Amertcana y la Convencién Europea de Derechos
Humanos, Andlisis Comparativo, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1991 Estudios sobre Derechos Humanos, I, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 1985: Estudio sobre Derechos Humgnos, II, Civitas,
Madrid, 1988: Derechos Humanos, Institute Peruano de Derechos
Humanos, Editoral Cuzco, Lima, 1991

i

Introduccion

1 Elanalisis del tema que he de desarrollar supone necesariamente
la precisién de clertos conceptos y criterios previos, imprescmdibles
para situar la cuestién, mtegrandola en la materia general de los De-
rechos Humanos y de su proteccton internacional, tal como se presenta
hoy y como se puede pensar —y desear-— que se dé en el mafiana

Desde ya —aun antes de enumerar estos conceptos y criterios preli-
minares— debo decir que, a m juicio, la proteccion internacional de
los Derechos Humanos, sea a nivel universal o regional, es incompleta
y no puede ser plenamente eficaz, si no culinina, o no puede llegar a
culminar, con la proteccién a carge de una Corte o Tribunal que apli-
que con independencia, sélo en funcién del Derecho y de su objetivo de
justicia. las normas y los principios juridicos pertinentes.

La proteccidn internacional basada en la accién de 6rganos politi-
cos, en el funcionamento de cuerpos integrados por expertos, pero

“Trahajo preparado como relator de la Conferencia de Presidentes de Cortes Supre-
mas th Espana, Poitugal e Ibrroameénca, Madrid, 4-7 de actubre de 1993

[233]
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que no poseen caracter jurnsdircional, o en novedosas tiguras, como
puede ser 1a de un Alto Comisionado de los Derechos Humanos, es 11l
e importante. Hay que bregar por la creacion de organos de ese tipo y
cuando ya existen, por su desarrollo y tortalecimiento

Perojamas esas formulas de tipo politico o semipolitico constituiran
un régunen plenamente eficaz, adecuado a los requerimentos de hoy
y, sobre todo, a las previsibles exigencias del manana

Por eso no creo que se pueda concebir 1a accidn eficaz y el progreso
efectivo de la proteccion mternacional de los Derechos Humanos, es-
pecialmente en su forma regional. sin la actuacion de dérganos juris-
diccionales, integrados por magistrados independientes, que apliquen el
Derecho en tuncidn de la justicia

2. Para que exista la posibilidad de creacién de estos drganos juris-
diccionales de proteccidéninternacional de los Derechos Humanos. —y
en especlal para que esa accidon pueda ser exitosa— se requiere, como
luego precisaremos, condiciones gue no se dan todavia hoy ni a nivel
universal ni en todas las regiones del mundo. El sistema jurisdiccio-
nal internacional regional de proteccion sélo existe actualmente en
Europa y en América Y no parece posible que. en lo inmediato, esta
formula jurisdiccional pueda aplicarse universalmente ni a los paises
de 1a cuenca del Pacifico, m a los de Asia y Africa Sin embargo, esta
extension del sistema junsdiccional de proteccidén debe mantenerse
como un objetivo general, para concretarlo y realizarlo cuando sea po-
sible

11

Conceptos Preluninares

3. Entremos ahora al tondo exponiendo los criterios o conceptos
que, estimo, es necesarlo sefialar con caracter prelimmar.

4 ElDerecho Internacional de los Derechos Humanos no se confun-
de necesartamente con el Derecho de los Tratados

Como en todo el Derecho de Gentes, los tratados no son la tnica
fuente del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Pero en este caso, y sin perjuicio de la consideracion de todas las
fuentes a que se refiere el articulo 38 del Estatuto de la Corte Interna-
rional de Justicia, hay que tener en cuenta, ademas, dos elementos
adicionales
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Primero. Que la ohligatoriedad universal y regional del respeto de los
Derechos Humanos resulta de la Carta de las Naciones Unidas —que
es clerto que £s un tiatado multilateral, pero que lo es también de la
Constitucién de la comunidad mternacional—, de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y de la Declaracion Americana de Dere-
chos v Deberes del Hombre. Estos dos 1ltimos instrumentos no son
tratades, no son convenciones multilaterales, pero su obhgatoriedad,
hoy indiscutible, resulta de su caracter declarativo de obligaciones
aceptadas por la comunidad intermacional, a los niveles umversal y
reglonal La idea de que solo establecen principios politicos u obliga-
ciones morales ¥ no deberes juridicos, es algo ya obsoleto e inacepta-
ble Son docurmentos que cristalizan una obligatoriedad, emanada de
fos principios fundamentales que proclaman y de una aceptacion ge-
neral y reiterada, que les ha dado fuerza consuetudinana, como fuen-
tes no convencionales de Derecho Internacional

Segundo El caracter de ws cogens, es decir, de Derecho imperativo,
gue posee el deber de respetar y garantizar los Derechos Humanos.

Sin perjuicio de la znportancia de las fuentes convencionales —de
los tratados en materia de Derechos Humanos—, los mnstrumentos
de este tipo no agotan el Derecho Internacional relativo a la cuestion
Con tratados o sin ellos, un Estado, sea parte o no, por gjemplo, delos
Pactos Internacionales de Derechos Humanos, esta obligado, ante el
Derecho Internacional, a1espetary garantizar los Derechos Humanos.

Naturalmente, lo que acaba de decirse no significa desconocer la
ufilidad de la existencia de tratados en esta materia, que prevean y
concreten las aobligaciones de los Estados respecto de los Derechos
Humnanos y que establezcan los mecanismos y sistemas organicos y
procesales para su proteccion v defensa

5. La proteccion mternacional de los Derechos Humanos puede ser
de caracter uruversal o de caracter regional. Universalismo y regiona-
lismo no son formulas opuestas ni excluyentes en la matena.

Por el contrario, como se entiende hoy unanimemente, se comple-
mentan Su necesaria armonizacion y coordinacién es un elemento
mmportante para mejorary ahondar la proteccion mternacional de los
Derechos Humanos En Europa v en América -y en clerta forma en
Africa, aunque de una manera ain embrionana y himitada— la exis-
tencia de sistemas regionales, de base convencional, de proteccion re-
gional, exige e impone su coordinacidn armonica en el sistema
umversal de proteccion basado en la accién de las Naciones Umidas
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6 Los Derechos Humanos que deben ser garantizados y protegidos
son todos los Derechos Humanos -—de los que son titulares todos los
seres humanaos, todas las personas—, los civiles y los politicos, los eco-
némicos, sociales y culturales y los llamados nuevos Derechos Huma-
nos, denominados, por algunos, de la tercera generacién.

Todos los Derechos Humanos, gue constituyen una globalidad inte-
gral, son mterdependientes y se condicionan reciprocamente.

La forma de su proteccién y los procedimientos por medio de los cua-
les esta proteccidn se gjerce podra ser distinta, en funcion de los dife-
rentes caracteres de cada "generacion” de derechos. Pero todos deben
ser garantizados y protegidos por sistemas institucionales —univer-
sales o regionales—, adecuados y conducentes.

7 Estos derechos no son creados ni por €l Derecho Internacional m
por ¢l Derecho Constitucional Nacen de la digmdad humana El De-
recho, Interno e Internacional, s6lo los garantiza y protege.

8 Los Derechos Humanos constituyen un valor en si mismos. Ema-
nacion de la dignidad eminente de todos los seres humanos; su efecti-
vidad, su respeto, su garantia y su proteccion no pueden estar subor-
dinados a exigencias politicas ni a unperativos economicos Afirmar
que el respeto de los Derechos Humanos se ha de dejar para cuando
las crisis se superen, para cuando se haya alcanzado un determinado
grado de cultura y de estabilidad politicas o para cuando se haya logra-
do el desarrollo econdmico, es inadmisible. Esa intolerable y erronea
afirmacion equivale a negar, desconocer y despreciar los Derechos
Humanos, conculeandolos y hollandolos.

9. La existencia de regimenes regionales de proteccion de los Dere-
chos Humanos no afecta la necesidad ru la realidad de una concepcién
universal de la naturaleza v de los elementos constitutivos de estos
derechos, asi como de su caracter y extension. Esta conceprion uni-
versal —que emana de la 1dea de digmdad humana commin a todos los
hombres y a todas las civilizaciones y culturas que merezean el nom-
bre de tales— es esenqial para el presente v el futuro de los Derechos
Humanos,

Las diversidades regionales y las diferencias culturales y religiosas
pueden permitir formas organicas y procesales distintas. Pero ello no
afecta, no puede n1 debe afectar, 1a concepcion uriversal de los dere-
chos n1los principios en que se funda la accidén mternacional para sal-
vaguardar y proteger los Derechos del Hombre

En Europay en America, los sistemas regionales de protecciém, fun-
dados en convenciones absolutamente compatibles con la existencia
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de una concepcion unversal de los Derechos Humanos, constituyen
regimenes convencionales dirigidos a lograr una proteccion mas efi-
caz, mas directa y mas inmediata, fundada en el funcionamiento de
sistemas en los que es posible una mayor efectividad, en especial, por
la existencia de una accion jurisdiccional —a cargo de una Corte o Tri-
bunal mtegrado por jueces independientes—, lo que no existe a nivel
universal y que no se presenta tampoco en el sisterna regional africano.

10. La proteccion mternacional de Derechos Humanos, sea a mivel
universal o a nivel regional, requiere aceptar una idea actual y moder-
na de lo que es la soberania y de lo que sigmifica hoy el dominio reser-
vado ¥ la no intervencion

La soberania no es ya poder estatal absoluto e ilimitado. La sobera-
nia es el caracter del poder estatico que lo hace supremo en €l am-
bito espacial del Estado en que se g)erce, pero sometido al Derechoy a
la justicia La soberania de cada Estado coexiste y esta limitada por la
soberania de los otros Estados, integrantes todos de una comunidad,
v esta condicionada y regulada por el Derecho Intermacional

La soberania. en la acepcion antigua y obsoleta, se proyectabaen la
existencia de un domimo reservade de una junsdiccion mterna, que
no podia ser alcanzada por el Derecho Internacional. Hoy ese dominio
reservado y esa junsdiccion interna, asi concebidos, no existen mas
No hay un dorminio reservado o una jurisdiceion interna ad materiam.
El limite entre ese dominic o esa junsdice1én, camblante y mowvible,
esta deterrmnado por el Derecho Internacional que lo fija de acuerdo
con las condiciones y circunstancias del momento histérico. Pero, na-
turalmente, ese litnite estd determinado por el Derecho Internacional,
valido y vigente, ¥ no por la voluntad politica de un Estado o de varias
potenctas en funcion de sus intereses y de sus objetivos individuales o
colectivos, que no son necesariamente los de la comumdad internacio-
nal en su conjunto,

La grandeza o el poder, sea de la naturaleza que fuere, de una o va-
rias grandes potencias. no se confunde con ia voluntad de la comuni-
dad mternacional ni necesanamente con los mtereses de la huma-
nidad.

Los Derechos Humanos, en ¢l estado actual de evolucion del Dere-
cho Internacional y de 1a realidad. no forman parte del domimo reser-
vado o de la jurisdiccion exclusiva o esenclalmente mterna.

Constituyen una matena en que coexisten la jurisdiccion interna y
la internacional, en funcion de su mejor garantia y proteccién.
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De tal modo, no es posible mmvocar la soberania, m la jurisdiccién
interna o el dominio reservado, para unpedir la accién intermacional
de garantia o proteccion de los Derechos Humanos, siempre que ésta
se egjerza en la forma determinada por el Derecho Internacional, en
funcion de los objetivos y los fines en virtud de los cuales existe hoy
esta junsdiccion nternacional,

No constituye intervencion —y por lo tanto actividad 1licita conde-
nada por el Derecho de Gentes— el ejercicio de comnpetencias mterna-
cionales para la defensa y proteccidén de los Derechos Humanos, en el
marco de lo que puede hacerse segiin el Derecho Internacional.

11 Actualmente, la proteccidn mternacional de los Derechos Hu-
manos es, tanto a nivel universal como regional. subsidiaria de la pro-
tecc1dn mmterna o nacional

Los Estados tienen. ante el Derecho Internacional, €l deber juridico
de garantizar v proteger los Derechos Humanos

Es a ellos a los que corresponde, en pritner término, su proteccion
con base en la aplicacion del Derecho Interno.

S1 esta proteccion no se ha ejercido, o se ha glercido en forma inco-
rrecta o si no ha dado cumphmiento al deber de garantizar esos dere-
chos, sin vielarlos ¢ impidiendo su violacion, entra a jugar la protec-
cién intermacional

De tal modo la proteccion internacional es subsidiaria de la protec-
cidn interna. El criterio de la subsidiaridad en el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos —que tiene hoy un sentido totalmente
distinto del ambiguo principio de la subsidiandad en el Derecho Co-
munitario Europec— constituye asi un criterio esencial para com-
prender el sentido y la forma de gjercicio de la proteccidén internacional
de los Derechos Humanos,

La subsidiaridad imphca la necesidad del agotamiento previo de los
recurses mtermos

Esta exigencia existente a mwvel uruversal y regional, en Europa. en
Amérnca y en Africa, se interpreta hoy en un sentido flexible y lato, de
acuerdo con el Derecho Internacional, para evitar que un formalismo
excesivo —que no tenga en cuenta las denegatonas de la justicia, 1a
mmposibilidad de hecho o de derecho de acceder a la protecciom interna
o los retardos mjustificados e irracionales de la justicia interna—, 1m-
pida el acceso a la garantia de la proteccion mternacional subsidiaria.

Todo esto ha significado un cambio muy importante en conceptos
juridicos tradicionales Por ejemplo. la cosa juzgada interna, en mate-
ria de Derechos Humanos, ya no es mas expresion dela verdad juridi-
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ca inmutable. Es solo un presupuesto procesal requendo para acce-
der a la proteccion mternacional que. en los casos en que exista, como
en Europa y en América, una etapa jurisdiccional, puede hacer posi-
ble quela Corte o el Tnbunal internacional regional, europeo © ameri-
cano, juzgue y falle de manera contraria a los casos resueltos judi-
cialmente en el ambito interno.

12. En el estado actual de la situacion mternacional, puede decirse
que la promocién, garantia y proteccion de los Derechos Humanos se
mtenta lograr por medios o procedimientos politicos, cuasyurisdiccio-
nales y jurisdiccionales

Los procedinuentos o medios politicos existen o pueden existir a mivel
umversal o regional La accion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, de la Comision de Derechos Humanos de la Organizacion y las
conferencias de Derechos Humanos (Teheran 1968 y Viena 1993) son,
entre otros. ejemplos de este posible entoque politico Esta accion es
mdispensable, es el motor necesario, pero, sin perjuicio de los elemen-
tos positivos e insustituibles, tiene aspectos negativos, consustancia-
les con el enfoque politico, que lleva a incluir en el tema de los De-
rechos Humanos elementos ajenos a ellos y a introducir criterios de
valoracion selectivos y motivaciones metajuridicas

Los medios o procedimientos no politicos, pero que tampoco llegan
a tener una estricta y precisa naturaleza jurisdiccional. son suma-
mente importantes y constituyen hoy un necesano complemento de
los s1stemas de tipo politico, tanto a mivel universal como regional Los
organos constituidos por expertos, designados a titulo personal, aun-
que a propuesta de los gobiernos, podria decirse que ejercen una acti-
vidad cuasijunisdiccional A nivel universal. el Comité de Derechos
Humanos del Pacto de Derechos Cwiles y Politicos, los Comités de
otras Convenciones de las Naciones Unidas en la matena (Discrimina-
c16n Racial, Tortura, etcétera), ciertas formas de actuacion de la Sub-
comision de Proteccion de Minorias y Prevencion de Discriminaciones,
los Relatores Especiales, Enviados Especiales y Expertos y, el dia que
se cree, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, constituyen, o pueden llegar a constituir, manifestaciones
de este tipo de proteccion

En el ambito regional, la Conusion Europea de Derechos Humanos,
la Comusion Interamericana y la Comision Africana son, asumismo,
gjemplos de esta forma no estrictamente politica de proteccion Pero
mientras en Eutopa v en América la actuacion de las Comisiones esta
hgada e mtegrada a un sistema que puede culimunar con el funciona-
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miento de un érgano de tipo jurisdiccional encargado de la proteceién
(Corte Europea y Corte Interamericana), en Africa, la Comision es el
unico érgano de proteccidén. sin una posterior etapa jurisdiccional.

Por 1iltimo, existen los medios o procedimientos jurisdiccionales. No
hay atn un tnbunal o una corte para la proteccion de los Derechos
Humanos a mvel umversal. El medio internacional, a mvel universal,
no posee todavia las caracteristicas y las condiciones para que pueda
crearse una Corte Internacional de Derechos Humanos.

En cambio, a nivel regional, la proteccion jurisdiccional, a cargo de
una Corte o de un Tnibunal. exaste en Europa y en Ameérica. 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 limitado a establecer una Co-
musién, la Comision Africana de Derechos Humanos

Nada existe. ya que no hay sistemas regionales de proteccidn, en
Asia y el Pacifico

13. Para mi, la existencia de una proteccién jurisdiccional enco-
mendada a una Corte o Tribunal independiente, que aplique ! Dere-
cho en funcién de la justicia, con base en un régimen procesal estricto
—regido por los grandes principios juridicos que la Humanidad civili-
zada ha decantado a lo largo de su historia-——, es la culminacion desea-
ble de todo sistema internacional de proteccion de los Derechos Hu-
manos Es cierto que requiere condiriones y presupuestos de hechos
y de Derecho para poder existir, condiciones que no se dan todavia a
niwvel universal, n1 a ruvel regional en Africa, Asta y ¢l Pacifico. Es ver-
dad que el sistema jurisdicclonal debe ser complementado con formas
politicas o semipoliticas de promeoecidn y garantia, y por sistemas cua-
snurisdiccionales de protece1én y control. Pero no es menos cierto que
sin un régimen jurisdiccional, —aplicado por jueces independientes,
con base en el emplen estricto del Derecho y con procedimientos que
garanticen la serena e imparcial objetividad de la decisién—, la protec-
c16m de los Derechos Hurnanos, a nivel mternacional, no poseera nun-
ca las caracteristicas capaces de asegurar la justicia, la juridicidad y
la eficacia.

14 No podria fimalizar esta enumeracion de conceptos o criterios
mtroductorios, sin senalar que si bien la proteccién internacional
de los Derechos Humanos, tanto en sus formas universales como re-
gionales. se efectnia en el marco de organizaciones internacionales
intergubernamentales o por organos y procedimientos creados por
acuerdos {tratados o convenciones) interestatales, y esta proteccién es
subsiguiente o subsidiaria de la protecciéon nacional. que se ejerce en
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el marco de los Estados, no puede dejarse de considerar el unportante
papel qiie, en la matena. desempenan las organizaciones no guberna-
mentaies

La sariedad no se agnta en el Estado, ni la Humanidad es solo 1a
suina de los Estados que integran la comumdad internacional De aqui
la significacién de la aceion de estas organizaclones no gnbernamen-
tales, ent1elas que no puede dejarse de citar a Ammastia Internacional,
la Conusion Internacional de Juristas, American Watch, etcétera
Muchas veres estas organizaciones son €l motor de la proteccion
mternacional, por medio de sus comunicaciones, de sus denuncias y
de sus piantearmientos La exageracidn, en ocasiones, de sus tomas de
posicion, la talta de comprobacion en muchos casos de sus alegacio-
nes la artitud generalmente contrana a los Estados y a los gobiernos
que adoptan, no puede impedir reconocer que desempenan un papel
trascendente para unpulsar el funcionarmmento de los procednnientos
de proteccion y para crear y promover un estado de opinuén publiea,
una conclentizacion en la matena, sin la cual la proteccion internacio-
nal de los Derechos Humanos se debilitaria

La exageracion v la pasion, en el caso de la detensa de los Derechos
Humanos, pueden ser elementos positivos —pese a sus peligros even
tuales— s1 funcionan en el marco de un sistema juridico capaz de
recibir su 1mpulsoe y su enfusiasmo. pero destinado a decidir, final-
mente, por la accion de una Corte o Tribunal de naturaleza junsdie-
cional. con equilibrie, objetividad y justicia. con base en hechos
probados contradictoriamente y en aplicacion dei Derecho

III
El Sistema Jurisdiccional de Proteccion de las Derechos
Humanos en Europa y en América

15 Herhas estas neresarias precisiones introductorias, aunque con
un estilo casi telegratico y sin ningun desarrollo expositivo, entremos
concretamente al analisis comparativo del modelo europen y del mn-
delo interamericano en lo que se refiere a la proteceion de los Derechos
Humanos, mediante la accion de Tribunales Internacionales

Como hemos senalado. estos dos sisternas regionales de proteccion
de los Derechos Humanos son los arucos que, en el estado actual de
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evolucién del Derecho Internacional. han previsto la existencia y el
tuncionamiento de tnibunales para artuar en la materia,

El Sistema Europeo y el Sistema Americano

16. El Sistema Europeo, basado en el Tratado de Roma de 1950 y en
sus postenores Protocolos adicionales, y el Sistema Americano, fun-
dado en la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacte de
San José de 1969), son analogos, aunque no 1guales Ambos mues-
tran los dos tinicos casos de exastencia de una Corte de Derechos Hu-
manos {Tratado de Roma, articulos 38-56. Convencion Interameri-
cana, articulos 52-89), como uno de los dos 6rganos de proteccion
previstos (Comision y Corte)

La actuacion de la Comusion —ante la cual pueden presentarse pe-
ticiones o comunicaciones, por los individuos, las organizaciones no
gubernamentales, los Estados Parte (articulos, 24-25 de la Conven-
c10n Europea. y articulos 44-45 de 1a Convencidén Interamericana)—
requiere el previo agotamiento de los recursos internos de acuerdo con
lo dispuesto por el Derecho Internacional (articulos 26 de Ja Conven-
c16n Europea. y 46 de la Convencion Americana),

La actuacion de la Cornisién es necesanamente previa a la de la Cor-
te Termina con un informe, que no es una sentencia, que abre la po-
sihilidad de acceder a la Corte, a la cual pueden 1r 1a Comisi6n o los
Estados Parte (articulo 44 de la Convencidn Europea y articulo 61 de
la Convencion Americana) Pese a la existencia de diferencias enlo que
se retiere a estos aspectos del funcionamiento de los dos, son sistemas
esenclalmente sunilares, y las ideas y principios que los inspiran son
los mismos

Hay que de<tacar gue ambos reposan en la afirmacion de la necesa-
ra organizacion democratica de los Estados miembros, en la convic-
cion de que es unposible concebir los Derechos Humanos sin la
existencia de regimenes democraticos y que democracia, Derechos
Humanas y Estado de Derecho son los tres pilares necesarios del sis-
tema politico, 1nterno e mternacional, deseado por los paises de Euro-
pay Aménca

Pero si esta analogia esencial existe entre los principios ideolagicos
y politicos de los dos sistemas y entre las dos Convenciones, no es me-
nos clerto que no hay que caer en la facil tentacién de hacer una com-
paracion tundada tmcamente en la confrontacion formal de los
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textos Es necesario tener en cuenta también las diferencias cultura-
les, las diversidades econdinicas y sociales y el distinto grado de desa-
rrollo politico real entre Europa y América Latina, que en cierta forma
condicionan la aplicacion de las normas convenclonales existentes en
ambos regimenes para la proteccion internacional de los Derechos
Humanos

17. Incluso juridicamente hay diferencias que es necesario destacar

Todos los paises miembros del Consejo de Europa son parte en la
Convencidon Europea. aungue el numero de partes en sus protocolos
varia

En cambio, en Aménca, sobre 33 Estados miembros de la Organza-
cién de Estados Americanos, sélo 24 son parte en la Convencion
Americana No son parte los Estados Unidos (pese a que la firmé en
1977} Canada, Antigua vy Barbuda, Bahamnas, Dominica, San Kitts
y Nevis, Santa Lucia, San Vicente, asi como las Granadinas y Cuba.

No puede pensarse que los Estados Unidos ratitiquen el Pacto de
San José a breve plazo Canada es posible que se adhiera proxima-
mente La ausenria de la mayoria de los paises de habla inglesa del
Canbe es demostrativa de los graves problemas derivados de la dite-
rencia de sus sistemas juridicos con el de Latinoameérica La situacion
pecuhar de Cuba se mantendra mientras dure su actual situacton po-
litica

Todos los miembros de la OEA tienen el deber de respetar los Dere-
chos Humanos. de acuerdo con la Carta de la Organizacion v 1a Decla-
racion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, y estin so-
metidos a la competencia de la Comision segiin su Estatuto. Pero
hasta que todos ellos no sean parte en la Convencién. subsistira
una diferencia negativa respecto de su cornparacién con el régunen
europeoc

18 Entre las muchas otras diferencias de los dos textos, diferencias
que no hemos de entrar a estudiar, hay una, sin embargo, que es ne-
cesarnio destacar Se trata de la existencia en el sistema europeo de un
tercer érgano —ademas de los dos indicados en el articulo 19 del Tra-
tado de Roma—, el Comute de Ministros {articulos 30, 31, 32 v 54)

El Comité no solo vigila el cumplimmento de las decisiones de la Co-
musiony de la Corte (articulos 30y 54), sino que puede llegar a cumplir
un papel fundamental, sila Comisi6n no obtiene un ac uerdo aimstoso
{articulos 31 y 32), para la solucién del asunto

Esta tormula, inteligente y practica, no existe en el Sisterna Intern-
mercane. va que no hay en él un érgano igual al Comité de Miustros



244 HECTOR GROS ESPIELL

Constituye esto una carencia del Sisterna Americano, que ha afecta-
do su eficacia y distorsionado la redaccién de los articulos 50y 51 de
la Convencion Americana, de muy dificil interpretacion, que inspira-
dos en los articulos 31 y 32 del Convenio Europeo, debieron omitir
toda referencia a la actuacidon del 6rgano previsto en estas normas,
pero inexistente en Ameérica

19. Ya hemos dicho que para que pueda existir un sistema de pro-
tecc1on Junsdiccional de tipo internacional de los Derechos Humanos,
se requieren condiciones especiales que hoy s6lo se dan, de hechoy de
Derecho, en Europa y en Aménca,

Se precisa, en efecto, de hecho, una homogeneidad cultural relativa
y una commin concepeion del Derecho y de la justicia, de la naturaleza y
elementos de la funcidn jurisdiccional y de los efectos y caracteres de
1a sentencia judicial.

Estos elementos existen en el interior de Europa y en el interior de
Amérnca. Se dan también, comparativamente, en el Derecho europeoy
americano No existen, en cambia. atin a nivel universal, ni regional,
en Africa y en Asia

Se requiere también, de (wre, condiciones que sdlo se dan por ahora
en Europa y en Amérnca, la existencia de convenciones multilaterales
regionales que establezcan la accién, la integracion y la competencia
de la Corte o Tribunal de proteccion internacional de los Derechos Hu-
manos Una Convencion 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 afios
No existe ni es pensable que se adopte en Asia y el Pacifico, en donde
se hallan las mas disinules y diversas “civilizaciones y sistemas juridi-
cos del mundo” Y en Africa, en donde esta en vigor una Carta o Con-
vencion de los Derechos Humanos, se opté —quizas con razon, en vir-
tud de las condiciones y realidades existentes— por instituir sélo una
Comision que no actia en un marco jurisdiccional.

v
La Corte Europea

20 Digamos ahora unas palabras sobre la Corte Europea de Dere-
chos Humanos
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De acuerdo con el Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos v de las Libertades Fundamentales, tirmado en Roma
el 4 de noviembre de 1950, el Tribunal o Corte Europea de Derechos
Humanos es uno de los dos 6rganos encargados “de asegurar el respe-
to de los compromisos que para las partes resultan del Converio” {ar-
ticulo 19)

21. La Corte tiene su sede en Estrasburgo.

22 La Corte se compone de un numere de magistrados igual al de
miembros del Consegjo de Europa. no pudiendo haber dos magistrados
que sean nacionales de un msmo Estado (articulo 38) Son elegidos
por la Asamblea Consultiva, por mayoria de votos, debiendo cada uno
de ellos presentar tres candidatos de los cuales, al menos dos, han de
ser de su misma nacionalidad (articulo 39) Son elegidos por nueve
anos y son reelegibles (articulo 40)

ElTribunal trabaja en salas integradas por siete jueces (articulo 43).

23. La Corte Europea tiene dos tipos de competencias. La contencio-
sa [articulo 45) —que constituye la expresion jurisdiccional de las fun-
ciones que cuinple y que reposa en el reconocimiento expreso de dicha
competencia por las partes contratantes (articulo 46) —y la consultiva
(articulo 7 del Protocolo adicional 2)

24 Elreconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Eu-
ropea requiere una declaracidon expresa (articulo 46)

Actualmente, todos los Estados Parte en la Convencién Europea
han reconocido “la Jurisdicci16n del Tribunal™,

Es ésta una realidad altamente positiva, que distingue el Sistema
Europeo del Americano, en ¢l que ese extremo, come veremos, no se
ha dado lamentahlemente atn

25. La competencia contenciosa se gjerce con base en la facultad de
las altas partes contratantes de la Convencion de someter un asunto
al Tnbunal (articulo 44).

Es decir, que las personas fisicas, las orgamzaciones no guberna-
mentales o grupos de particulares que se consideren victimas de una
violacion, v que son competentes para presentar una demanda a la
Conusion (articulo 25), no pueden hacerlo ante la Corte

Sin emhbargo. como consecuencia de una cvolicion jurisprudencial
y de lo dispuesto en el tiltimo Reglamento de la Corte, la demanda sera
comunicada a las personas fisicas. organizacién no gubernamental o
grupo de particulares que hayan acudido a la Comision, en virtud del
articulo 25 (articulo 33, 1 d del Reglamento), y esas personas, organi-
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zaclones o grupos de particulares, pueden participar en el procedi-
miento ante el Tribunal (articulo 33 2 d del Reglamento)

26. Luego veremos lo relativo al procedimiento contencioso en el
caso de la Corte Interamernicana.

Ahora interesa destacar una importante diferencia entre ambos sis-
temas en lo que se refiere al recurso individual.

En el Pacto de San José puede presentarse ante 1a Comision “cual-
quier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legal-
mente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organiza-
c1on” (articulo 44).

La diferencia de] Sistema Interamericano con el Europeo se centra
en dos elementos:

d) El recurso individual no requiere en el Pacto de San José una de-
claracion expresa de aceptaciém por los Estados Parte. Es automatico
v consustancial con la calidad de parte contratante Es evidente la su-
perioridad del Pacto de San José a este respecto sobre el Tratado de
Roma

b) El1 Sistema Interamericano ha eliminado la exigencia del caracter
de virtima con relacién a la presentacion del recurso ante la Comisién
Es un derecho de cualquier persona. grupo de personas o entidad no
gubernainental. Segunda, y también clara, superioridad del Sistema
Americano sobre €] Europeo,

En cuanto a las diferencias entre ambos sisternas enlo que se refiere
a la artuacién de las personas, organizaciones o grupos en €l procedi-
miento, seran examinadas mas adelante

27 La Corte Eulcpea posee también competencia consultiva, pero
las opimiones consultivas sélo pueden ser pedidas por el Comité de
Mimistros y deben tratar sobre cuestiones juridicas relativas a la mter-
pretacion del Convenio y de los Protocolos (articulo 1.1 del Protocolo
2) No pueden referirse a las cuestiones que traten del contenido o
de la extensién de los derechos y libertades definidas en el titulo I del
Convenio y en sus Protocolos, ni a las demas cuestiones que, envirtud
de un recurso permitido por el Convenio, podrian ser sometidas a la
Comision, al Tribunal o al Comté de Mimistros (articulos 1, 2 del Pro-
tocolo 2)

Como luego se vera, este régimen es muchisime mas limitado que el
existente al respecto en el Pacto de San Jose

28. La obra de la Corte Europea debe ser juzgada en funcion de la
realidad actual de los Derechos Humanos y con referencia a los tipos
de competencias que posee
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Con respecto al primer punto, es necesarto tener presente que la
existencia de regimenes democraticos estables, de sistemas constitu-
cionales que habian organizado verdaderos “Estados de Derecho”, de
socledades aceptablemente homogéneas, con alto grado de desarrollo
economico, social y cultural, hizo que Ia labor de la Corte se dingiera
esencialinente a cuestiones juridicas de interpretacién, sin graves,
masivas y reiteradas violaciones de los derechos fundamentales y sin
la existencia de politicas denigrantes e inhumanas

Su trabajo —excelente, necesario y condicionante— ha sido una la-
bor juridica que no ha debido enfrentar politicas de violac1én de Dere-
chos Hurmmanos, sino sélo actos individuales. nacidos de la prepotencia
o de la uresponsabilidad o de decisiones —gubernamentales, adm-
rustrativas, legislativas o judiciales— violatonas del Convenio Europeo
En este Qltimo aspecte se ha dado el curioso y no previsto tendmeno de
que el Tribunal ha llegado a veres a ser una camara Juzgadora de la
legislacién iterna y de los tallos de Tribunales Supremos y de los Tri-
bunales Constitucionales de los Estados Parte

Todo esto puede llegar a ponerse en cuestion La crisis econdémica,
la desocupacion, la xenofobia, el edio, 1a violencia, el terrorismao, la
exacerbacion de los problemas de las minorias, las politicas restricti-
vas de la inmgracion v la situacion de los paises de Europa Centraly
Omnental, muembros del Consejo de Europa, elementos demostrativos
de la exastencia de una nueva y compleja reahdad europea —en unpre-
ciso proceso de nacimmento, luego del in del ewclo 1mniciado después del
fin de la Segunda Gruerra Mundial— puede llegar a incidrr en toda la
problematica de los Derechos Humanos en Europa v, por ende, en el
tfuturo de la Corte

En lo que se refiere a la competencia consultiva, no ha sido gjercida
El caracter hmitative del texto y otras circunstancias la han hecho
mnutil. La norma pertinente del Protocolo 2 ha quedado como letra
muerta

\Y
La Corte de Justicia de las Comunidades Europeas

29, Seria un error creer que la proteccidon mternacional mediante la
creacion de Tribunales o Cortes de Derechos Humanos en Europa. o
por lo menos en los Estados que son al mismo tiempo miembros del
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Consejo de Europa y partes en el Tratado de Roma de 1950, ¥ miem-
bros de las Comunidades Europeas y de sus instrumentos constituti-
vos, radica tinicamente en la Corte Europea de Derechos Humanos.

Aunque la Corte Europea de Derechos Humanos es el imico tribunal
que en Europa tiene por objetivo especifico la proteccion regional de
los Derechos Humanos, la otra Corte, la de las Comumidades, desem-
pefia también un cierto papel en esta proteccién En efecto, “el respeto
de los Derechos Humanes forma parte integrante de los principios ge-
nerales del Derecho, cuya aplicarion asegura la Corte de Justicia®, ha
dicho el Tribunal de Luxemburgo

Como consecuencia de este hecho, con respecto a los 12 paises que
integran hoy la Comunidad Europea y que al mismo tiempo son miem-
bros del Consejo de Europa y partes de la Convencion Europea para la
Proteccidon de los Derechos Fundamentales, se da la situnacién tinica
actualmente en el regionalismo en la matena de coexistencta de dos
sistemas regionales que. en una u otra torma, ejercen competencias
relativas a la proteccién internacional de tales derechos.

Son evidentes los problemas que esto puede plantear y la posibili-
dad de existencia de criterios junsprudenciales diferentes, sin la exis-
tencia de otro organo jurisdiccional con competencias para decidir so-
bre el desacuerdo.

El Tratado de Maestrcht, para establecer la Union Europea, dispo-
ne gque “la Union respetara los derechos fundamentales tal y como se
garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, tirtTnado en Roma, el 4
de noviembre de 1950, y tal como resultan de las tradiciones constitu-
cionales comunes a los Estados miembros como principios generales
del Derecho Comumtario”,

El1 Tribunal de las Comumdades (articule 6 que modifica al articulo
4), mantiene en el Tratado de Maestricht sus amplisimas competen-
cias (articulas 10, 11, 12y 13, que modifican los articulos 137, 140 a
143 y 146)

El asunto no se plantea en Amérnca porque el imco tribunal interre-
gional en matena de integracién existente hasta hoy. el del Acuerdo de
Cartagena, no ha considerado en su jurisprudencia la matena relativa
a los Derechos Humanos, y no es imposible que pueda llegar a hacerlo
en el futuro.

30 La Corte de las Comurudades tiene su sede en Luxemburgo.



TRIBUNALES INTERNACIONALES Y DERECHUS FINDAMENTALES 239

VI
La Corte Interamencana de Derechos Humanos

31 Segin la Convenciton Americana de Derechos Huinanos, tirma-
da en San Jose, Costa Rica, el 22 de noviernbre de 1969, la Corte Inte-
ramericana s une de los dos organos encargados de conocer en los
asuntos relacionados con los compromisos adquindos por los Estados
Parfe en la Convencién (articulo 33).

32 La Corte Interamericana tiene su sede en San José Costa Rica.

33 El reconocmmiento de la competencia contenclosa de la Corte In-
terainericana requiere una declaracién expresa (articulo 62)

Actualmente, 15 de los Estados Parte en la Convencion han recono-
cido “la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de la Convencién™,

Estos Estados son Argentina, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecua-
dor. Gniatemala. Honduras, Nicaragua, Panama. Paraguay, Pera, Su-
rmam, Tiimidad y Tobago, Uruguay y Venezuela Es decir, que nueve
Estados Parte en la Convencidn no han reconocido ain la competer-
c1a contencilosa de la Corte (Barbados, Bolivia, Brasil, El Salvador,
Granada, Haiti, Jamaica, México y Repiiblica Dorminicana)

Comeo ya senalamos en el parrato 26, es ésta una gran diterencia
entre el Sistema Europeo y el Sistema Amerncano, gue se traduce en
una hmitacion actual de derechn a la protecc1on mternacional de ca-
racter reglonal en América y hace que el sistema sea aan incompleto e
umperfecto

Es de esperar que el progreso 1ideoldgico, politice y juridico permita
en €l futuro. que todos o casi todos los Estados americanos Parteenla
Convenecion recnnozean la competencia de la Corte

34 La Corte Interamericana se compone de slete jueres nacionales
de los Estados muembros de la QEA, elegidos a titulo personal por los
Estados Parte en la Convenecidn, en la Asamblea General de la Organi-
zaclon de una lista propuesta por los Estados Parte, Cada Estado
puede proponer hasta tres candidatos, de los cuales por lo menos uno
debera ser nacional de un Estado distinto del propuesto [articulos 52
v 53]

Son elegidos pot se1s afios v solo pueden ser reelegidos una vez (ar-
ticulo 54)

La Corte actua sicmpre en pleno no se prevé la existencia de salas
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En la Corte Interamnericana esta reconocida la posibilidad de 1a exis-
tencia de jueces ad hoc, para el caso de que uno de losjueces llamado
a conocer del asunto fuera de la nacionalidad de uno de los Estados
Parte. En tal situacion el otro Estado Parte en el caso podra designar a
un juez de su eleccion para que integre la Corte (articulo 55.2 de la
Convencion Americana] Asimismo, s1 ninguno de los jueces tuere de
la nacionalidad del Estado o Estados Parte en el caso a someterse ala
Corte, podra designar un juez ad hoc (articulo 53 3),

Los Jueces ad hoc existen en la Corte Europea de acuerdo con la Re-
glamentacion (articulo 23} En virtud de que se compone de tantos
magistrados como paises parte y sin que pueda haber mas de un juez
de la misma nacionalidad, el presupuesto de su actuacién es distinto
del previsto por la Convencién Americana.

35 La Corte Interamericana tiene dos tipos de competencias La
contenciosa (articulos 61 y 63), que descansa en el reconocinuento de
dicha competencia por los Estados Parte en la Convencién (articulo
62) y 1a consultwa (articulo 64).

36. La competencia contenciosa se gjerce con base en la facultad de
las partes contratantes y de la Cormsion de someter un asunto a la
Corte (articulo 61).

Es decir, que las personas, orgamzaclones o grupos que Son compe-
tentes para presentar a la Comision peticiones gque contengan denun-
clas o quejas de violacion de la Convencién (articulo 44), no pueden
hacerlo ante la Corte

En el precedimiento, el Reglamento no prevé expresamente la com-
parecencla o actuacion de quienes han presentado la denuncia o que-
ja inicial. Hay en esto, todavia. una diferencia con la formula lograda
en el Reglamento de la Corte Europea. Pero por la via de 1a designacion
de representantes de estas personas u organizaciones como asesores
o pentos, por la Comusion. se ha logrado una férmula imcial de party-
cipacion que ha de evolurtonar hacia formas mas amplias en el futuro
mediante la jurisprudencia o de la reforma del Reglamento de Ia Corte
Interamericana

37 El procedimiento contencioso en ambas Cortes es analogo

Hay que recordar, en primer lugar. que la presentacion imcial puede
ser hecha ante 1a Coinision por personas, organizaciones o grupos (ar-
ticulos 25 del Convenio Europeo y 44 de la Convencién Americanal, o
por Estados Parte (articulo 24 de la Convencién Europeay articulo 45
de la Convencion Americana). Pero solo los Estados y la Comision tie-
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nen el derecho de someter casos a la decision de la Corte (articulo 44
del Convenio Europeo y articulo 51 de la Convencién Amerieanal.,

En cuanto al procedimiento en simsmo, el Convenio Europeo rermi-
te la cuestion al Reglamento (articulo 55). Este lo regula en su titulo II
con base en un procedirmento escrito, seguido de una parte cral El
régimen mnteramericano es analogo (articule 60 de la Convencion: ar-
ticulo 25 del Estatuto y titulo II del Reglamento).

38 En lo que se refiere a la sentencia de la Corte Interamericana,
debe estar motivada (articulo 66). Es definitiva e mmapelable, sin per-
Juicio del recurso de interpretacidn (articulo 67 de la Convencion Ame-
ricana).

Los Estados Parte se comprometen a cumplir la decision de la Corte.,
La mdemmizacion se podra ejecutar en el respectivo pais por el proce-
dmmmiento interno vigente para la ejecucion de las sentencias contra el
Estado [articulo 68).

39. La Corte Interamericana posee también una competencia con-
sultiva (articulo 64)

La Corte puede ser consultada por los Estados miembros de la Or-
gamzacion de Estados Americanos y por los érganos enumerados en
el capitulo X de la Carta reformada de la OEA

Puede ser objeto de la consulta la interpretacion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos

Asmmismo, a solicitud de un Estado mmuembro de la OEA, la Corte
podra darle opiniones acerca de la compatibilidad entre sus leyes in-
ternas y la Convencion Amerncana sobre Derechos Humanos u otros
tratados relativos a la proteccién de tales derechos en los paises ame-
ricanos.

La competencia consultiva posee asi una amphtud, tanto respecto
de quienes pueden solicitar la consulta, como sobre la materia con-
sultada, de enorme extension.

Hasta hoy, han scohcitado opmiones consultivas salo cinco Estados
miembros de la Orgamizacién (Argentina, Colombia, Costa Rica, Peru
y Uruguay} y Gnicamente uno de los érganos de la Organizacion' la
Comision Interamericana de Derechos Humanos

El Estado, que de hecho la consulta, o el 6rgano que la ha pedido, no
tiene el deber juridico de acatarla.

Pero por el peso y el valor de su razonamiento y por el prestigio del
organoy de los jueces que lo integran, las opiniones consultivas cons-
tituyen la ineludible guia interpretativa de la Convencion y la fuente
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de los prineipios y criterios que, en materia de proteccion regional de
los Derechos Humanos, deben aphcarse en el continente,

40 La Convencion Amerncana sobre Derechos Humanos fue abierta
a la firma el 22 de noviembre de 1969.

Entré en vigencia el 18 de julio de 1978, al haber obtenido 11 ratifi-
caciones o adhesiones, luego de un largo y dificil proceso.

Como consecuencia de esta entrada en vigencia, se procedid a cons-
tituir e integrar la Corte

41 Ensus 15 afios de vida, la Corte ha cumplido ya una importante
y trascendente labor

En los primeros anios —y luego, en una actividad que no ha decre-
cido—, mediante el ejercicio de su competencia consultiva, ha fijado
—con precision juridica y claro sentido de su papel y ohjetivos— la
correcta interpretacion de la Convenciém Amerncana sobre Derechos
Humanos

En cuanto a la competencia contenciosa, su inicio ha sido tardio. La
necesidad del reconocimiento expreso de la competencia de la Corte a
este respecto, la mexistencia de deinandas interestatales y la reticen-
cia durante muchos arnios de la Comisién a enviar casos contenciosos
a la Corte, explhcan este retardo.

Pero, a partir de 1987, la presentacion por la Comisién de tres casos
contra Honduras. culminados con la condena de este Estado, abrid la
actividad de la C'orte. Estas tres pruneras sentencias tienen un valor
histérico para el desarrollo del s1stema de proteccidn regional a cargo
de la Corte Fueron acatadas y cumphdas. De tal modo se inic16 una
tradicién que honra a Ameérica, tal como ha honrado a Europa, de
cumplimiento irrestricto de buena fe y sin excepciones, de las senten-
cias de las Cortes de Derechos Humanos.

Hoy dia, hay casos en tramite contra los gobiernos del Pert. Suri-
nam y Colombia

No hay duda de que la Corte Interamericana ha cumphido ya —y se-
guira estando llamada a cumplir-— una gran labor Ha completado la
tarea que desde 1960 venia llevando a cabo la Comisién, primero,
como unico organo de promocion y protecciom y, luego de 1978, como
uno de los dos previstos en el Pacto de San José

Pero, ademas. ha precisado el caracter estrictamente juridico de la
proteccién dando garantias totales de mdependencia y objetividad,
con la conviccién de que sé6lo un organo jurisdiccional, integrado por
Jueces. es capaz de dar la seguridad juridica y la certeza que deriva de
una sentencia obligatoria y ejecutable,
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42. No hay duda de que el Convemo Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales fue, en lo
que se refiere al sistema organico y al régimen procesal de la Comision
y de la Corte, la principal fuente temada en cuenta al elaborar el Pacto
de SanJosé,

En otras partes, la Convencion Americana tuvo en cuenta otras
fuentes (Declaracidon Americana de Derechos v Deberes del Hombre,
Declaracién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
Jurisprudencia de la Comisidn y de la Corte Europea, etcétera) Pero
en lo que se refiere a la Corte, a su organizacion y funcionamiento, la
fuente directa —sin perjuicio de reconocer alguna mecidencia del Esta-
tuto de la Corte Internacional de Justicia— fue el Tratado de Roma de
1850

VII

43. Ya hemos destacado la analogia esencial, la sirmlitud evidente
entre el sistema de proteccion jurisdiccional de los Derechos Huma-
nos, a cargo de una Corte o Tribunal, entre Eurepa y América

Sefalaremos ahora algunas —soélo algunas— diferencias, dejando
de lado las diversidades menores, que resultan de textos y de redaccio-
nes distintas-

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 Ia Corte Interamericana, en cambio,
sélo ha sido reconocida hoy por 15 de los 24 Estados Parte en el Pacto
de SanJosé.

bl La Corte Europea se integra con tantos jueces como Estados
Parte.

La Corte Interamericana solo con siete jueces.

Esta diferencia se traduce en sus distintos procedirnientos de eleccion.

¢} La Corte Europea trabaja y falla dividida en salas.

La Corte Interamericana actta y sentencia siempre con integracion
plena.

d) La competencia conteciosa de la Corte Europea ha constituido el
objeto tinico de su actividad. No ha llegado a ejercer su lunitada e in-
transcendente competencia consultiva.

El ejercicio de la competencia consultiva de la Corte Interamericana,
en cambio, ha sido hasta hoy su labor predomnante.
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Solo muy tarde ha comenzado a funcionar su jurisdice1dén conten-
ciosa que, sin duda, esta llamada a tener un gran desarrollo futuro

€] La participacién procesal ante la Corte de los que han hecho la
peticion, denuncia o demanda imcial ante la Comision, es diferente en
ambos Tribunales El régmen mas evolucionado y liberal, reorgamza-
do en el ultimo Reglamento de la Corte Europea, esta llamado a servir
de modelo a un futuro cambio en el proceduniento al respecto de la
Corte Interamericana.

VI
Conclusiones

44 El ejemplo dado por el funcionamiento de los sistemas de protec-
c16m de los Derechos Humanos, que incluyen como elemento tinal y
definitivo la actuacion de una Corte o Tribunal internacional —como
es el caso de Europa y Ammérica—, muestra que este sistema es el me-
jor, mas seguro. mas justo y mas eficaz para controlar el deber de los
Estados en cuanto a su obligacion de respetar y garantizar los Dere-
chos Humanos.

Pero un sistema de este tipe, que no existe atn a nivel uniwversaly
que solo se da a mivel regional en Europa y en Amérnica, requiere, para
poder funcionar, condiciones de hecho y de Derecho que no es facil
encontrar

La homogeneidad de cultura y cwilizacién, la existencia de una co-
mun conceprion juridica de la naturaleza y elementos de la funcion
junsdiccional y de los principios y cniterios del procedirmento parecen
ser, en efecto, condiciones requeridas

Es posible que el progreso en el camino de la aceptacion de todo lo
que signitica la existencia de una concepcion unuversal de los Dere-
chos Humanos, €l desarrollo de otros medios no junsdiccionales de
proteccion internacional de los Derechos Humanos y de la admision
de lo que hoy deben significar los conceptos de soberania. de dominio
reservado y de jurisdiccion interna, permita un dia llegar a formas ju-
nsdiccionales de proteccion de los Derechos Humanos a cargo de Cortes
o Tribunales, a nivel universal o en regiones en que atin no existen.

Pero, hoy, la situacién adecuada para establecer regimenes junsdic-
cionales de proteccion, por medio de Cortes o Tribunales intermacio-
nales, s0lo se da en Europa y America
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Lo que cabe, en consecuencia, sin perjuicio de bregar a mediano y a
Iargo plazos por la extension de sistemas de este tipo, es desarrollar y
profundizar la accién de las Cortes o Tribunales ya existentes, en Eu-
ropay en Ameérica.

45 La experiencia ha demostrado que un sistema exclusivamente
jurisdiceional, basadeo en la sola actuacion de un Tribunal o de una
Corte, sin una etapa previa. no es lo mas conveniente

La forrmnula del Tratado de Roma, estructurada en 1950, de ]la nece-
saria actuacion en una primera etapa de una Cormusion de Derechos
Humanos, de naturaleza cuasijurnisdiccional, que actiia sobre la base
de la posibilidad de presentarion de denuncias por parte de personas
1 organizaciones que se consilderan victimas de violaciones, o por Es-
tados, con un procedumento capaz de asegurar las garantias requeri-
das, pero mas flexible, y que puede llegar a un arreglo amistoso o a un
dictamen final, fue pragmaticamente adecuada. Parece ser la mas
conveniente en una etapa, en un momento del proceso de proteccion
internacional de los Derechos Humanos.

En Ameénca se da la misma situacion, aungue histéricamente las
etapas fueron distintas. Primero se cred la Comision, en 1959, que ac-
tu6 sola. como Unico 6rgano de promocion y proteccion, hasta que en
1978 entrd en vigencia la Convencién Amernicana sobre Derechos Hu-
manos. Como consecuencia, junto a la Comision, comenzé a actuar la
Corte, Pero la Cormusion continia siendo hoy, en América, el unico ér-
gano encargado de la proteccién regional de los Derechos Humanos
para los Estados miembros de la OEA, que no son atin Parte en e] Pac-
to de San José.

46. La situacton que resulta de la actuacitn sucesiva de dos érga-
nos, Comision y Corte, aunque produce demorasy retarda las solucio-
nes, fue la mejor en una etapa de la historia de la proteccién regicnal
de los Derechos Humanos.

Es todavia, dadas las circunstancias actuales. la mas adecuada en
América

En Europa es posible que se pueda encarar ya —y existen al respec-
to proyectos concretos— la posibihidad de existencia de un sdlo 6rgano
de proteccion. Es decir, la perspectiva de que actie solo una Corte o
Tribunal. al que podrian presentarse directamente las denuncias, y
que la proteccién regional de los Derechos Hurmnanos sea exclusiva-
mente el resultado de la existencia de un régimen de tipe junsdiccio-
nal. Pero el asunta no es facil. Alas exigencias de reduccion del tiempo
de la tramitacion, y a la necesidad de tratar de evitar la duplicacién de
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tareas por la artuarcidn sucesiva de dos érganos, se contrapone la con-
siderac1on de la determmante utihdad de un tiltraje previo a la actua-
c1on de Ja Corte, que de otra manera se veria sumergida ante la avalan-
cha de demandas.

47. La existencia de un sistema de tipo jurisdiccional de proteccion,
a cargo de un Trihunal o de una Corte, no debe excluir la coexistencia
con otras formas de promocion de tipo politico o semipolitico, como la
que se cumple en el ambito de las Naciones Umdas por la Asamblea
General, el Consejo Erondmico y Social y la Comision de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas

Con todos sus detectos, sus excesos y sus desequilibrios, esta torma
de encarar internacionalmente la promocién y la defensa de los Dere-
chos Humanos tiene la ventaja de que se proyecta directamente en la
opinion publica y agita 1a conciencia de la Humanidad sobre el tema
de los Derechos Humanos y sus violaciones Y sin opimén piiblica no
puede haber progreso en la materia.

Estas fonnas de promocion y detensa no jurnisdiccionales de los
Derechos Humanos son secundarias ante la proteccion a cargo de un
Trnbunal o Corte, iunica manera, en detinttiva, de asegurar la verdad
juridica, el equilibrio. el respeto de los derechos de las partes y la jus-
ticia

48 Los Derechos protegidos v garantizados por un sistema de tipo
junisdiceional con base en el funcionamiento de Tnbunales o Cortes
son, en general, los derechos cviles y politicos

Ello es asi. tanta en el Convermo Europeo como en la Convencién
Americana (articulos 1, 2-18y 1, 3-25 y 26, respectivamente).

Los derechos econamicos, sociales y culturales, por su propia natu-
raleza, son de mas ditici] proteccion junisdiccional En general, tanto
en Europa, en la Carta Social Europea de Turin de 1960, como en
America, en el Protoeolo de San Salvador de 1988, que todavia no esta
en vigencia, se ha estructurado un sistema de control diterente, con
otro régunen organico y procesal, sin la actuacion de un Tribunal.

Pero s1 esto es asi en términoes generales, no hay que olvidar que
algunas derechos economnucos, sociales v culturales, por sus caracte-
risticas pecuhares, permiuten una protecciom de tipo jurisdiccional
Frente a esta realidad, en Europa ya se ha proyectado un Protocolo
Adicional al Convemo de 1950, que encara la proteccion de estos De-
rechios en la misma torma gue los derechos civiles y politicos.

En cuanto a los nuevos derechos, que algunos llaman de la tercera
generacion {derecho a la paz, derecho al desarrolle, derecho al medio
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ambiente, derecho a la asistencia humanitana, etcétera), en estado
naciente desde el punto de vista juridico intermacional, no tienen atin
un sistema propio, concreto y especifico, de proteccién, mi a nivel uni-
versal m a nivel regional

49 La proteccion internacional de tipo jurisdiccironal de los Dere-
chos Humanos, tal como existe hoy, esta dirigida a que una Corte o
Tribunal declare, con todas sus consecuencias, que un Estado me-
thante la existencia de actos o hechos gque le son umputables, ha viola-
do sus obligaciones internacionales en cuanto a respetar y garantizar
los Derechos Humanos declarados en el Convenio Europec o en la
Convencidon Amerncana

No es, en ninguno de los dos casoes, un sistema jurisdiccional de tipo
penal No se trata de determinar si las personas que han violado los
Derechos Humanos, han cometidoe un ilicito penal tipificado por el De-
recho Internacional

Con excepcién del Tribunal creado por el Consejo de Segundad para
los crirmenes cometidos en la ex Yugoslavia —y cuyo proceso de esta-
blecimiento recién ha comenzado—no existe hoy en el Derecho Inter-
nacional un sistemna para hacer efectiva la responsabilidad penal
indidual por la vielacidn de los Derechos Humanos.

La cuestion fue concretamente evocada en la reciente Conferencia
de Viena sobre Derechos Humanos.

Pienso que en el proceso de desarrollo y progreso del Derecho [nter-
nacional. en un manana que llegara s1 se dan las condrciones de hecho
necesarias, sera preciso completar el Sistema Europeo y el Sistemna
Interamericano de proteccién regional de los Derechos Humanos, con
un régimen que atienda a la cuestion de la responsabilidad penal de
las personas fisicas culpables de violaciones graves y especificamente
tipificadas por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Pero esto es, hoy, s6lo una nebulosa posibilidad, probablemente de-
seable, abierta al futuro.






DERECHOS HUMANOS
Y PROTECCION DE LAS MINORIAS®

I

Introduccion

Conceptos Preliminares

1 Esindudable la intmma relacidn que existe entre la cuestion de los
Derechos Humanos v el tema de los derechos de las minorias. El pro-
blema de las minorias excede, ya que contiene otros elementos y se
integra con otros componentes —politicos, econdmicos, sociales y cul-
turales— a una constderaci6n basada unmicamente en el analsis, los
Derechos Humanos de que gozan las personas que forman parte de
esarmmnoria Pero. en elfondo, 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 mmorias—, el asunto de las minorias y su
status finaliza por ser el asunto de los Derechos Humanos de los mdi-
viduos que las integran, derechos que todos ellos tienen en cuanto
personas, derechos iguales a los de todas las demas personas, pero,
ademas, derechos especificos y propios que poseen en cuanto forman
parte de una minoria

2. Asimisino, ias munorias en cuanto agrupaciones humanas umdas
por vincules especiales, que viven en el seno de comunidades mayor:-
tarnas mas amplhas, poseen, deben poseer, derechos en cuanto tales
Son estos derechos de una comunidad humana denominada mmnoria,
derechos de caracter colectivo

Los Derechos de los seres humanos que integran la minoria y los
derechos de la minoria en cuanto tal, en si misma, se condicionan re-
ciprocamente y son interdependientes enfre si

Hoy no podria concebirse, en el grado actual de desarrollo de la civi-
lzac1on, la existencia de derechos de las minorias relativos a cada una

* Confer ncla dhetada rn San Francisco, Califoriua, ¢l 31 de agosto de (993

| 259 ]
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de esas comumdades, sin el reconocimiento, paralelo y simultaneo, de
derechos de los seres humanos que las forman Y a la inversa, es im-
pensable concebir, en nuestros dias, la realidad de los Derechos Hu-
manas de personas mtegrantes de minorias que se saben y se sienten
parte de ellas, sin que la minoria de la que forman parte no posea, en
si msma, derechos reconocidos por el orden juridico

3. Un enfoque correcto de la cuestion de las minorias obliga. en
consecuencia, a tener en cuenta dos tipos de derechos: los de los inte-
grantes de esas minorias en cuanto seres humanos, teniendo en con-
sideracion la incidencia especifica que tiene, en su situacion, la posi-
cion de esas personas en el seno de la minoria que integran, y los
derechos de la minoria. como grupe humano, como ente colectivo, en
cuanto tal

El priumer tipo de derechos es una expresion especifica de los Dere-
chos Humanos en su manifestacién clasica

Un ejemplo a nivel internacional de este enfoque es el articulo 27,
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, que
reconoce, “a las personas” que integran las minorias. el derecho “en
cormmun con los demas miembros de ese grupo, a hacer su propia vida
cultural. a profesar y practicar su propia rehgion y a emplear su propio
1icdhioma”™ Derecho éste que se suma e integra a todos los otros derechos
que esas personas poseen en cuanto seres humanos, en condiciones
de 1gualdad v sin que sea permitida ninguna forma de discritmnacion,
como lo establece el articulo 26 del mismo Pacto

Podrian citarse otros muchos ejemplos en instrumentos internacio-
nales de este enfoque de la cuestion. Asi, por ejemplo, el articulo 14 de
la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales, relativo al goce no discriminatorno de
los derechos v libertades reconocidos en el Convenio, se refiere a la
prohibicion de hacer cualquier distincién por la pertenencia a una
“minoria nacional” Las disposiciones correspondientes de la Conven-
161 Amencana (articules 1 y 24) no contienen una referencia anslo-
ga Tampoco se encuentra en la Carta Africana (articulos 1y 2).

Es ditic1l encontrar en el Derecho Internacional actual ejemplos de
reconocimiento de los derechos de las Tmnoerias en cuanto tales, como
derechos colectivos de este tipo de agrupacion bumana.

La Declaracién adeptada en la Asamblea General de las Naciones
Umdas, del 18 de dictembre de 1992, es, probablemente, el primer
ejemplo de un mstrumento internacional destinado a encarar total y
globalinente la cuestion
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Las carencias que ha presentado tradicionalmente la regulacion in-
termacional de la cuestion de los derechos de las minorias, se explican
por la dificultad juridica, pero sebre todo por los graves problernas po-
liticos que apareja reconocer a las minorias derechos en cuanto tales,
De aqu la importancia de la Declaracion de la Asamblea General, de
diciembre de 1992, “primer mstrumento normativo completo de al-
cance internacional” sobre las imnorias. !

4. El Derecho Internacional actual ha reconocido, en maltiples tex-
tos internacionales, derechos a los pueblos. que se sittlan, paralela-
mente, junto a los derechos del individuo 2 Entre estos derechos
colectivos, objeto de muiltiples analhsis doctrinarios,? esté el derecho a
la hbre determinacion de los pueblos 4 Todos estos instrumentos,
aungue con el limite vago del respeto de la unidad e integridad del Es-
tado.? reconocen a los pueblos el derecho a la libre determmacion, lo
que mmplica el derecho de todo pueblo a determnar libremente su sta-
tus Juridico, politico, econdmico, social ¥y cultural, incluso su mde-
pendencia y su constitucién como Estado soberano.®

Sin duda, este derecho —afirrmnado o negado en cada caso que pre-
tende hacerse efectivo cuando un pueblo se separa de la estructura
estatal bajo la cual vivia para constituirse en Estado independiente—
se consagra cuando, de hecho, esa independencia, cualquiera que sea
el medio utihzado, se ha conseguido ¥ consolidado en la realidad Po-
dria decirse, en consecuencia, con un poco de cimismo, que el derecho
a la libre determinacién de los pueblos més alla de la imvocacion de su

l Janusz Symonides, “Protection Internacional”, en El Correo de la UNESCO, junio de
1993, p 45

2 Por ejemplo, Carta Airicana de Jos Derechos de los Hombres y de los Pueblos, una
enumeracion de los textos de las Naciones Unidas y otros instrumeritos, puede encon-
trarse en Edmond Jouve, Le Drott des Peuples, 2a ed , PUF, Paris, 1992, pp 13-29

#1In excelente resumen, con ampla bibliografia, en Edimond Jouve, ap ctt

+Héctor Gros Espaell, El Derecho ala Libre Deternunacion de los Pueblos, Aplicacion de
las Resoluciones de la Organizacion de las Naclones Uinidas, Naciones Umidas, E/CN 4/
Sub 2/405/Rev 1, Nueva York, 1979

" Declaracién sobre la Coneesion de la Independenicia a los Paises y Pueblos Colonia-
les, Resolucion 1514 (XV] de la Asamblea General del 14 de diciembre de 1960, parrafo
6, Declaracion Relativa a los Prineipios de Derecho Internacional Referentes a las Rela-
ciones de Aimstad y Cooperacion entre lus Estados canforine a la Carta de las Naciones
Unidas, Resolucian 2625 (XXV) de la Asamblea General del 24 de nctubie de 1970

* Resoluciones citadas er1 la nota anterlor y, arlemas, entre otras muchas, Resolucion
1541 {XV) de la Asamblea General y Carta de los Derechos y Deberes Economicos de los
Estados, Resnlucion 3281 [XXII), de la Asamblea General de 1974
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tundamento juridico. se consigue cuando el movimiento que lo procla-
ma trniuntay la secesién y la independencia logran una existencia real

Y, al contrario, cuando ese movunento es derrotado, el derecho a la
libre determminacion es dejado de lado, desplazado y preterido por la rea-
lidad victoniosa de la integnidad o la urudad territonal del Estado

Pero sl tedricamente se reconoce a los pueblos el derecho a la libre
determinacidn, este reconocimiento no se ha atimmado juridicamente
con respecto a las minorias,”

El derecho a ]a libre deterrmnacion de 1la minoria alemana en Che-
coslovaquia, en 1937 v 1938, fue mvocado para la unién de esa muno-
ria al [Tl Reich Los tragicos errores que culminaron en el Acuerdo de
Munich y en la desintegracion y muerte de Checoslovaquia antes
de 1a guerra de 1939, explican la reticencia que exist16 en una parte de
la doctrina de la posguerra al reconocimiento del derecho a la libre
determunacion de los pueblos y, por ende. de las minorias.

La confusién entre minorias y pueblos en Ja Europa de la preguerra
y su utilizacidn politica por el nazismo permiten comprender la razon
por la cual ningun instrumento internacional se refiere al derecho a la
libi e determunacion de las minorias y solo lo hacen con respecto a los
pueblos

5i una minoria tuera un pueblo, tendria, juridicamente. el derecha
a la hbre determinacion

Es por esto que no se ha temido el atrevimiento de entrar a precisar,
en un texto internacional, cuando una mineria es un pueblo y cuando
no lo es Pero hay que reconocer que esta mhbicion, académicamente
objetable, es explicable. y hasta l6gica y sabia, desde el punto de vista
politico

Es tambien por esto que los mstrumentos internacionales. tanto
uruversales como regionales. relativos a los derechos de los pueblos,
no menconan los derechos de las mmorias en cuanto agrupacion hu-
mana ®

No hay duda de que es dificilisimo distinguir conceptualmente a un
pueblo de una mmnoria Sin embargo, es posible adelantar un criterio
aceptable de distinecion

El pueblo es una agrupacién humana consciente de su indwidual-
dad, unido por lazos histéricos, de cultura, de lengua o de religion.

" Heetor Gains Espicll, ap, aif . p 4, parrafo b Vease asunlsmo Guy Heraud, L'Europe
des Ethrnies Bruyant, Bruselas, 1993, p 180
A T strumentos atados en lasnotas 4 y 5
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que expresa un queret vivir colectiva ® Un pueblo no se considera nun-
ca parte de otro pueblo

En cambio, una minoria. aunque siente su individualidad y diferen-
cia en medio del Estado en el que vive frente a la poblacién mayornita-
ria, se considera parte de un pueblo que habita en otro u otros Esta-
dos. Asi, como minoria, se conceptiia parte de un pueblo que constituye
la poblacién de otro Estadn, generalimente vecino al Estado en el que
se encuentra esa minoria, o parte de un pueblo que vive dividido entre
varios Estados, en todos Jos cuales exaste una mineria que es una por-
cion de ese pueblo.

Como consecuencia de ello, una minoria no aspira generalmente a
constituir un nuevo Estado libre e independiente, sino al reconoci-
miento de todos sus derechos y a seguir viviendo dentro det Estado en
el que existe, o a reintegrarse al Estado en el que viven mayoritaria-
mente los seres humanos con caracteres étnicos, religiosos, cultura-
les o idiomaticos andlogos, o a unirse con las otras minorias 1guales
dispersas entre otros Estados. para formar conjuntamente, todas
ellas, una nueva unidad politica

La complejidad conceptual de todo esto, los peligros para la estabi-
lidad imternacional que la cuestién acarrea, el temor de los Estados
ante un fenomeno como éste, que puede generar disociaclones y rup-
turas de la unidad e integridad estatal, asi como las proyecclones del
asunto sobre la seguridad y eventualinente para la paz,!° explican la
razomn por la cual el tema de la relacion entre los conceptos de "pueblo”
¥ “minoria” haya sido, e incluso sera, un asunto casi vedado y, como
consecuencia, los mstiumentos internacionales sobre los derechos de
los pueblos no se refieren a las minorias

5 La distincién entre minorias y nacionalidades presenta asirmsmo
multiples dificultades

La expresion “nacionalidades”, que no se encuentra en el Derecho
Internacional, se halla, en cambie, en algunas ocasiones, en el Dere-

¥ Héctor Gros Espiell, op. ait, p 4, patiafo 56 En este trabajo di unaideadel concepto
de pueblo drciendo que es una comunidad humana unida por la cenciencia y la voluntad de
wonstituir una entidad capaz de actuar en funcion de un futuro comun. Estd definieion
es retomada por Jouve, op ot ,p 8

1" a Corte Permanente de Justicia Internacional, en s11 opinién consultiva sobre las
comunidades greco-bulgaras, sefdalé expresamente el vinculo entre la paz y la protecclion
de las mnorias, en el articulo 56 del Tratado de Paz entre las Potencias Altadas y Bulgaria
[CPRJI, Sene B, num 17, 1930, p 19)
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cho Constrtucional, Tal es €l caso, por ejemplo, de Espaiia, cuya Cons-
titucién de 1978 habla de ellas en su articulo 2, garantizandoles el
derecho a la “autonomia” y al uso de sus lenguas como oficiales, sin
perjuicio de que el castellano es la lengua oficial del Estado (articulo
3). El1 Estado asegura a las nacionalidades y regiones la solidaridad
entre todas ellas (articulos 2 y 218)

Estas nacionalidades, que el Preambulo de la Constitucién califica
como “pueblos de Espana”, a los que la naci6n espanola protege “en el
ejercicio de los Derechos Humanos, sus culturas y tradiciones, len-
guas e mstituciones” (cuarto parraio), no pueden ser estrictamente
calficadas conio minorias. N1 por sus caracteres, m por los anteceden-
tes historicos, ni por la naturaleza de su integracion secular en el Es-
tado espanol, poseen los elementos constitutivos del concepto de lo
gue es una minoria. Son pueblos, pero no minorias stricto sensu.

6 Han sido multiples y diversos los intentos de definir el concepto
de mnoria.!!

No hemos de entrar al andlisis detallado de todas esas definiciones,
de sus analogias y diferencias, porque mas alla de las divergencias en-
tre ellas. existe un nncleo central de comcidencia, un consenso res-
pecto del contenido 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-
ria, supone la existencia de un grupo nurmeéricamente inferior al res-
to de la poblacién de un Estado, en situacion no dominante, cuyos
miembros poseen desde el punto de vista étnico, religioso o lingiistico
caracteristicas que difieren de las del resto de la poblacién ¥y manifies-
tan, expresa o implicitamente, la voluntad de conservar su cultura,
sus tradiciones, su religion o su idioma.12

11 Una cuidadosa enumeracion de diversas definiciones puede encontrarse en Fran-
cesco Capotortl, Estudio sobre los Derechos de las personas perfenecienies o munorias
éfnicas, religioses o linglisticas, Centro de Derechos Humarnos, Naclones Unidas, Nueva
York, 1991, pp 5-11y 100-101 Este estudio fue escrito y publicado por primera vez por
las Maciones Unidas en 1977 16 anos después es revelador comparar la definicién pro-
puesta por el protesor Capotorty, es decdr, por unjurista itahane, con la aportada hoy por
una antropolega canadiense, Deirdie Meimntel (" Qué es una Minoria?”, en _E[ Correode la
UNESCO, jurun 1993, p 10) Véase asimismo, Alain Gresh, "Geneése et Evolution d'un
Concept”, en Confluences, Face a I'Etat, La Permanence des Minorités, nam 4, Harmat-
tan, Paris, 1992

2 Prancesto Capetortl op aif, pp 100-101
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Este concepto de minoria se integra con su contenido material (el
caracter numericamente minoritario del grupo humano, su situacion
no dominante y sus elementos aglutinantes, étmcos, religiosos o lin-
giiisticos) y con un contemdo subjetivo de naturaleza volitivo-politica:
la voluntad de conservar su cultura, sus tradiciones, su religion o su
dioma

Este tan discutido elemento subjetivo, cuya existencia no requiere
obviamente una mamtestacion formal o expresa, me parece esencial.
Con razon la Corte Permanente de Justicia Internacicnal en su opi-
nién consultiva, del 31 de julio de 1930, sobre las cornunidades greco-
bulgaras, previé la necesidad de la existencia de “un sentimiento de
solidaridad para conservar sus tradiciones, mantener su culto, asegu-
rar la instruccidon y educacion de sus hijos de acuerdo al genio de su
raza y ayudarse mutuamente”.!3

7. Toda consideracion actual del tema de las minorias obliga a tener
en cuenta el peligro de caer en una concepcion del Estado fundada en
la necesidad de una pretendida homogenerdad lingiiistica, étnica o re-
ligiosa, es decir, en la erradicacion de la diversidad y de las minorias.

Este enfoque, esta tendencia antihistorica 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 comoe la de la “purificacion étnica”, la segregacion del “otro”, la
exclusion de los que son diferentes.

Las tragicas y terribles consecuencias que se pueden derivar de esta
anacronica concepcién del Estada, que excluye la diversidad y posible
existencia de minorias en su seno, mamfestada, por ejemplo, en la
idea nacional-socialista del Estado y del Derecho, se ha mostrado hoy
en el proceso de disgregacion de la ex Yugoslavia !4

8 Es preciso, también, no dejar de considerar el hecho de que las
minorias no pueden ser entidades cerradas y cristalizadas, Sin perjui-
c1o del reconocimiento de sus derechos y de la necesidad de salvaguar-
dar su cultura, sus costumbres, su 1dioma y su rehgién, es necesario
siempre tener en cuenta el caracter abiertoy evolutivo de toda cultura,
las posibihidades de variacion y de mnteraccién y el elemmento no nece-

U CPJL Sene B, ntun 17, pp 19, 21, 22 ¥y 23 Véase, con un enfoque actual, Yves
Plasseraud, “La conclenca de ser diferente”, en El Correo de la UNESCO, junic de 1993,
p 36

1 Véast a este respecto, René Lemarchand, “El espepsmo de la autodeterminacion”,
en El Correc de la UNESCO, jummo de 1993, pp 29, 30y 31
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sanamente homogéneo de las minorias, integradas por seres huma-
nos que tienen el derecho a cambiar y a no sentirse parte de la minoria
en la cual nacieron y se formaron, 1%

Es tan peligroso un Estado que no reconoece los derechos de las mi-
norias en su seno, COmo una minoeria que no tolera dentro de ella 1a
diversidad. el derecho a ser diferente y a discrepar.

Ambas actitudes son fuente del miedo "Miedo al otro, a lo diferente
vy alo nuevo, a cambiar y a innovar, al moviniento de la historiay a la
Plena scberania del mdividuo que es incompatible con toda reduccion
colectivista, miedo al mestizaje, al pluralismo, a la coexistencia en la
diversidad que es principio basico de la cultura democratica "1

9. Del mismo modo gue es necesario que los Estados respeten y ga-
ranticen los derechos de las minorias que existen en su territorio y
los derechos de los individuos que integran esas minorias, éstas de-
ben respetar los derechos de los grupos que pueda haber dentro del
ambito espacial en el que ellas se asientan y de los seres humanos
que, viviendo alli, no forman parte, no se sienten integrantes de las
nunorias.

Lo que no puede tolerarse al Estado es la discniminacion y la injus-
tificable desigualdad de trato respecto de los individuos mtegrantes de
una minoria y la falta de consideracion por las caracteristicas y mani-
testaciones etnicas, rehiglosas, culturales o hingliisticas de esa muno-
ria, tampoco se puede admitir en lo que se refiere a las minorias, si
éstas tienen una actitud discnminatona frente a los individuos c alos
grupos distintos que pueden vivir en el interior de ellas.

El odio al “otro”, el repudio al que es diferente, la faita de respeto por
lalengua, la cultura olareligion distinta, es tan negativo desde el pun-
to de vista humano, asi como politica y juridicamente, cuando se trata
de una actitud del Estado o de la poblacion mayoritaria haca la o las
minorias que viven en €1, como es el caso de las minorias, o de sus
mtegrantes, frente a los grupos distintos y a los individuos diferentes
en lo que concierne a etrua, lengua, cultura o rehgion.

Lamentablemente, 1a historia y la realidad actual muestran casos de
este tipo de actitudes Muchas confrontaciones y conflictos, incluso
de naturaleza bélica, han sido, ¥ son, la consecuencia de ello.

1% gabre este tema, el agudo analisis de Mauro Peressinl, ‘Las dos caras de la identi-
dad”, en El Correo de la UNESCO, juruo de 1993, pp 14, 15y 16
I “Cyestién de Fondo” en El Pafs, Madnd, 8 de agosto de 1993, p 9



DERECHOS HUUMANGQS Y PROTECCION DE LAS MINORIAS 267

10. Se requiete senalar que puede haber grupos minoritarios, politi-
ca o economiramente dormnantes, y a veces hasta gobernantes, que
no es posible considerar como minorias

Esta es la situacién, por ejemplo, que existi6 en Africa Mernidional'?
hasta que se pradujo el cainbio que llevo al proceso en curso. en el que
es dificil aun determmar, claramente, cémo se da la cuestion de las
mminorias y come se presentara en el futuro

11 Ala cuestion de las minorias existentes, se agrega hoy la com-
pleja situacion gue resulta en Europa de tendmenos migratorios gue,
por sus caracteristicas, pueden conducir a la formacion de nuevas mi-
norias, rehigiosas, linguisticas o étnicas que no existian antes en esos
paises.

En Francia y en Alemana, por ejemplo, parece que se asiste a un
procesoe constitutivo de minorias turcas u originarias de otros paises
musulmanes, que rechazan toda integraci1on y que, encerrandose en
si mismas, forman nuevas minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas

Las inmigraciones musulmanas no son las iinicas que generan es-
te nuevo fenomeno. Ciertos desplazarmentos magratorios atricanos y
otros provenientes de Europa Oriental y de la ex Union Soviética pue-
den plantear situaciones analogas

Este tenameno, consecuencia de la mmigracion masiva e incontro-
lada, de importancia creciente en los altimos anos, generadora de ten-
siones, de odios y de xenotobias, agrega a la clasica cuestion de las
minorias, tal como se planteaba tradicionalmente, elementos nuevos
de muy compleja solucion v de consecuencias potencialmente gravi-
simas

12 Otra situacion atipica es la de las poblaciones indigenas, !® tal
coino existe, por ejemplo, en algunos paises de América Latina, en
Canada, Australia Nueva Zelanda o en Estados Unidos Estas pobla-
ciones estdan formadas por aborigenes ¢ poblaciones que vivian en te-
rritotlos conquistados o colonizados por la expansién occidental des-
de antes de esa conquista o colonizacidon

En algunos casos se puede conceptuar que poseen algunos de los
elementos caracterizados de las minorias En consecuencia, podrian
seiles aplicables las conclusiones respecto al reconocumiento de los
derechos especificos y propios de los indivaiduos que mtegran esos

17 kranc esca Capotorh, op cit, p 10, parrato 48
¥ Jose R Martiner Cobn, Estudio del problema de la discriminacton entre las poblacio-
nes weligenas, Naclaties lHnidas, K/CN 4/5ul 2/1986 /7, 3 vols
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grupos minocritarios y distintos, asi como de los derechos del grupo
como tal.

En otros casos, como los que se dan en algunos paises de Ameérica
Latina (Bolivia, Ecuador y Guatemala, por ejemplo), esas poblaciones
indigenas, tradicionalmente marginalizadas social y culturalmente,
ajenas al poder politico y econémico, pueden llegar a constituir verda-
deras mayorias.

Tanto en estos casos, como en ofros en los que las poblaciones indi-
genas no son mayontarias, pero fienen una mmportancia numeérica
grande (México y Per1i, por ¢ emplo), el fenémeno se ubica junto con
un intenso proceso de mestizaje, fruto de una realidad de cinco siglos,
que no se da en general en las minorias tradicionalmente estudiadas
como tales

Existen también pueblos indigenas de menor entidad numeérica
frente a la poblacion total del pais en algunos paises centroamerica-
nos, en Brasil, Paraguay, Colombia, Venezuela, y en algunas zonas de
Argentina y de Chile, lugares todos éstos en que elmestizaje es asimis-
mo un fenémeno sigmticativo.

Tradicionalmente, se ha entendido que no existen poblaciones indi-
genas de entidad en ninguna parte de los territorios de Costa Rica y
del Uruguay

Los problemas que tienen las poblaciones indigenas, a veces analo-
gos peroc con diferencias con los de las minorias, en los lugares en los
que existen, sobre todo cuando esas poblaciones poseen una gran
magnitud, una importancia muy grande, deben ser encarados frontal-
mente, mediante una adecuada politica econémica y de Derechos Hu-
manos que elimine la marginalizacién y la exclusion social y cultural.

I
El Derecho y la Proteccion de las Minorias

13. ;,Como deben ser enunciados y garantizados los derechos de los
individues que integran las munorias, y los derechos de las minorias
en s{ mismas, en el marco del Estado en gue existen?

Es posible considerar que este enunciado y estas garantias deben
emanar del Derecho Constitucional y del Derecho Internacional.

14. Enlo que se refiere al Derecho Constitucional, en muchas Cons-
tituciones no se encuentran normas expresas sobre las minorias y sus
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derechos y los de sus integrantes Una excepcign entre las constitu-
ciones europeasy occidentales es la de Itaha de 1947, enla que uno de
sus articulos dispene que: “La Republica protege por medio de normas
especiaies las minorias lingliisticas”.

No hay que olvidar, sin embargo, que, practicamente todas las Cons-
tituciones actualmente vigentes se encuentran disposiciones sobre la
igualdad de derechos de todas las personas y la prohibicién de discri-
minaciones por razén de raza, situacion econémica, social, cultural,
politica o religiosa o por cualqulier otro motivo. Este tipo de disposicio-
nes, obviamente, tienen una incidencia directa en lo que se refiere a
los derechos de los mtegrantes de las mmorias.

Pero parece claro que en ciertos casos este enfoque no basta, Hoy, en
los paises en que existen dificiles problemas de mmorias, se requiere
su protecaion constitucional, mediante normas que se refieran directa
y especificamente a la cuestion. Por eso es tan interesante el proyecto
de un grupo de expertos!? sobre lo que podria ser, en el caso de la ex
Yugoslavia, una ley constitucional sobre las rinorias. Este proyecto.
cornpleto y preciso, encara los dos tipos de cuestiones: los derechos de
las minorias en cuanto tales y los de los individuos pertenecientes a
esas minorias. 20

Algunos textos constitucionales en América Latina tratan de los
pueblos indigenas y de sus derechos.?! Es posible también encontrar
encarada la cuestion en constituciones de otros continentes.?2

19 Elizaheth Kopp (Zurich), Jean Frangols Aubert {Ginebra), Alers Riklin (Saint Gall},
Kurt Rotschild [Linzl y Vojislav Stanoveic (Belgrado),

2% Bons 1. Vukobrat, Propositions pour une Nouvelle Communauté des Républigues de
I'Ancienne Yugoslawe, Paris, 1993, pp 43-60

21 La Constitucién de Colombla de 1991 se refiere a los “grupos etnices” con respecto
a su homa [articulo 10), a sus tlerras comunales (articulo 63), a su identdad cultural
{articulo 68l y a su representacion politica farticulo 176), (Manuel José Cepeda, Introduc-
clon a la Constitucion de 1991, Bogota, 1993, p 36), Constitucién del Paraguay de 1992
(articulos 62 67] Estos pueblos son “definidos como grupos de cuttura anteriores a la
formacion y organizacion del Estado paraguaye™ También la reforma constitucional de
México, de cnero de 1992, agregd al articulo 4 un parrafe que afirma que 'la Nacién Me-
Xicana tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en sus pucblos
indiginas™ Como se ha dicho en un reclente comentarlo, este parrafo no sélo se refiere a
los derechos de los individuos que Integrar: los pueblos indigenas. sino también a los
derechos de esos pueblos “como grupo social” [Santlagoe Barajas Monies de Ocay Jorge
Madrazo, Comentario al articulo 4, en Constitucton Politica de los Estados Unidos Mext-
canas, Comentada, Institute de Investigaciones Jundicas, UNAM, México, 1993, p 24)
La ¢ uestion ha cncontrado asimismo tegulacion normativa en las Consthituciones de Gua-
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15 El tratamiento de la cuestidn de las minorias tiene una especial
relevancia en el Derecho Internacional.

No es el objetivo de este trabajo poner de relieve las normas mterna-
cionales en la matena. Sin perjuicio de que mas adelante nos referire-
mos a la hustoria y evolucion del tema de las minorias —lo que obliga
a senalar los grandes textos que se han ocupado de la cuestion en la
histona del Derecho de Gentes—, no puede omitirse decir desde ahora
gque, en el Derecho Internacional actual, la cuestion de las minorias es
objetc de una particular atencion.

Hay que ritar, en especial, el articulo 27 del Pacto de Derechos Civi-
les y Politicos de las Naciones Unidas —que “reconoce los derechos de
los integrantes de las minorias aungue no los de las minorias ms-
mas",?3 que como ya senalamos en los parrafos 1, 2 y 3, son cosas
distintas—, la Convencion de la UNESCO relativa a la Lucha contra
las Discriminaciones en la Ensenanza, de 1960, la Declaracion de la
UNESCOQ sobre lJa Raza y los Prejuicios Raciales de 1978 —que encara
va las dos cuestiones— y la Declaracion de Ja UNESCO sobre los Prin-
cipios de la Cooperacion Cultural Internacional Siempre en el ambito
de las Naciones Unidas, el proceso ha culminado hasta hoy con la De-
claracion de 1992 de la Asamblea General sobre los derechos de las
personas pertenecientes a mmnorias naclonales, étniras, religiosas v
hnguisticas. Evidentemente, la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Prevenciéon y Sancién del Crimen de Genocidio y la Conven-
cion Internacional sobre la Eliiminacion de todas las Formas de Dis-
crimimacion Racial. asi como todos los mstrumentos relativos a los
Derechos Humanos y a la no discriminacion, tienen una relacion di-
recta, y una importante aphcacion, en el tema de las minorias

En el ambito de la Conterencia sobre la Segundad y Cooperacion
en Europa. hay que destacar la evolucion cumphda desde el Acta de
Helsinki, en 1975, —en que la cuestion se encard como un asunto so-
lamente de derechos de los individuos, asi como de no discrimina-
cion—, hasta la Carta de Paris de 1990, y la nueva reunién de Helsinki
(1992), en la que el tema se enfrento ya de manera integral, confirman-

temala, Honduras, Nicaragua, Panamad, Peri, Venezuela y Brasil (Humberio Guiroga La-
vie Derecho Constitucionnl Latinoameneano, UNAM, Méxen 1991, pp 123-125]

22 1spe Omanga, Bokatola  L'Orgorusation des Natwons Unues ef la Protection des Mino-
rites, Bruytant Bruselas, 1992

27 Janusz Symomirdes, "Proteccian Intrrnacional”, op e | junio de 1994, p 44
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do la necesidad de proteger y promover la 1dentidad étnica, cultural,
hngiiistica y religiosa de las minorias nacionales,

Existen miciativas en curso, en Europa y América, dirigidas a la
adoprién de nuevos instrumentos internacionales relativos a las -
norias y poblaciones indigenas,

111
Fuvolucion Histornica de la Proteccién Juridica
de las Minorias

16. Corresponde ahora mdicar, de manera muy breve, como el De-
recho Internacional ha encarado historicamente la cuestion de las rm-
norias y la mcidencia de este proceso en la evohicion del Derecho

Pero antes hay que destacar que, del mismo modo que se considera
actualmente que el micleo esencial relativo al respeto y garantia de los
Derechos Humanos constituye un caso de Derecho Imperativo de wes
cogens, comienza a abrirse camno el criterio de que el deber de los
Estados de asegurar el tespeto de los derechos de las minorias consti-
tuye, asimismo, un caso mas del ius cogens de nuestros dias ¢

17. La cuestidon de las minorias tiene una larga historia. No es, n1 ha
s1do, un fendémeno exclusivamente europec Pero, durante siglos, las
minorias en Europa han estado en el centro de la atencién, han provo-
cado conflictos mternos, cambios de fronteras, alteraciones lunitrofes
y hasta contiendas bélicas. Consideradas originanamente por el fend-
meno de las minorias religiosas, durante el dificit proceso de surgi-
miento y consolidacion de los Estados, adquiriendo luego una proyec-
cion mas amplia como consecuencia de la exastencia de minorias, no
solo religiosas, sino también étnicas, lingiisticas o nacionales, umdas
a la formacion del mapa politico, siempre cambiante y fragil de gran
parte de Europa — v no imcamente en Europa Central. Oriental y en
los Balcanes—, las minorias han sido y son un fenémeno sin el cual no
puede entenderse la historia y el presente, asi como tampoco el anali-
s1s del futuro previsible

21 Comusion de Arbitraje de la Conferencia Europea para la Paz en Yugoslavia, avis
pam 2, de 11 de enero de 1992 (Revue Générale de Droit Internafional Public, 1992,
p 265), Annuare Frangms de Droul International, 1981, p 338, Nguyen Quoe Dinky, Pa
trick Daillicr, Alain Pellet, Drout International Public, 1a ed , Paris, 1992, pp 201, 415y
190
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18. Veamos ahora algunos datos concretos y precisos al respecto

La existencia de una minoria en el interior de un Estado constituye
un fendmemo que afecta la homogeneidad de la poblaciéon del Estado.
No fue facil lograr la garantia internacional contra los atagues a los
derechos de los integrantes de 1a minoria, o de la minoria en si misma,
en cuanto supone una regulacion internacional de un tipo de asunto
que se entendia tradicionalmente reservado a la jurisdiccién interna
del Estado, una parte de su reducto soberano. ¥ mas dificil ahan, por el
hecho de que la efectividad de un sistema internacional de ese tipo
hacia necesario conferir a los integrantes de las minorias, o a los re-
presentantes de las mismas, el derecho de recurrir a instancias inter-
nacionales

19. Las nunorias que por vez primera fueron objeto de proteccion, a
nwvel nacional y a escala internacional, fueron las religiosas

20. Los edictos que en diversos palses europeos, en la época de las
guerras de religion, en los siglos XVi, XVII y XVIII, garantizaron los
derechos de las minorias, generalmente protestantes,. los cuales cons-
tituyen un ejemplo del inicio del proceso de su proteccién interna.

Entre ellos, puede citarse, en Francia, el Edicto de Nantes de 1598,
v en Inglaterra la Toleration Act de 1698

En los siglos XVIII y XIX, el constitucionalismo moderno, luego de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en
Francia y la Declaracion de la Independencia, asi como las diez prime-
ras enmiendas a la Constitucion, en los Estados Unidos, encaré la
cuestion desde otro angulo, sobre la base del denominador genérico
de la igualdad y 1a no discriminacién y del principio de la libertad reli-
giosa, pero sin referirse a los derechos de los integrantes de las mino-
rias ni a las minorias en cuanto tales.

Como excepciones puede citarse la Ley constitucional de Austria del
21 de octubre de 1867 y la Ley de Hungria de 1868, ejemnplos dignos
de recordar por su amplitud y precision.

El articulo 116 de la Constitucién de la Confederacion Suiza de
1874 reconocia 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.?®

21 La proteccién internacional de las minorias religiosas en estos
siglos reviste especial interés. Entre los multiples tratados existentes

2% frrancesco Capotorti, op, ait, pp 1, 2y 3, con ampla y excelente bibliografia (Notas
delalala22)
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pueden citarse el de 1606, entre el rey de Hungria y el principe de
Transilvania sobre los derechos de la mminoria protestante; el Tratado
de Westtaha, de 1648, sobre la ibertad de ejercer la religion protestan-
te en Alelnama, el Tratado de Olson, de 1660, entre Suecia y Poloma
sobre el gjercicio de la religion catolica en el territorio de Livoma: el
Tratado de Numega, de 1678, entre Francia y Holanda sobre la hibertad
religiosa de los catdlicos en los territorios cedidos por Francia, el Tra-
tade de Ryswick, de 1697, entfre las mismas partes, y el Tratado de
Paris, de 1763, entie Francia, Espania y Gran Bretana, sobre la liber-
tad religiosa de los catdlicos en los terrtorios cedidos por Francia en
Canada, y en las convenciones ruso-polacas de 1768 v 1775

El Tratado de Viena de 1815, en lo relativo a la unificacion de Bélgi-
ca y Holanda, contenia clausulas que inclian garantias en favor de la
rmunoria catolica belga 26

22. En el siglo XIX, el Derecho Internacional dio un paso para ga-
rantizar derechos no solamente a clertas minorias religiosas, smno
también a las entonces llamadas minerias nacionales

Entre estos textos merecen recordarse el Acta del Congreso de Vie-
na, del 9 de julio de 1815, referente a las minorias polacas en Austna,
Prusia v Rusia; el Tratado de Paris de 1856, relativo a las minorias
cristianas en el imperio otomano, el Tratado de Berlin, de 1878, sobre
las minorias rehgiosas y étnicas en los Estados balcanicos, y 1a Con-
vencion de Constantiopla, de 1881.

Pero estos instrumentos etan imcompletos e imperfectos. No se rete-
rian a todo tipo de minoria, no estaban dingidos a proteger todos los
derechos de las personas mtegrantes de estas minorias y los de las
mnorias en st mismas, no se referian, salvo alguna excepcidn, a la
proteccidn de la lengua Pero, ademas, solo establecian una protec-
c16n tedrica e ilusoria, sin mecamsmos nt procedimientos para hacer-
la efectiva,?’

23, Pero fue en el proceso internacional que siguié a la Primera Gue-
rra Mundial cuando la cuestién de la proteccién de algunas minorias
en Europa adquiré por primera vez un tratarmiento gue se creyd seno,
etectivo y eficaz

En plena guerra, diversas mstrtuciones privadas y algunos gobier-
nos habian planteade ya que en la organizacién mternacional de la
paz debia incluirse la cuestion de la proteccion de las minorias

45 Frare eseo Capotorty, op, ctt | pp 1, 2y 3, Lamibién sohre este aspecto conexhaistiva
bibshem afia, Janusz Symonires, Proteccion Internacional, op cf |, pp 14-45
27 Frances o Capotorti op cit,



274 HECTOR GROS ESPIELL

Durante el proceso de elaboracion del Pacto de 1a Sociedad de Nacio-
nes, el tema tue objeto de reiterada consideracion.

Los proyectos del Presidente Wilson incluian una cliausula, en vir-
tud de la cual los nuevos Estados. a cambio del reconocimiento de su
mdependencia, debian comprometerse a garantizar la igualdad de
trato a sus “minorias de raza o de nacionalidad”. En el tercer proyecto
americano se incluyd también una reterencia a la hibertad de creencias
¥ a la no discrimancion por motivos de religion. Pero prevalecit el cri-
tenio britanmico de que la cuestion de las minorias debia incluirse en los
diversos tratados de paz con los paises en que exastieran minorias. En
consec uencia, en el proyecto conjunto anglonorteamericano que final-
mente suvio de base al Pacto. las primitivas propuestas de Wilson fue-
ron eliminadas,

24 La Conferencia de la Paz decidié crear un sisterna de proteccion
de las munorias en el marco de cinco tratados celebrados entre las
potencias alindas y asociadas con los Estados recientemente creados
o recreaclos que no habian sido enemigos (Poloma, Checoslovaquia,
Serbia, Rumania y Grecia). y en los tratados de paz con algunos de los
ex enemigos Austria, Bulgara. Hungria y Turquia

Es decir, que se incluyeron clausulas idénticas en los tratados de
Versalles, de Saint Germain, Neuilly y Trianon A estos textos se agre-
garon los cinco Tratados sobre minorias, celebrados entre 1919 y
1920 (Polotua, Checoslovaquua, Serbia, Rumania y Grecia); los cuatro
Tratados ulteriores (Polonma-Danzig; Suecia-Finlandia; Alemania-Po-
lonia v potencias ahadas y asociadas-Lituania), y en cinco declaracio-
nes unilaterales hechas ante el Consejo de la Sociedad de Naciones
(Albania, Lituarna, Letonia, Estonia e Irak).28

De tal modo las minorias étnicas, de religion v de lengua que pu-
dieron benefimarse del régimen de proteccion fueron las existentes
en Austna, Polonia, Estado Serbo-Croata-Esloveno, Checoslovaguia, Bul-
gana, Rumania, Hungria, Grecia, ciudad libre de Dantzig, Islas Aa-
land, Albama, Estonia, Lituama, Letorua, Turquia, Memel e Irak

Todos estos tratados y estas declaraciones unilaterales sobre las
minorias eran anilogas y se mspiraban en guales criterios y princi-
pos Las diferencias eran esencialmente operativas y secundarias

= En sy opinién consultiva, del 6 de abnl de 1935, 1a Corte Permanente de Justica
Internacional, et el asunto de las escuelas de la minoria gniega en Albanda, afirmé que
w145 declaraciones unilaterales tenian la misma tuerza obligatorta de los compromisos
convenciwnales (CPRH, Serie AB, 64 /69)
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Como dyo la Corte Permanente de Justicia Internacional en su opi-
ni6n consultiva, del 6 de abril de 1935, sobre la cuestion de las escue-
las griegns en Albania,

estos textos tenian dos ohjetivos por una parte, garantizar la plena 1gual-
dad de trato entre los mndanduios pertenecientes a minerias étnicas, religiosas
o Iinglusticas y los demas ciudadanos del Estada, y, por otra parte, asegu-
rar a los miembros de esos grupoes munoritanos los medios apropiados pa-
ra la salvaguardia de sus caracteres étnicns propios, sus tradiciones e
ichiosine tasia naclonales Las dos cuestiones estan estrictamente relacto-
nadas, pues no cabe hablar de 1gualdad real entre la mayoria y la minoria
s1 se priva a ésta de sus instituciones y se le cbliga a renunciar a lo que
constituye la esencia misina de su vida como nunoria

Algunos de estos instrumentes internacionales preveian la protec-
cion de minorias especlales, ademas de las antes indicadas {minoria
judia en Grecia. Polonia y Rumama), los valaquios en Grecia, las co-
munidades monasticas no griegas del Monte Alto (Greria), las inino-
rias musulmanas en Albama, Greciay el Reino de los Setbins, Croatas
v Eslovenos. las comumdades de siculos y sajones en Transilvania
{(Rumania}l, y los rutinos en los Carpatos {Checoslovaquial

En general, la proteccion estaba dingrda a los individuos integrantes
de los grupos rmnoritaros ¥ no a los grupos en si intsmos, quizas ante
el temor de que ella pudiera constrtuir un riesgo de posible desmem-
bracién de los Estados en los cuales existian grupos iminoritarios 2°

25 Estos instrumentos no mmponian deberes a las minorias como
contrapartida de los detechos que se les atribuian. Ante ello, la Asam-
blea de la Sociedad de Naclones en su resolucién del 21 de septiembre
de 1922 senalé que “reconociendo el derecho fundamental de las rm
norias a la proteccién de la SDN, insiste en el deber que mcumbe a las
personas perteneclentes a las minorias étnicas, religiosas o Iimguist:-
cas, de cooperar como ciudadanos leales con la nacion a la que ahora
pertenecen”,

26. Los diversos instrumentos contenian una doble garantia de De-
recho Interne y de Derecho Internactonal #V

En virtud de la garantia de Derecho Interno. el Estado invohicrado
se comprormetia a que las estipulaciones relativas a las minorias tue-
ran reconocidas coing leyes fundamentales, en el sentido de que nin-

29 M Siberi, Traité de Drott International Publhic, Dalloz, Paris, 1951, tomo [, p 498
30 charles Rousseau, Drott International Public, Sirey, Paris, pp 218-219
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guna ley o reglamento podria estar en contradiccién con estas estipu-
laciones.

En virtud de la garantia internacional, estas obhgaciones se consi-
deraban de interés internacional y estaban bajo la tutela de la Socie-
dad de Naciones El Consejo podria intervenir en caso de violacién o
peligro de violacidn de las normas relativas a la proteccion de las mi-
norias. En caso de controversia entre un Estado en el que existe una
minoria y un Estado miembro del Consejo, la Corte Permanente de
Justicia Internacional tendria jurisdicci6n obligatoria.

27. El Consejo de la SDN, al desarrollar su competencia, establecié
el derecho de petici6n en favor de las minorias.

Este derecho de peticién se concedi6 a las minorias por la resoluciéon
del Consejo del 22 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 proceduniento no exigia el agotamiento de los recursos inter-
nos como condicion de admisibilidad de las peticiones.

Las peticiones no tenian el caracter de demandas. Eran fuentes de
informacién para que el Consejo pudiera tomar las decisiones perti-
nentes.

28. El régimen de proteccion relativo a ciertas minorias, creado des-
pués de la Primera Guerra Mundial, constituyé un gran progreso,
aunque tuvo el defecto mayor de su falta de generalidad.3!

29, Pero, pese a la forma en general correcta en que funcioné, asi
como a la actuacion del Consejo, aceptable en algunos casos, y de los
6rganos especializados que se crearon en la SDN, y, sobre todo, pese
a la gran tarea que cumpli6 la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional,?? no dejoé resultados sélidos. durables y satisfactorios ni para

*'1 H Bagley, General Princtples and Problems in the Protection of Minorities, Ginebra,
1950, p BR, Yves L. Claude, National Minoriftes: An Internafional Problem, Harvard Uni-
versity Press, Cambrnidge, 14565, pp 35-36

2 Bl apotte de la Corte tue especialmente nco- opinion consultiva del 10 de septiembre
de 14273 sobre la cuestiim de las colonias alemanas en Polonia (CPJI, Serie B, nam. 6);
npiion consultiva del 15 de septiembre de 1923 sobre la cuestidn de la adquisicion de la
nacinnalidad polaca (CPJIL, Sene B, niam 7), opinién cousulttva del 21 de febrero de 1925
sobre el canye de poblaciones gnegas y lurcas (CPJI, Serie B, nam. 10}, opinidén con-
sultiva del 28 de agosto de 1928, sobue la interpretacion del acuerdo greco-turco del 1
de diciembre de 1926 (CPJIL, Sene B, niim 16), opinlon cousultiva del 31 de julio de
1940 sobre la cuestitn de las comunidades greco-biilgaras (CPJL, Serie B, ntm. 17), opi-
nién consultiva del 15 de maye de 1931 sobre la cuestion del acceso a las escuelas mino-
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los Estados, ni para las mnorias, ni para la paz y la seguridad en
Europa ¥

El fracaso final del sistema. pese a sus parclales elementos positi-
vos, a las enseflanzas utiles que dejo y a los precedentes que estable-
c16, en especial respecto de las peticiones individuales, estuvo unido a
la situacion internacional general Con razén se ha dicho que es injus-
to condenar el fracaso del sistema de la Sociedad de Naciones para las
minorias con independencia de la situacién internacional general de
su época El sistema de proteccion a las minorias sélo era una parte
de la estructura mundial que se habia establecido El sistema para las
nmunorias dependia forzosamente del estado del orden v de las relacio-
nes internacionales. Y cuando ese orden se desintegro, el sistema se
desplomd Entre las dos grandes guerras, el mundo fue testigo de un
unpresionante fenomeno de regresiony de un relajamiento de la moral
y de la politica, Las dictaduras reemplazaron a las democracias, flore-
cieron el odio y la intelerancia, la tuerza se unpuso sobre la razén y un
nactonalismo apasionado aplasto el surgumento de la cooperacion
internacional Era inewitable que las munorias sufrieran en ese ambien-
te Amedida que declinaba el respeto de las obligaciones internaciona-
les y que la autoridad de la Sociedad de Naciones pasaba al elvido. la
capacidad de la Orgamzacién para cumplir sus funciones en materna
de mnorias también declinaba, y el tracaso definitivo del sistema a-
compario el fracaso de la sociedad 3

30. Si todo esto es cierto, no lo es 1nenos también que la existencia
de minorias en Europa. la situacion especialisima de algunas de ellas,
la explotacidn del problema en funcion de las ambiclones expansionis-
tas de varios Estados —en particular de la Alemania nazi—y los pro-
blemas de disgregacion estatal que en ocasilones generaron clertas
minorias que aspiraban a su reintegracion a otre Estado con el que se
sentian étnica, cultural y tradicionalmente unidas.*” son elementos

ritarias alcmanas en Alta Silesia (CPJI, Senie A-B, niim 40] y opinién consultiva del 6 de
abnl de 1935 sobhre la cuestion de las escuelas minoritarias en Albarua (CPJI, Sene A-B,
nim 64) Sobre toda esta cuestion Nathan Femnberg, La Junsdiction de la Cour Perma-
hente de Justice dans le Systéme de la Protection Internafronale des Minorttés, Paris, 1931

3P de Azcarate, League of Nations and National Minorities; an Experument, Washing-
ton, 1945, p 130

341 H Bagley, opcit,p 126

35 La posicidn contrana a la conce ptualizacion de la libre determinacion de los pueblos
como un derecho, expuesta por varios autores en la década de log 50, fue la eonsecuencia
de la triste experiencia para el orden mternacional y la paz con respecto a la invocacion de
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necesariamente vinculados a las causas que provocaron la Segunda
Guerra Mundial 3¢

31 En lo que se reflere a los Derechos Humanos, hay que destacar
que el establecimiento por el Consejo de la SDN de un sistema de peti-
c1ones o cormunicaciones emanadas de las minorias, para denunciar o
mformar respecto de la violacion de sus derechos, esta en el origen de
los regimenes actuales que reconocen en materia de Derechos Huma-
nes, en mayor o menor grado, el recurso individual o de grupos de per-
sonas (por ejemplo. Protocolo Adicional al Pacto de Derechos Civiles y
Politices de las Naciones Unidas; Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales; Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y Carta Africana de De-
rechos de los Hombres y de los Pueblos).

En este sentido, este importante precedente esta unido a los orige-
nes del proceso dingido a hacer del ser humano un sujeto de Derecho
Internacional

32 Este régimen termind juridicamente y perdi6 su vigencia con el
fin de la Sociedad de Naciones y el establecimiento del sistema inter-
nacional que siguid a la paz, consecuencia de la victoria de 1945.%7

33 El nuevo Sistermna Internacional, basado en la Carta de las Na-
ciones Unidas, tenia que encarar el tema de las minorias en forma
distinta.3®

En primer término, no podia hacerlo teniendo sélo en cuenta los
problemas territoriales nacidos de los tratados de paz de 1918-1920.

En segundo lugar, el caracter universal de los principios de la Carta
tenia que reflejarse en la manera de encarar la cuestién. El sistema
habia de inspirarse en una filosofia distinta, en el marco de la cual ya
no son unicamente las minorias de determinados paises, sino todos
los seres humanos, de todos los paises, los que posean los derechos a
la igualdad vy a la no discriminacion.

La Carta de las Naciones Unidas, al igual que el Pacto de 1a SDN, no
contiene ninguna norma especifica sobre minorias. Pero, a diferencia

la hibre determinacion de las minorias naclonales, debida a Ja politica hitlerista para jus-
uficar su expansionismo (Véase Héclor Gros Espiell, op. ait., p 9, parrafo 52)

% El andhsis de la situacion de las minorias eurcpeas ante €l Derecho Internacional
entre las dos guerras que he hecho, sigue en general el excelente estudio de Francesco
Capotoiti, op, ctt, pp 17-28 Véase también Nguyen Quoe Dinh, Patrick Daillier, Alain
Pellet, op cit, p 643, parrafo 438

57 Naciones nidas, Secretaria General, Estudwo sobre la Validez Juridica de las Obli-
gactones Asumidas con Respecto a las Minorias, (E/CN 4/367 y Add 1, 1950}

28 Francesco Capotorti, op. cit., pp 28 28, 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 discriminacién (Preamhbulo, articulos 1 3, 13, 55, 56,
62y 76)

El principio de no discrimunacién esta establecido en funcidn de la
salvaguardia de los Derechos Humanos y no en el contexto especifico
de la proteccion de las minorias Se penso, en 1945, que la proteccion de
los Derechos Humanos para todos, sin discriminacion alguna. hacia
supertlia la adopeion de normas especiales para las minorias

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General. el 10 de diciembre de 1948, no contiene ninguna
norma sobre las minorias. Pero hay que recordar que se discutio la
cuesti6n de la inclusion de un articule relativo a los derechos de las
minorias nacionales.® que la Umén Soviética presentd formalmente
un proyecto para “garantizar a las mmorias nacionales el derecho a
emplear su propio 1dioma y poseer sus proplas escuelas, bibliotecas,
museos y otras instituciones nacionales de educacion y cultura”,’” y
que la Asamblea General adoptd el mismo dia de la aprobacion de la
Declaracion Universal la resohiciéon 217¢ (1), declarando que las Na-
ciones Unidas no podian permanecer mdiferentes a la suerte de las
mincrias, pero que una solucion uniorme era dificil

34. Los tratados de Paz de 1947 no establecieron tampocao un siste-
ma analogo al de la Preguerra 5alo se encuentran algunos acuerdos
bilaterales entre los Estados interesados {(Declaracion germano-dane-
sa del 29 de marzo de 1955 para el Slesvig, Acuerdo italo-austriaco del
b de septiembre de 1946 sobre el Sud Tyrol: Memorandurn cuadnpar-
tito del 5 de octubre de 1954: Acuerdo italo-yugoslavo de 1976 relativo
a Tnieste, v el acuerdo de 1959) *!

35. Las Naciones Umdas, especialmente la Comsion de Derechos
Humanos y la Subcomusion de Prevencion de Discruminaciones y Pro-
tecci6n de las Minorias, han realizado un gran trabajo para individua-
lizar y precisar el concepto ¥ los problemas de las minorias y senalar
los posibles caminos a seguir para resolverlos 12

39 yéase nota 36,

4% Documentos Oficlales de ]a Asamblea Ceneral, Il Perlodo de Sesiones, [ Parte, Ane-
xos, a/784

41 Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier et Alain Pellet, op. cit., p 643,

42 {Jna enumeracién detallada de esos trabajos y esturdios se encuentra en Francesco
Capotorti, op cit.,, pp 29-31, parrafos 145-153.
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Pero lo importante es sefialar que en la Declaracion Universal, de
manera implicita, y en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, de for-
ma expresa en su articulo 27, la cuestion de las minorias fue encarada
colno un problema de los derechos de las personas que las integran,
de 1gualdad y de no discriminacién, y nunca como un asunto de Ia
minoria en si misma, con derechos propios como tal y, en consecuen-
cla, beneficiaria de la proteccion.

Este enfoque —iruto de una conceprion juridica y de un principis-
mo doctrinano, que pensaba que los problemas de las minorias eran
en el fendo sdlo cuestiones de los Derechos Humanos de las personas
que las integraban— era en el fondo antihistérico e impolitico.

36 Sm peruicio de la sumpatia y de la adhesi6n aprioristica que
puede provocar, sin dejar de reconocer que en parte se basaba en el
temor fundado de encarar un tema que podia alterar las delimitacio-
nes territonales de los Estados y el equulibrio, al parecer logrado luego
de la Segunda Guerra Mundial, ne puede desconocerse que fue un en-
foque incompleto y parcial

La cuestion de las munorias implica un problema de Derechos Hu-
manos, de igualdad y de no discnminacién Este no puede descono-
cerse, y, en tal sentido, lo realizado por las Naciones Unidas, por algu-
nos de sus organismos especializados, en particular la Organizacién
Internacional del Trabajo y la UNESCO, por el Consejo de Europa y
por la Organizacion de Unidad Africana, es plausible

Pero, ademas, es necesario no rehuir el tema de los derechos —y
deberes— de las minorias en cuanto tales. Es una imposicion de la
realidad v de la historia Sin este enfoque, la regulacion internacional
de la cuestiém sera msuficiente y, por ende, ineficaz

37 La existencia y multipheacion de los Estados mulhiétnicos en
Europa, a partir de 1945, y los problemas cada vez mas graves de las
minorias en el Medio Oriente —como el caso de los kurdos, que afecta a
varios Estados, de las minorias en varios de los Estados que formaban
la Umdn Soviética, y el caso desgarrante de las minorias en Croacia, en
Serbia y Bosnia— han centrado una vez més la atencion internacional
sobre el tema y planteado nuevamente la necesidad de encararlo obje-
tivamente con nuevos mstrumentos internacionales, adecuados a la
época, que tengan en cuenta la expenencia cumplida y, al rmsmo tiem-
po, hagan posible una accién internacional humanitana para que se
respeten en el terreno todos los derechos involucrados.

38 Enla Union Soviética y en las llamadas democracias populares,
enire 1945 y 1989-1990, la cuestion de las minorias fue ocultada e
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unpero una opresion forzada, dirigida a la sujecion y a la persecucion
de las minorias, pese a que la propaganda oficial y los textos juridicos
presentaban la cuestion como resuelta. Una calma aparente, fruto de

la represion y no de la solucidn de los problemas, fue el espectaculo
que se mostré

El fin del cormunismo y la democratizacion de los paises de Europa
Oriental trajo como consecuencia las esperanzas de progreso en el re-
conoctmienta real ¥ en el goce efectivo de los derechos de las minorias
en la Union Sovietica v en los paises de Europa Oriental y Central

Pero junto a esta esperanza se aststio a la explosion violenta, mu-
chas veces incontrolada, de la cuestion de las minorias, demostracion
que la reahdad y la historia triunfan sobre las ficciones juridicas e
ideologicas En la ex Yugoslavia, en muchas regiones de la ex Unién
Soviética, en Irak, en Turquia y en otros tantos lugares. ¢l tema de las
minorias posee hoy una importancia que nunea dejé de tener, pero
que ha vuelto a la superficie y al conocimiento general de la opinidén
publica Ello obliga a encarar nuevos criterios de solucién y adecua-
das acclones para aplicarles,

39 Aunque la existencia de minorias es un fenémeno practicamen-
te universal, los problemas generados por las minorias, especialmente
en Europa Oriental y Central, en los Balcanes, en el Cercanco y Medio
Oriente, en Africa y en algunas regiones del Pacifico y Asia, 43 son ele-
mentos generadores de graves conflictos en el interior de los Estados, a
veces con proyeccidn mternacional, por las implicaciones de las mino-
rias en otras poblaciones con las que estan ligadas, creando en ocasio-
nes situaciones béhcas que enfrentan directamente a dos o mas Es-
tados

La gravedad de estas situaciones no es de hoy. su exastencia es muy
antigua y tiene raices que se hunden en la historia. Pero a un pericdo
de relatwva y aparente tranquilidad, en el que el tema de las minorias
parecié controlado y no generaba confrontaciones hélicas y sangrien-
tos v desgarradores dramas humanos, individuales y colectivos, ha
seguido un periodo en que esas confrontaciones y esos conflictos han
explatado con particular violencia, poniendo en peligro la paz y la se-
guridad en numerosas regiones

La agravacion y reaparicion de las manifestaciones externas de la
existencia de minorias parece ser un fendmeno ciclico en el curso de
la histora,

Y Héetor Gros Esplell, “Derecho a la Asistencia Humanitana e Intervencién Humani
taria”, en Estudios en Honor de Eduarde Jimenez de Aréchaga, 1993
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40. Ademas de lo que se encuentra en algunos de los textos ya cita-
dos, la Carta de Paris. de 1990, adoptada por la Conferencia sobre la
Seguridad y la Cooperacién en Europa, atirma la necesidad de “prote-
ger la identidad étnica, cultural, lingiiistica y religiosa de las minorias
nacionales”, asegurando a cada uno “el goce de recursos efectivos so-
bre los planos nacional e mternacional”.

4]. Hay que destacar un nuevo enfoque en lo que se refiere a la pro-
teccion de las minorias que resulta, entre otros, de las decisiones 688,
770,y 771 del Consejo de Seguridad, actuando en virtud del articulo
VII de la Carta, y las resoluciones pertinentes de la Asamblea General
a partir de 1992, condenatonas de 1a depuracién étnica y destinadas a
asegurar la efectividad, incluso mediante el uso de medios militares,
de la ayuda humanitaria.

De tal modo, el derecho a la asistencia humamtarna* queda unido a
la cuestion de las munorias, a la ayuda prestada a éstas por la comu-
nidad internacional en situaciones de crisis, pero también como me-
dio de contribuir a garantizar su identidad étmica, cultural, linglistica
y religiosa Esta asistencia y esta ayuda, naturalmente, sélo pueden
darse en el marco del Derecho Internacional, como accidon juridica-
mente licita y nunca por la via de intervenciones 1licitas segun el De-
recho de Gentes, sean individuales o colectivas

42 Hoy estamos, sin duda, en uno de los periodos mas dificiles, gra-
ves y violentos de este proceso tan antiguo como cambiante. Esta gra-
vedad ha estado unida a los grandes cambios ocurridos en el mundo
en los ultimos anos, a la mutaci6n de muchos regimenes politicos, al

1 £n e] estudio encargado por las Naclones Unidas al profesor Francesco Capotorti se
“seleccionaron” los sigutentes paises entre los que existen “grupos étnicos, rehigiosos y
lingDiisticoa dentro de la poblacién” Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Birmania,
Brasil, Canada, Checoslovaquia (en el ano 1977), Chile, Dinamarca, Egipto, Espaina, Es-
tados Unidos de América, Filipinas, Finlandia, Guyana, Hungria, India, Indenesia, Irak,
Israel, Italia, Libano, Malasia, Nigeria, Nueva Zelanda, Pakistan, Panama, Polorua, Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, R $ 8§ de Ucranta, Repiblica Unida de Tan-
zania, Rumama, Senegal, Singapur, Sri Lanka, Suecia, Suiza, Unién de Repiblicas So-
cialistas Soviéticas (en 1977), Venezuela, Yugoslavia y Zaive (ep cit.,, pp 116-120)

Obviamente, por el momente en que se redactd este estudio en las Nacones (Inidas,
no se incluyé a China, en donde exdsten importantes minorias Hoy no podria crmtirse a
Irin y a Turquia, ademas de los Estados resultantes del desmembramiente de Yugosla-
via, de Checoslovaquia, de Rumama [Moldavia) y, en especial, de la antigua Union Sovné
tica Esta seleccion no incluye, asimismo, casos muy importantes de minorias en Esta-
dos africanos
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fin de los gobiernos comunistas autoritarios y opresivos en la Union So-
viética y en Europa Ornental, a la explosion y division de la ex Umén
Soviética y al pancrama mternacional general.

Esta situacion actual es un desafio. Provoca la necesidad de una ac-
cion para volver a encarar, en funcién de la paz, la seguridad y la jus-
ticia del eternoy, hasta hoy, insoluble problema de la proteccién de las
minorias y de sus integrantes.

v
La Situacion Actual

43. Ya hemos senalado la gravedad actual de la cuestion de las mi-
norias, para ellas mismas, para su vida y para los derechos de sus
integrantes Pero, ademas, el momento artual es especialmente peli-
groso en cuanto los problemas de las minorias por la violencia que han
generado. vy generan, pot los conflictos bélicos, internos e internacio-
nales. que han provocado ya, y aiun pueden provocar, en el mafiana.
Esto hace que el tema tenga hoy una especialisima incidencia sobre la
paz v la seguridad

44. Es mmposible, en la limitada extension de esta comunicacién ha-
cer una reterencia, ni siquiera de caracter tinicamente enunciativo, a
todos los casos de nunorias actualmente existentes en las distintas
partes del mundo, ya que la existencia de minorias es un fenémeno
prachicamente universal

Por eso, sin desconocer la realidad actual de todas esas minorias,
nos referiremos unicamente a los casos mas notorios hoy, los cuales
tlenen una mayor recepcion en el interés de la opimién puablica actual,

45. Hov dia, la situacion creada, en el espacio geogrifico que cubria
antes la anfigua Yugoslavia, en lo que se refiere a las minorias existen-
tes alli, es particularmente grave ** Serbios, en Croacia, croatas, en
Serbia, albaneses, en Serbia, serbios, en Bosnia, ortodoxos en tierras

45 Ademas de lo que expresa Capotorti respecto de Yugoslavia en 1977 (op. cit., p 120),
que cita el libre de Nada Dragic, Nations and Natonalihes of Yugoslava, Medjunardodna
Politika, Belgrado, 1974, posteriormente, ya con‘la situacién actual Guy Heraud, L'Eu-
rope des Ethnies, Bruylant, Bruselas, 1993, pp. 1976-1985; Le Monde Diplomatigue, Ma-
niére de Vour, ntim. 17, Nafionalismes, La Tragédie Yugoeslave, Paris, febrero 1993, Stép-
hane Yerasimos, Questions d'Orient, Frontiéres et Minorités des Balkans au Caucase,
Editlons La Découverte, Paris, 1983.
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de mayeorna musulmana; musulmanes en lugares de mayoria cristiana
ortodoxa, todo esto forma un puzzle intrincado, dificil y generador de
constantes enfrentamientos v contlictos Odios ancestrales, resenti-
mientos, oposiciones religiosas, reivindicaciones territoriales, todo se
une para crear un chma de violencia, intolerancia y xenofobia

La explotacién de esto, por grupos politicos que esperan beneficiarse
del momento, haciendo renacer y fomentando sentimientos primiti-
vos, sembrandoe la c1zana, asi como atizando las oposiciones rehgio-
sas, ha provocado una sptuacion gravismma, caractenzada por conthe-
tos bélicos intermos y externos, con el peligro de constituirse en un
detonador de otros posibles conflictos andlogos en otros Estados de la
regién, asi como de conthictos militares de proyeccion mas ampha y de
naturaleza distinta

46 Conceptos como el de "hmpieza étnica”, “unidad religlosa” y
"homogeneidad racial”, como elementos indispensables para la cons-
titucidn de los Estados, que parecian superados y obsoletos, han rea-
parecido, pretendiendo contraponerlos a la 1dea del Estado de Dere-
cho, tolerante y liberal, plurahsta, multigtmico y laico, respetuoso de
todas las tradiciones, de todas ias religiones y de todas las 1deas, ga-
rante de los derechos de todos los seres humanos —sin discrimina-
c16n alguna— y de todos los grupos que, respetuosos del Derecho, vi-
Verl €n s seno.

Este complejo conflicto actual, en el que se entremezclan e inciden
los mas diversos tactores, sélo podra terminar con el retorno al respeto
de los principlos en que se basa el moderno Estado de Derecho Demo-
cratico, en el acatarmento del Derecho Internacional y en un enfoque
de la cuesti6n de las minorias que garantice los Derechos Humanos de
todos sus integrantes y los derechos de las minorias en cuanto tales

47 En los Balcanes, la exustencia de minorias raciales, étnicas, reli-
giosas y linguisticas en el interior de los Estados ha sido tradicional-
mente, y es hoy, una de las caracteristicas tipificantes de la regién. 46
Causa y consecuencia de conflictos bélicos a través de los siglos —con-
flictos que muchas veces generados en la zona, se proyectaron luego
en ambitos o espacios mis amplios—, esta situacidn se dio con espe-
clal gravedad en la preguerra de 1939. con respecto a las minorias ale-

% Guy Heraud, en su reciente hibro L'Europe des Ethrues, individuahza minorias en la
reporn, en Alhama, Bulgarla, Hungria, Meldavia, Polonia, Rumarnia, La Repiibhica Checa
y Eslovaqina Veas: también Stéphane Yerasimos, Questions D'Onent, Frontiéres et Mt
norites des Balkans au Caucase, Edihons La Découverte, Pans, 1993
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manas en Checoslovaquia (Sudetes). y en Polonia El cambio politico
ocurrido en Europa Central y Onental, luego del fin de la Segunda
Gruerra Mundial, trajo como resultado la sovietizac16n de toda la re-
g1on y la constitucion de las llamadas democracias populares. Estas
guisieron ocultar la subsistencia de la cuestion de las mimnorias Pero
el asunto, disimulado apenas por Estados autontanoes, en los que la
libertad de informacion ¥ la comunicacidn con el exterior habia dejado
de exastir. mantuvo toda su virulencia, incluso aumentada por la re-
presion y la discriminacion constitucional, por el sisterna politico
constitucional de estos Estados La situacidn de la minoria hiingara
en Rurnarma y de la minoria rumana en Hungria tuve, sin embargo, y
llego a presentar, un cardcter tan grave que se mostré mternacional-
mente como un ejemplo capaz de generar un conflicto grave entre dos
“Democracias Populares”

La caida y el fin del imperio soviético y de los Estados satélites de
la Europa Central y Oriental, con la consigulente democratizacion y la
aplicaci6n de criterios de no discrimunacién e igualdad en el trata-
miento de las minorias, sobre la base de los principios reconocidos en
mstrumentos internacionales sobre Derechos Humanos, los cuales
estan en el fundamento de la idea del Estado Democratico de Derecho,
pueden haber incidido favorablemente en la situacion de las nunorias
en la regidn, asi comeo generar un conflicto grave entre dos "Democra-
c1as Populares”

Pero. el tema, obviamente, sigue vivo y su peligrosidad, latente, no
se ha extinguido

Lo gue pasa en el caso de las minorias exastentes en el territoric en
que se asentd la ex Yugoslavia sirve de antecedente y de gjemnplo Este
antecedente y este ejemplo pueden estar en el imcio de un carmino de
normalizacion pacifica o, por el contrano, de confrontacion.

48 Naturalimente éstos no son les Unicos casos de minorias en Eu-
ropa Hay minorias en Alemania, Dinamarca, Austria, Bélgica, Espa-
na (donde la cuestion de las "nacionahdades”, en especial catalana y
vasca, tienen una situacion historica, politica y juridica particular),
Finlandia, Francia, Gran Bretana, Grecia, [rlanda, Noruega, Itaha (so-
bre todo por el caso, el més importante, pero ho anico, de la minoria
de lengua alemana en el Tirol del Sur), Suecia y Suiza

Pero en estos casos, aungque con alguna excepelén, no se dan situa-
clnnes capaces de provocar hoy conflictos graves con proyeccion inter-
nacional Esto no quiere decir que los problemas de estas minorias
estén totalmente resueltos, m que no haya que continuar en el carmino
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democratico de resolver practicamente la etectividad del reconoci-
miento de todos sus derechos

49. Siempre en Europa, la situacién de minorias en Chipre, Grecia,
Latuarua, Letonia, Estonia y Moldavia presenta caracteres mas difici-
les, en algunos casos preocupantemente conflictivos, muchos de ellos
ligados con problemas derivados del desmembramiento de la antigua
Unién Sovietica

También en Europa, no se pueden dejar de mencionar las cuestio-
nes ligadas a las mmorias en la parte europea de la Federacién Rusa,
en Ucrama*’ y en Bielorrusia.

50. Otro u otros focos de gravisima tensién, ligada entranablemente
a la existencia de minorias, se sitiia en los nuevos Estados surgidos
de] desmembramiento de la antigua Union Soviética, en la parte no
europea de la ex Unién.

En toda la gran zona del Caucaso y en el espacio geogratico que se
sifia mas al este, en los Estados, entre otros, de Uzbekistan, Kirghi-
zistan, Tadjikistdn, Azerbayan, Georgla y Atmenia, la actual conflicti-
vidad y los enfrentamientos bélicos estan unidos a intrincados pro-
blemas de minorias étnicas, religiosas y lingtisticas en el interior de
esos Estados

La gravedad de estas situaciones, en una zona que estaba fuera del
foco de atencidn tradicional de la opimén piblica occidental, es muy
grande.

51 En Turquia, Irak e Iran, las cuestiones vinculadas con las mino-
rias son hoy particularmente diticiles.

No s6lo el asunto de los kurdos —que ha adquirido apasionante 1n-
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, ademas del tema de las
minorias y de sus integrantes, elementos de proyeccién internacional
con consecuencias para la paz y la segundad.

52. No puede omitirse una referencia al Cercano Oriente y la cues-
tion de las minorias en los Estados de la region, en especial —aunque
no inicamente—, en el Libano y en [srael. En estos Estados, el asunto
posee una proyeccién interna y una gravedad internacional que no se
puede ignorar

47 Maurice Zinovieft, “A Propos des Minorites en Eurape, LEurope des Unités, Notvel
Art du Francamws', en Revue Letires, Arts, Science, Paris, mayo, 1993
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53. Es imposible seguir enumerando e individualizando situaciones
en las que el tema de las minorias presenta hoy importancia particular.

Dejamos asi, al margen, toda referencia —-sin que ella implique des-
conocer su significacidn— a las cuestiones de minorias en Estados
africanos y asiaticos.

54. En América Latina, no puede hablarse estrictamente de la exis-
tencia de minorias. El tema importante en América Latina es el de las
poblaciones indigenas y no el de las minorias.

El hecho de que la poblacion latinoamencana actual se haya forma-
do esencialmente, y en algunos paises 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 comnin y sin oposiciones de tipo religio-
so—, asi como el mtenso fenémeno del mestizaje, explican hoy la ine-
xistencia de fenémenos de minorias en Ameérica Latina

Hay que reconocer, en cambio, que en algunos paises latinoatmeri-
canos hay poblaciones indigenas, mayoritarias o minoritarias, que
plantean problemas muy complejos, que pueden llegar a ser graves.
Pero, en los tltimos anos, la conciencia de la existencia de estos pro-
blemas, la voluntad de encararlos de una manera franca y realista y el
micio de la regulacién juridica del tema, incluso por la via de normas
constitucionales, han significado el comienzo del dificil y largo camino
hacia su soluciéon

55. A pesar de que en ciertos paises latinoamericanos viven impor-
tantes grupos de personas de nacionalidad o de origen diferente al del
resto de la poblacién, no puede decirse que por ello exista, por ejem-
plo, una minoria chilena en Argentina, o una minoria colombiana en
Venezuela, o una minoria uruguaya en Argentina, o una argentina
en Chale, o una guatemalteca en México, o una salvadorena en Hondu-
ras. Entre otras causas, la comunidad de lengua, de creencias y de
civilizaci6n, ha impedidec —como ya sefialamos— la formacién de este
tipo de minorias en Latinoaménca. Un problema algo distinto pudie-
ron plantear, por ejemplo, los grupos de origen japonés existentes en
Brasil o en Perni, por tratarse de personas de un origen étnico, cultural
y religioso diferente. Pero, en general, luego de una generacidn, se han
integrado con la peblacién mayoritaria y hoy no se sienten ni actian
como rmmnorias.

En los anos de la Alemania nazi, el particulansmo de los grupos de
inmigrantes alemanes, explotado politicamente por el hitlerismo, con
una mtensa propaganda, pudo generar el peligro de la creacion de mi-
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norias germanicas, en especial en Venezuela, Chile, Argentina y Uru-
guay Peroladerrotay la desaparicion del nazismo puso fin a ese peli-
gro y hoy esos grupos estan totalmente integrados, sin peguicio, en
algunos casos, de la conservacién de sus tradiciones.

Vv
Conclusiones

56 La importancia y la gravedad de la cuestion de las minorias es
innegable

Constituye la expresi16m de un fenémeno que no es ni circunstancial
1 momentaneo

Su permanencia y su vitalidad son la mejor demostracion de que
hay que encarar el fenomeno frontalmente, con espiritu de justicia, en
funcién de la salvaguardia de los Derechos Humanoes, de la preserva-
cion de los derechos de las minorias y de sus itegrantes, en el marco
de la existencia de Estados pluralistas que repudian toda politica dis-
criminatoria, toda marginahzacion y toda pretendida limpieza o um-
dad étnica, religiosa o lingiliistica Pero, al mismo tiempo, se requiere
educar a las minorias en la tolerancia, en la comprension de sus debe-
res y en el reconocimiento del derecho al cambio de sus integrantes y
a la eleccion democratica de su vida y de su destino

Todo esto requiere medidas del mas diverso tipo. politicas, economi-
cas, sociales y culturales.

En lojuridico se necesita un tratamiento adecuado del asunto por el
Derecho Interno y por €l Derecho Internacional, que recientemnente, a
partir de la Declaracién de la Asarnblea General de las Nacionies Uni-
das de 1992, ha encarado la cuestion de una manera global y totali-
zante.

Este tratamiento mternacional no podra fundarse exclusivamente
en mstrumentos de tipo universal Se requieren también textos de ti-
po regional. En Europa, en Africa y en América Latina —con respecto
a las poblaciones indigenas—, ello es posible por la exdstencia de orga-
nizaciones regionales- el Consejo de Europa, la Conferencia sobre
Segunidady Cooperacion en Europa, la Orgamzacion de Estados Ame-
ricanos, la Orgamzacion de Unidad Africana, asicome la Liga de Es-
tados Arabes. En Asia y el Pacifico, dada la inexistencia de organiza-
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clones regionales, es mas dificil prever la torma de adopcién de mstru-
mentos reglonales de este tipo

Pero hoy la cuestion de las minorias, aunque precisamente unida a
una materia relativa a los Derechos Humanos, tiene una importancia
internacional y una mecidencia para la paz y la seguridad, que no pue-
de desconocerse. Es por €50 que no es posible olvidar este aspecto del
asunto, y que toda pelitica, regional o internacional, es matena de m-
norias, y debe considerar los conflictos existentes y potenciales para
intentar su solucién e impedir que subsistan y se expandan, como nii-
cleos de violencia y de confrontacién bélica






EL ASILO EN AMERICA LATINA ASPECTOS JURIDICOS
INTERNOS E INTERNACIONALES®

El tema global que debo introducir inciuye, en verdad, tres subtemas
diferentes, aungue intima y entrafiablemente relacionados

Estos tres subtemas son:

a} El analisis juridico comparative de las legislaciones sobre asilo
territonial en Aménca Latina y los instrumentos mternacionales y re-
gionales sobre retugiados,

b) La vigencia de la Declaracion de Cartagena,

¢) Las perspectivas de asilo en América Latina.

Los tres temas implican, necesariamente. una clara conceptualiza-
ciin previa de la relacion y diferencias entre dos mstitutos juridicos
distintos, pero necesariamente relacionados hoy asile y retugio Por
eso comenzamos por hacer unas precisiones al respecto. La repre-
sentacion tendra no so6lo una finalidad descriptiva, sino que se hace
como un aporte al debate y a la posible elaboracion de conclusiones

i1

El astlo y el refugio son dos institutos diferentes, con una regulacion
internacional distinta y que, en el Derecho Comparado Internacicnal,
las legislaciones muchas veces reglamentan de manera diversa

Ambaos mstitutos juridicos denivan del Derecho Internacional de los
Derechos Hurmnanos lato senst.

Al respecto he dicho en un trabajo escrite hace unos anos

Si men es cierto gque los refugiados poseen un régimen juridico mternacio-
nal especifico que se deriva. entre otros instrumentos, de la Convencidon

* Conterenea dictada en el coloquio organizada por el ACNUR en Monitevideo, en mayo
de 19493

[ 291 ]



292 HECTOR GROS ESPIELL

antes citada, gue la vigencia de la aplicacidn de estas disposiciones se atri-
buye a la Ohcina del Alto Comislonado de las Naciones Unidas para los
Retugiados (articulo 35 de la Convencion) ¥ que se prevé un sistema propio
para la solucién de las controversias que puedan resultar de la inferpreta-
con o de la aplicacion de la Conwvenaion (articulo 38), no es menos cierto
que los principios y cnterios normahvos en gue se funda este réegimen se
encuentran en la Declaracién Unyversal de Derechos Humarnos (articulos
13 ¥ 14}, en el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos (articulos 12y 13),
en la Convencidn Europen de Salvaguardia de los Derechos Hwmanos y
Libertades Fundamentales (Protocolo niimero 4 del 16 de septiembre de
1969 (articulos 2, 3 v 4], en la Declaraciom Americana de Derechos vy Debe-
res del Honibre y en la Convencidén Americana de Derechos Humanos (ar-
ticulo 22} Por lo demas, el pnmer parrafo preambular de la Convencion de
1951 invoca expresamnente la Declaracion Umversal de Derechos Huma-
nos, al reafirmar el prncipio de que los seres humanos, sim distincion al-
guna, deben gozar de los derechos y hbertades fundamentales.

Lo rmsmeo puede decirse respecta del asilo

En el Derecho Internacional Universal, el asilo territorial se funda
en lo establecido en la Resolucion 2312 (331} de la Asamblea General
de las Naciones Unidas. No se ha logrado aun elaborar una Conven-
cion al respecto, luego del tracaso de la Conferencia de Ginebra de
1977,

En Ameérica, el asilo territonal fiene su fundamento en diversas
tuentes normativas Cabe citar entre ellas*

Declaracion Ameiicana de los Derechos y Deberes del Hombre,
adoptada en la [X Conferencia Internacional Americana, Bogota 1948,
articulo XXVI1

Convencion sobre Asilo Terntonal, adoptada en la X Conferencia In-
ternacional Americana, Caracas 1954,

Convencion Interamericana de Derechos Humanos. Pacto de San
José, 1969, articuls 22, parrafos 7, 8 y 9.

Tratado sobre Derecho Penal Internacional, Montevideo 1989, titulo
II articulos 15, 16y 18

Tratado sobre Asilo y Refugio Politicos, Montevideo 1939, capitulo Il

Es preciso no contundir al asilado territorial con el de refugiado, se-
gun la Convencion de 1951 Los conceptos estin higados, a veces se
mmphcan, pero no son 1guales n1 se superponen. Dije al respecto

La aceptacion de una persona como asilado terntorial no la franstorma
automaticamente en refugiado a los efectos de la Convencidén de 1951 y del
Protocolode 1967 pero. sin duda. constituye un elemento de juicio impor-
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tante a considerar por las autondades que deben calihcar al refugio politi-
co. Y alanversa, la clasihcacién de una persona como refugiado politico,
seg(in el sistema de las Naciones Unidas, no signufica que pso wre, deba
ser considerada como asiado territonal.

La dicotomia entre asilado territonal y retfugiado pobtico (segan el Es-
tatuto de las Naciones Unidas). que no es pensable a corto o mediano pla-
20 gue se supere en Ameérica Latina, en teoria crea problemas de dificil
solucion Pero la verdad es que, en la practica, como consecuencia de la
decadencia del asilo territonal, estos problemas no son tan graves, ya
que, en general. las grandes cuestiones de refugiados en América Latina
se encaran y resuelven por aplicacion del sistema de refugiados politicos
de las Naciones Unidas y por acc1on del Alto Comisionado

Lo mas importante es que hay que tratar gue e] objetivo comiin que
tienen el mstituto del asilo territonal en América Latina y el retugio poli-
tico en las Naciones Unidas, haga posible el planeamiento y ejecucion de
una politica coherente y sistematic a para proteger no solo a los persegui-
dos por delitos politicos, sino también a los perseguidos por razones o
motivos politicos, aunque no haya delito, y para que éstos tengan en el
Estado terntforial un adecuado status de proteccion econdémica, social y
cultural

Me atrevo a pensar gue, hoy, es esencial garantizar el asilo terntorial
no sélo a lns delincuentes politicos En efecto, 1a mayoria de los que ac-
tualmente buscan asilo terntonal o refugio, son perseguidos que no han
cametido infraccién alguna m tampoco estan procesados por ningan tipo
de delite politico

Con respecto a la torma de encarar los problemas economicos, sociales
y culturales que plantea el asentamiento de los refugrades, asi como por
el hecho de que exaste un sistenta organico (la Oticima del Alto Comtsiona-
do de las Naciones Untidas para los Refugiados), que se encarga directa-
mente de estas cuestiones y también del tema cada vez mas importante
de los desplazamentos de los prnimeros lugares de retugio definifivo y de
la cuestion de los retuglados en ormta, el derecho de las Naciones Umdas
es mucho mas modemo, progresista y actual que el Derecho Internacio-
nal americane, incluso que la Convencion de Caracas de las Naciones
Unmdas, de 1851, para calificar el concepto de retugiado tiene en cuenta
la persecucidn en si misma, pero también el temor tundado de una persona
a ser perseguda por las razones o causales que la Convencion enumera

En el Derecho Internacional Americang, el concepto de retugiado, esta-
hlecido por las convenciones interamericanas o por otros tratados lati-
noamencanos al respecto, es ¢l mismo que el de asilado ternitorial. En
cambin, este concepto no concide totalmente, aungue tenga elementos
analogos con el de refugiado, segin la Convencion de 1851, Es por ello
que cuando se usa el térmuno "refuglado”, es necesano precisar si se le
esta utihizando segun la termuineologia de las convenciones interamerica-
nas. en las cuales —repetimos— es sinénimo de asilo termitorial, o segin
la termunologia de la Convenciéon de 1951
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En cuanto al asilo diplomatico, llamado a veces politico, es una ins-
titucion tipicamente latinoamernicana, que sdlo estd convencional-
mente regulada en nuestro continente. Como dye en el trabajo antes
recordado

Pero en lo que se reficre al asilo diplomdtico, el instituto no esta reconocido
y reglamentado por el Derecho Internacional positivo en ninguna otra re-
p1on tuera de la América Latina, en nuestra época, en ciertas ocasiones,
sobre la base de principios generales o por razanes circunstanciales, se ha
apbcado ¥ reconocido de facto, e} asilo diplomatico.

El asilo diplomatico en Ameérica Latina tiene diferentes fuentes:

Convencién sobre Asilo, adoptada en la VI Conferencia Internacio-
nal Americana La Habana, 1928. En la sexta Conferencia Interamer-
cana se adopté también la Convencién sobre Funcionarios Diploma-
ticas, que se retiere a la entrega de los persegudos o condenados por
delito comiin retugiados en la mis16n (articulo 17) y la Convencidn so-
bre Agentes Consulares, que obliga a éstos a entregar a los acusados
o condenados que se refugien en el consulado (articulo 19)

Convencion sobre Asilo Politico, adoptada en la VII Conferencia In-
ternacional Americana, Montevideo, 1933.

Convencion sobre Asilo Diplomatico, adoptada en la IX Conferencia
Internacional Americana, Caracas, 1954

Convenclén sobre Derecho Penal Internacional, Montevideo, 1889,
fitulo II, articule 17

Tratado General de Paz y Armistad Centroamericana, de 1907

Convencion Bolivanana de 1211, articulo 18.

Convencion sobre Asilo y Refugio Politicos, Montevideo, 1939, capi-
tulo 1

A éstos hay que agregar, en lo pertinente, €] articulo 22 de la Con-
vencion Amerw ana sobre Derechos Humanos

Aungue las diterencias entre las instituciones del asilo diplomatico
y el retugio son obvias, no hay que olvidar que pueden estar relaciona-
das En efecto, un asilado diplomatico, luego de abandonar el territo-
rio del pais en el que buscé asilo en una embajada, puede, llegado a
utro pais, solcitar el asilo territonal o el estatuto de refugiado

Por o demas, hay que tener en cuenta que. ‘el sistema tradicional sobre
asilo terntorial en Ameérica Latina fue pensado y concebido para hacer
frente a una situacion de hecho distinta de la actual Esta inadecuacién lo
transtorma en incommpleto e incapaz para encarar, por si solo, los requer:-
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mientos de hoy Es, en cierta forma, una consecuencia de la anterior, ex-
puesta en cl informe que presenté a la Mesa Redonda de San Remo {mayo
de 1978). de la siguiente manera.

En un excelente estudio preparado hace varios anos por la Secretaria
de la Comisién Interamernicana de Derechos Humanos, que lamentable-
mente 1o ha tenido respuesta n1 eco, se dice que la organizacion, aunque
ha estado claramente al tanto del problema de los refugiadoes politicos
y prestado cundadosa atencion a ciertos aspectos de este problema, en
particular a la cuestién de adquinr la condicion de retugiados, ne ha con-
siderade todavia la situacién de los refugiados después de haberles otor-
gado el asilo, y de las neccsidades econémicas ¥ 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
intorme, puede conchurse que las caracteristicas salientes de los proble-
mas gue plantean los retuglados politicos americanos presentan particu-
laridades propias, por lo que se impone la adopcién de soluciones regio-
nales a los mismos

Por otra parte, la creciente gravedad y trascendencia de estos proble-
mas de los dltimos hiempos, con el advenimiento de grandes masas de
refugiados politicos en Aménca, demandan la adopcién de medidas cuya
aplicacién debera realizarse en forma urgente.

El problema de los refugiados politicos americanos ha cambiado tun-
damentalmente en los Gltimos afios. Ya no se trata de los refugiados de
antano. los gue por lo general eran pocos en nimero y constituidos prin-
cipalmente por dirlgentes que gozaban de medios de fortuna En la actua-
lidad, el problema radica en que, como resultado de los movinuentos po-
liticos acaecjdos en la mayoria de los paises amencanos y la falta de
estabilidad democratica en algiino de ellos, gran cantidad de personas, la
mayoria de ellas sin bienes de runguna especie, se trasladan al temtorio
de otras republicas americanas a causa de las persecuciones de que son
ohjeto.

Aungque la situacion es hoy distinta de cuando escribi estos parra-
fos, en 1980y en 1978, la raiz de la cuestion subsiste.

Es necesario actualizar, coordinar, distinguir y complementar las
instituctones del asilo territorial latinoamencanc y del refugio con
base en la accion del Alto Comisionado, para lograr un régmmen eficaz
y humano, protector de la persona humana, en funcidn de las realida-
des actuales.

Las dificultades termunoldgicas y la diversidad de los regimenes ju-
ridicos del asilo y del refugio no puede hacer olvidar sus fundamentos
comunes y la necesidad de interpretarlos y aplicarlos, armémica y sis-
termaticamente, en funcion de su objeto o fin comin.
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Esto es tundamental, s¢ basa en los criferios interpretativos de la
Convenrion de Viena sobre Derechos de los Tratados, y debe ser recor-
dado en todo dorumento actual que se elabore en América Latina en
esta materia

111

El subterna siguiente a analizar es el relativo al comportamiento del
régimen internacijonal sobre asilo y refugio en América Latna v las
grandes lineas de la legislacién interna en la materia.

En 1980 dye:

Las dificiles cuestiones que se plantean en el Derecho Internacional como
consecuencia de que todos los Estados Americanos son Parte en los Con-
veros sobre Asilo Territorial o que se refieren al asilo tetritorial, las dife-
renclas existentes enfre éstos, tanto respecto de su contenido como en
cuanto a las ratificaciones o adhesiones de gue ha sido objeto y los proble-
mas que resultan de la Convencion de 1951 v del Protocolo de 1967, tam-
bien denvados de que no han sido firmados y ratificados o no se han adhe-
ndo a ellos todos los paises latinoamericanos y las interrogantes que
surgen de la mterpretacién de algunas de sus disposiciones, muestran
claramente 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 legislacion de los paises latinoamericanos sobre
extranjeros, residenaa, asilo y refugio, es, en general, antigua En mu-
chisimos casos m siquiera prevé de manera especial el status juridico del
asilado territorial m del refugiado Puede afirmarse que, salvo raras
excepciones, esta legislacidon no encara la soluciom de los problemas
vinculados al asilo y el refugio politicos, y, en los pocos casos en que ello
ocurte, ho lo hace con un cnterio sistemathco y actualizado con base en los
principios que hoy se reconocen como necesarics. En ¢l Intorme que pre-
sentamos a la Mesa Redonda del Instituto Intemaciona! de Derecho Hu-
manitano celebrada en San Remo, en mayo de 1978, dijimos al respecto.

En resumen, puede afirmarse que entre los principales problemas que
atectan a los refugiados amencanos se encuentra la ausencia de leyes
mtemas que reconozean y definan en forma clara la condicion de refugia-
do politico, desde el punto de vista de su situacidn juridica,

La legislacion aplicable a este fipo de personas en cuanto a su capaci-
dad civil varia en los dustintos Estados americanos, aunque la mayoria se
inchna por la aplicacidén de la ley de domicilio Setia deseable la existencia
de uniformudad de esta matenia, pues inclusive €l concepto legal cormente de
domucilio se hace de difiell aplicacién al crear rozamientos con oiras na-
clones
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Hoy la situacion ha mejorado algo. Se han hecho esfuerzos plausi-
bles por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados y la OEA La experiencia de las acciones cumplidas en
Nicaragua. El Salvador, Honduras y Guatemala, por ejemplo, ha per-
mutido comprender mejor y actualizar la cuestién. Pero es atn mucho
lo que resta por hacer

Sin duda hay que insistir en que el Derecho Interno latinoamerica-
no, teniendo en cuenta las particularnidades propias de cada pais, sus
tradiciones y precedentes juridicos, su estructura adiministrativa y las
situaciones y problernas econémcos, sociales vy culturales exastentes,
debe proceder a elaborar leyes sobre asilo territorial y refugio, moder-
nas y actualizadas

Estas leyves deben inspirarse en los principios de la Convencion de
1951, del Protocolo de 1967 y de la Declaracion de Cartagena, tener en
cuenta la niquisima experiencia en materna de retugio y recoger lo que
resulta de la practica del ACNUR y. en especial, de las decisiones del
Cornite Ejecutive

Pero, ademas, comprendiendo la relacion entre asilo territorial y re-
tugio. pero sabiendo de la relacion de ambas mstituciones en razén de
tener las dos un fin comiin y ser parte del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, a partir de una consideracion lato sensu, deben
tener en cuenta lo gue resulta para el Derecho Interno. de la imstitu-
c16n juridica del asilo territonal, en especial, recogiendo los criterios
de los Tratados de Montevideo, de la Convencién de Caracas y del Pac-
to de San Jose

Fero, ademas. en lo que se refiere al regunen interno, no puede oj-
vidarse que el Derecho Internacional de los Refugiados especialmente de
la Convencion de 1951 y del Protocolo de 1967, se aplica directa e
indirectamente en ¢l Derecho Interno de los Estados latinoameri-
canos

Esta aphcacion, directa e inmediata, se hace en algunos paises, in-
cluso, con jerarquia superior a la ley ordinaria (Argentina -—por su ju-
rsprudencia mas reciente—, Brasil, Chile, Costa Rica, Colombia, Pe-
ri1, Guatemala, Nicaragua, Paraguay, etcétera), y en los restantes con
un nivel normativo igual al de la ley, resuelve muchos problemas exts-
tentes El cancepto debe ser asmmilado y difundido.

He estudiado ampliamente el tema, en todas sus variantes, en mi
trabajo “Los Tratados sobre Derechos Humnanos y Derecho Humanita-
rio y su aplicacion interna en la Aménca Latina”
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Todo lo antedicho no significa reconocer la utilidad practica de dic-
tar normnas de Derecho Interno que faciliten la aplicacién de las nor-
mas internacionales —de por si obligatorias— en matena de refu-

giados

I\Y

Corresponde ahora decir algo sobre 1a Declaracién de Cartagena y
su significacién actual

Es del caso recordar que esta Declaracion fue adoptada en Cartagena
de Indias, Colombia, el 22 de noviembre de 1984, como resultado de
un Cologuio sobre los Problemas Juridicos y Humanitarios de la Pro-
teccion Internacional de los Refugiados en Ameérica Central, México y
Panama. Este Coloquio, auspiciado por el gobierno de Colombia, fue
copatrocinado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Carta-
gena de Indias, el Centro Regional de Estudios del Tercer Mundo y el
Alto Comisionado de las Nacones Unidas para los Refugiados

Su integracion fue muiltiple Por un lado, delegados gubemamenta-
les de Belice, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México,
Nicaragua, Panama y Venezuela. por otro, funcionarios de la ACNUR
y. por ultimo, expertos, invitados a titulo personal (Sergio Aguayo, An-
drés Aguilar, Yolanda Frias, Reynaldo Galinde Pohl, Carlos Garcia
Bauer, Diego Garcia Sayan, Héctor Gros Espiell, Odilén Méndez, Ge-
rarde Monray Cabra, Michel Majlis, César Sepiilveda, Leo Valladares,
Edmundo Vargas Carrefio, Pedro Rubiano Saenz y Alex Dalfiaz).

El Coloquio adopté una “Declaracién”. Esta Declaracion consta de
una parte preambular (I): otra parte que reitera y reafirma los compro-
misos en matena de refugiados contenidos en el Acta de Contactos
para la Paz y Cooperacidn en Centro América (Il), una tercera parte, la
mas importante, que contiene las conclusiones del Coloquio, y que
puede considerarse como Declaracién propiamente dicha, y, por diti-
mo. unas recomendaciones finales (IV).

La Declaracion de Cartagena repenso y actualizé el Derecho aplica-
ble en América Central, México, Panama y Per1l, y la realidad es que
encard la cuestién con un enfoque general. globalizante, latinoame-
ricano

Lo esencial de la Declaracién se encuentra en los parrafos 3, 4, 5, 6,
7.8y 9delapartelll



EL ASILO EN AMERICA LATINA 299

No es objeto de estas paginas estudiar el contenido de la Decla-
racion

Solo cabe ahora destacar su general proyeccidn latinoamencana y
analizar especlalmente la cuestion de su naturaleza y fuerza juridicas
La Declaracidn de Cartagena no es un tratado, no posee pues la fuerza
convencional que resulta de la primera y mas formal de las fuentes de
Derecho Internacional

No es tampoco una resolucién de una organizacion mnternacional
fjue podria extraer su validez de las competencias de esa orgamzacién
internaclonal y de la voluntad de los Estados que la integran.

No es. por ultimo, en su integralidad, una traduccion de principios
generales que resultan de los grandes sistemas juridicos de la huma-
rmidad,

LQué es entonces? ;Por qué se le cita en los hechos y se aplica en los
ambitos internacional e interno?

No hay duda, politicay sociolégicamente, que la Declaracion de Car-
tagena existe como hecho juridico, se reconoce con valhdez y se aplica
como tal

He reflexionado mucho sobre este caso de la Declaracion de Carta-
gena Creo que es uno de los mejores gjemplos de ese fenémeno que ha
sida designado como de “formacion espontanea” —por oposticion a for-
mal u organica— del Derecho Internacronal.

La Declaraci6on de Cartagena no es fuente de Derecho por razén con-
vencional —no es un tratado—, ni por su origen, m en virtud de la
torma como fue adoptada.

Es una fuente espontanea y atipica del Derecho. porque constituye
una costumbre salvaje, de caracter regicnal. Expliquemos estos califi-
cativos costumbre sauvage, o salvaje, en vez de costumbre sage, es
decir, en una mala traducecién, prudente o cuerda.

JPor qué? Parque la costumbre tradicional requeria los dos elemen-
tos clasicos, el materal o consuetudo, constituido por la repeticion es-
table de una practica, durante un periodo considerable de tiempo y el
psicologico, la opinto ris, es decir, la aceptacién de la practica con la
convierion de que es juridicamente obligatona, dicho en térmunos la-
tinos, la opinio turis swe necessutatis Pero, ademas, imponia que el
elemento material precediera cronolégicamente al elemento psicologi-
co, ya que era considerado la culminacién de la acumulacién de pre-
cedentes La practica contemporanea y una parte inmportante de la
mas moderna doctnna reconocen en la opinio iurs el punto de partida
del proceso consuetudinario a las costumbres sages del pasado se
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sumarian asi las costumbres sauvages, a partir de “tendencias” pro-
gresivamente cristalizadas.

Pero esta costumbre relativa a la Declaracién de Cartagena es una
costumbre regional La costumbre deriva de una practica “general”,
gue no tiene por qué ser "undmme’, —lo que seria irrealizable e rrea-
lista, como lo reconoce, por lo demas, el articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia Esta practica no tiene por qué ser
universal, puede ser regional, subregional, e mcluse bilateral. La ju-
risprudencia de la Corte Internacional de Justiria v la casi unanmi-
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
Declaracion de Cartagena, acto juridico atipico y sui generis, ha llega-
do en virtud de haber logrado el caracter de una costumbre regional
latinoamericana

A%

Finalmente, algunas palabras sobre las perspectivas del asilo en
América Latina

La cuestion puede. vy debe, encararse en dos planos el factico y el
Juridico En el enfoque factico resulta del anahsis de la necesidad po-
litica. econdénuca, sorial y cultural de Aménca Latina y su evolucion
previsible, en cuanto esas realidades determinan los fenémenos hu-
manos de biisqueda de asilo o de refugio y de existencia de asilados y
refugiados

El entoque juridico estia constituido por el estudio del status actual
que el Derecho atribuye al asilo y al retugio, y de si es necesario enca-
rat su actuahzacién o reforma ante la situacion de hecho existente hoy
y que presumiblemenie se dé en el manana

Vi

La situacién interna e internacional de Aménca Latina, en 1o que se
refiere a las materias vinculadas con el asilo y el retugio, es hoy muy
particular El fin de los conthictos bélicos que ensangrentaron a la re-
gion centroamericana, el término de los goblernos autoritarios y mmli-
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taristas que ensombrecieron el contmente y la expansion general de la
democracia, han traido como consecuencia una radical disminucion
de los fenomenos humanos y demograficos que generan los movimien-
tos iIndividuales y colectivos que provocan el asilo y el refuglo. Si esta
positiva realidad se consolida, América Latma no sera mafnana como
lo es hoy' un problema grave en lo que se refiere al refugio y al asilo

Pero esta vision optinmista debe ser matizada y relativizada.

En primer lugar, hay situaciones coneretas de imnnegable gravedad.
Ante todo, el caso de Haati, tragico, desesperante, con un futuro incier-
to y no esperanzador. Luego, fenémenos de violencia interna y de
terrorismo bestial, como en el Perti. Asimismo. el caso residual —{ren-
te a otros ya resueltos—, en el que pueda haber una solucién, como es
el de Guatemala, en donde atin no ha culminado el necesario proceso
de paz

En segundo lugar, la conviceiéon de que s1la realidad democratica es
la mejor garantia de que no se repetiran las causas generadoras del
asllo y del refugio, no es menos cierto que hay que tener conciencia de
que la democracia es siempre fragil s1 no hay participacion, s1 no hay
conflanza en la pelitica y en los politicos y, sobre todo, si no hay mejo-
ramniento de la situacion econdmica, de los niveles de vida, de salud,
de la vivienda y de la educacion.

La crisis en la democracia es consustancial con su propia naturale-
za Pero para que la crisis sea un motor de mejoramiento y superacion,
y no de ruptura, se requiere participacion, contianza en el sistema y
mejoramiento humano. Sin esto, puede haber quiebras en la demo-
cracia, las cuales generaran ineludiblemente problemas en cuanto al
asilo y al refuglo, como los que existieron en los afios negros ya, en
general, felizmente superados.

Ameénca Latina presenta hoy una situaciéon de privilegio, pese a los
casos negativos preindicados Nuestros problemas son hoy infinita-
mente menos preccupantes que los gue se dan en Europa, como coti-
secuencia de la situacion en la ex Yugoslavia, en Europa Onental y
Central, de la presion migratoria de poblaciones arabes y africanas, de
la situacién en el Cercano y Mediano Oriente, y de la que se da en Africa.

Pero esta sifuacion relativamente positiva que existe en térmninos
globales en América Latina, no puede hacer olvidar que hay que ase-
gurar la paz interna e internacional y afirmar el desarrollo dernocrati-
co, economico, social y cultural. Sin ello, de focto, la situacion puede
volver a ser negativa
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Por eso, la voluntad politica de resolver humana y juridicamente los
problemas del asilo y del refugio, debe mantenerse sin falla, acompa-
fiando el proceso de mejoramiento politico, econdmico y socialy, ade-
mas, seguir prestando preferente atencién a los que ya nos hemos
referido.

VII

2, Cédmo debe incidir esta realidad en la regulacion normativa del asi-
lo y del refugio, en la América Latina de hoy. y ante las perspectivas de
evolucion de esta realidad en los anos del fin de siglo y del fin del mu-
lemo?

Sobre la base de principios generales romunes, es preciso encarar la
cuestidon en el Derecho Interno y en el Dereche Internacional,

Subrayamos, sobre la base de principios generales comunes, por-
que tales principios informan, y deben mformar atin mas profunda-
mente. con mayor tuerza, precisién y sentido practice, el Derecho
Nacional y el Derecho de Gentes

Principios comunes, si gpero cuales son estos principios?

Estos principios que son los principios fundamentales del Derecho de
los Derechos Humanos, que estan en la base del Derecho Humanitario
y que mforman y dan basamento v sentido al derecho de los refuga-
dos, existen tanto en el Derecho Internacional general como en el
regional latinoamericano. No se contraponen. Tampoco se superponen,
como consecuencia de una identidad ahscluta, siendo. s embargo,
coincidentes en lo esencial ¥ reciprocamente complementarios

La Declaracidn de Cartagena los enuncio y cristalizé juridicamente.

Veamoes cuales son

1. En pruner lugar, es preciso comprender que los principios gene-
rales de los Derechos Humanos (que resultan de la Carta de las Nacio-
nes Unidas, de 1a Declaracion Universal de 1948, de los Pactos
Internacionales y de la Carta de la OEA, de la Declaracion Amerncana
de los Derechos Humanos y de 1a Declaracién de Santiago de 1991),
torman parte del Derecho de los refugiados y que mingin problema
relative al asilo y al refugio puede encararse sin tener en cuenta esos
pPrinciplos

2 En segundo lugar, es necesario aceptar que el derecho regional
americano en materia de asilo —culminade en las Convenciones de
Caracas de 1954—, mcide e unpregna el Derecho Internacional de los
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refugiados, de caracter universal —emanado de la Convencién de
1951 y del Protocola de 1967, asi como de la accion del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas—, que no puede aplicarse en Ameérica
Latina sin tener en cuenta el derecho de validez espacial regional.

3 Entercer lugar, hay que tener en cuenta que hoy el Derecho de los
refugiados debe aplicarse en forma coordinada y paralela con el Dere-
cho Internacional Humanttario. Sin esta aplicacién coordinada, ar-
monica y complementarna de la Convencién de 1951 y del Protocolo de
1867 —asi como de todo el sistema juridico dirigido a encarar la cues-
tion de los refugiados—, con las Convenciones de Ginebra de 1949 y
con los Protocolos de 1977, el Derecho de los refugiados resultaria hoy
msuficiente y parcial para hacer frente a los problemas que deben en-
cararse

4 En cuarto lugar, los principios especialmente enuncilados en la
Declaracion de Cartagena

o) La naturaleza pacifica, apolitica y exclusivamente humamtaria
de la concesi6n del asilo o del reconocuniento de la condic1é6n de refu-
giado,

b) Que la concesion del asilo o el reconocimiento del refugiade no
puede serT interpretado como un acto inamistoso hacia el pais de ori-
gen de los asilados o refugiados,

¢) Que el principio de no devolucion, que constituye hoy uno de los
casos de ius cogens, es la piedra angular de ]a proteccion internacio-
nal de los refugiados e incluye la prohibicidn de rechazo en las fron-
teras,

d) Que la asistencia y proteccion de los refugiados, para su subsis-
tencia matenal y su defensa contra todo ataque, es un derecho que
debe ser respetado y adecuadamente regulado,

e} El caracter voluntario e individual de repatriacion y la necesidad
de que ésta se produzca en condiciones de completa seguridad, pre-
terentemente en el lugar de residencia del refugiado en su pais de
arigen,

/1 Que la reunificacion de las familias constituye un principio funda-
mental en materia de refugiados, con incidencia en el tratamiento hu-
manitario de la fammilia en el pais de asilo o de refugio y en caso de
repatnacion

5. En quinto lugar, es preciso tener hoy plena conciencia, luego de
la dolorosa experiencia de los nueve afios transcurridos desde Carta-
gena, que es preciso continuar aplicando el concepto de refugiado
amphado, “teniendo en cuenta, en lo pertinente, y dentro de las carac-
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teristicas de la situacién existente en la region, el precedente de la
Convencion de la QUA (articulo 1, parrafo 2), y la dectrina utilizada en
los mntormes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”
De este modo. Ia definicién o concepto de refugiado, recomendable pa-
ra su utilizacion en la region, es aquella que, ademas de contener los
elementos de la Convencidn de 1951 y el Protocolo de 1967, considere
también como retugiados a las personas que han huido de sus paises
porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la vio-
lencia generahzada, la agresion extranjera, los confhictos mternos, la
violacion masiva de los Derechos Humanos u otras circunstancias
que hayan perturbado gravemente el orden publico.

6 En sextoy Gltimo lugar, es preciso tener en cuenta la cuestion de
las personas desplazadas en su propio pais. Este asunto fue conside-
rado en la conclusidn 9a. de la Declaraciéon de Cartagena Hoy, mucho
mas que ayer, puede decirse que, sin la consideracion de este tema, el
Derecho de los refugiadoes resulta meompleto

VIIL

Ahora bien simplica todo lo anteriormente dicho que es preciso ini-
c1ar un proceso de codificacidn, tanto a nivel universal como regional?

Hace muchos anos estudié esta cuestion,

Con dudas. pero como resultado de m experiencia politica practica,
pienso que ne es Gtil iniciar un mtento de proceso codificatorio inter-
nacional ni reglonal

No es pensable hoy —y con mayvores razones que en la década de los
ochenta—, moditicar la Convencion sobre asilo territorial en el ambito
de las Naciones Unidas

No es tampoco posible encarar la elaboracion de una Convencién
regional americana sobre refuglados, m actualizar las Convenciones
de Caracas sobre asilo diplomatico y territorial.

Lo que puede y debe hacerse es desarrollar por la via de la acc1iom
normativa de los orgamsmos internacionales —de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Urudas. de la Comision de Derechos Humanos de
las Naclones Unidas, de la Oficina del Alto Cormnisionado de las Nacio-
nes Unudas v de la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos, asi como de la coordinacion del ACNUR con el Comité
Internacional de la Cruz Roja—, el Derecho Internacional 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 fundamento en la utilizac16n
actualizada en las fuentes no convencionales, que debe ser plenamen-
te aprovechada para actualizar el Derecho Internacional de los refu-
giados y hacer mds efectiva y eficaz su aplicacion

Perc mi conclusion no es la misma en lo que se refiere al Derecho
Interno en materia de asilo y de refugio.

Aqui, si estimo que las normas internas, el Derecho Nacional, en
matena de asilo y de refugio —tanto a nivel de la ley como en el ambaito
reglamentario—, debe ser actualizado, recogiendo las grandes lineas
derivadas del Derecho y la practica internacionales, Esta modermuza-
c10n —que debe respetar los principios tundamentales que antes he
recordado— debe hacerse de manera tal que hayva en los paises de
Ameérica Latina una legislacion coordinada y arménica, que evite con-
flictos y soluciones contradictorias. La elaboracion técnica de even-
tuales modelos de la legislacién uniforme, que luego se deberan adap-
tar a las condiciones particulares de cada pais, puede constituir un
aporte significativo
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GENETICA Y DERECHOS HUMANOS

La cuestion de la relacion de la genética —que es la ciencia hiologica
relativa a los mecamsmos de la reproduccién que aseguran el mante-
nimiente de la vida y su transnusion de una generacion a otra— con
los Derechos Humanos es un tema de creciente y determinante interés
& importancia

Los recientes progresos en ¢l campo genético, las investigaciones
realizadas y los resultados obtenidos, los adelantos cientificos en la
materia y su aphcacion, por medio de una tecnologia cada dia mas
perfeccionada y mas audaz, plantean grandes problemas de mnnega-
ble incidencia sobre la naturaleza y el destino del hombre vy de la hu-
manidad.

Pocas veces, como hoy, el tema de la neutralidad ética de 1a ciencia
—de su capacidad de ser un instrumento al servicio del bien y del de-
sarrollo, en la mas ampha y justa acepcién del concepto, o, por el con-
trario, de sus posibilidades de utilizacion para el mal y para la degra-
dacién humana, mdmvidual ¥ colectiva— se nos presenta con mayor
proximidad.

Es por eso que es preciso insistir en la incidencia condicionante de
la ética sobre la clencia, no para limitar o desacelerar la investigacion,
sino para impedir que la aplicacién de la ciencia vaya en detrimento de
la esencia de la naturaleza humana, de la digmdad del hombre y, na-
tural y consiguientemente, de la humanidad

La revalonzacion de la ética en su relaciéon con la ciencia es un tendo-
meno actual de cardcter umversal, que se encuentra en todas las civi-
hzaciones, culturas vy religiones Es el resultado del temor y la preo-
cupacién general ante las posibilidades, cada diamasteales, dequela
aplicacion de la clencia y la tecnologia prerda sus ataduras y condicio-
nantes humanas y pueda llevar a consecuenclas aberrantes y a mani-
pulaciones alucinantes.

El hecho de que hoy se haya impuesto el vocablo "bioética”, esta ya
demostrando que se acepta, mcluso en la termineleogia corriente, que
existe un nexo necesarto, ineludible y entranable, entre la genética v
la ética Este extiemo —dada la relacion de la éhica con el Derecho v la

[307 ]
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concepcion actual de los Derechos Humanos— sirve de fundamento a
todo analisis del tema de la genética y de los Derechos Humanos.

Al Derecho se le plantean nuevos y dificiles problemas ante los pro-
gresos de la genetica Estos problemas son analogos y estdn directa-
mente vinculados con los que enfrenta la ética en su relacion con la
ciencia genetica

La proyeccién revolucionana del progreso cientifico y tecnologico
sobre un derecho que habia sido construido sebre una realidad en la
que no habia ninguna de las posibilidades de incidir en el proceso de
la reproduccion humana existentes hoy, ha generado la necesidad
de un camho juridico profunde, que debe ser prudente, refiexivo y
cauteloso Este cambio ya ha sido encarado por la doctrina, asi como
por lajurisprudencia, y se encuentra en proceso inicial de elaboracion
normativa en el Derecho Positivo de diferentes Estados.

Pero este cambio no debe llevar a la invasién por el derecho del am-
bito reservado a la conciencia ética individual ni puede hacerse en de-
trimento o en viclacion de tradicionales principios ético-juridicos, na-
cidos de la consideracion de la dignidad humana.

Es un rambio que —ante la realidad de los progresos de la ciencia y
de la tecnologia en lo que se rehere a la genética humana— confirma
que el derecho requiere mndispensablemente un runimum ético.

Un derecho que no incluya este nucleo ético y que no esté dirigido a
lograr un orden de justicia, es solo un mandato imperativo caracteri-
zado por la coerci1én puesta al servicio de su aplicacidn, pero carece de
toda legritimidad

La relacion de la genética con los Derechos Humanos no es inde-
pendiente de la existente entre la genética y la ética No sélo por el
necesarno contenido moral del derecho, sino porque hoy es imposible
concebir una ética que no se base en la aceptacion de la dignidad y de
los consiguientes derechos de todos los hombres

El respeto de la dignidad, indivnidualidad e integridad de cada ser
humano, y como consecuencia de su patrimonio genético, es el crite-
rio determminante que fija inflexiblemente el limite de las aphcaciones
de la ciencia en el campo genético

La Derlaracion de Viena, adoptada por la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos en jumnio de 1993, que puede considerarse hoy co-
mo el ultuno pronunciamiento de la comunidad internacional en ma-
teria de Derechos Humanos, encara la cuestion de progreso cientifico.
especialmente en el campo biomédico, en su relaciéon con los Derechos
Humanos



GENETICA Y DERECHOS HUMANOS 309

El parrafo 11 de esta Declaracion, luego de afirmar que todos tienen
el derecho a beneficiarse del progreso cientifico y de sus aplicaciones,
destaca que

clertos adelantos especialmente en la biomédica y en las ciencias de la
vida, asi como en la informacion tecnolégica, pueden potencialmente tener
consecuencias adversas para la integndad, 1a dignidad y los Derechos Hu-
manos del individuo, y apela a la cooperacién internacional para asegurar
que los Derechos Humanos y la dignidad sean plenamente respetados en
esta area

Las palabras pronunciadas por Juan Pabla II, el 20 de noviembre de
1993. con motivo de la renmon del Grupo de Trabajo sobre el Genoma
Humano, auspiciado por la Acadenua Pontificia de Ciencias, reiterando
antenores pronunciamientos. constituyen, asiinismo, un adecuado
recuerdo del peligro potencial para los Derechos Humanos de ciertas
aplicaciones de los progresos cientificos en el campo genético.

Los adelantos en la genética 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, directo o indirecto, como en conductas ajenas o que escapan a
la decision o al contrel gubernarmental

Es ntil enumerar algunos gjemplos de situaciones que se presentan
hoy, con relacion a los progresos de la genética que comportan un pe-
ligro concreto de posibles violaciones de los Derechos Humanos

El caso de la llamada medicina predictiva constituye una de esas
situaciones. La medicina predictiva, que puede llegar a perrmtir que se
descubra en un embrién humano la predisposicion a determinadas
enfermedades. presenta, junto a positivos elementos de gran interés
para el futuro de la medicina y la salvaguardia de la vida humana,
aspectos muy graves, en cuanto gue se puede llegar a afectar la exis-
tencia y la salud de un individuo. como consecuencia del conocimien-
to de lo que puede ser su vida, amenazada por una enfermedad que no
es actualmente curable Puede llevar, asumismo. a la estigmatizacion
discriminatona de mdwviduos o grupos humanos El diagnéstico pre-
implantatono y la terapia genética plantean problemas analogos.

A todas estas cuestiones va unido el tema del consentimento res-
pecto de la investigacion genética y de los limites y condicionantes del
secreto meédico en la matena

La simple referencia a estos complejos asuntos muestra gue hoy la
medicina predictiva, el diagnéstico preimplantatorio y la terapia gené-
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fica constituyen, en una de sus vertientes, ya que existe una faz even-
tualimente positiva, un peligro potencial para los Derechos Humanos,
en especlal para el derecho a la vida, a la intirmdad, al bienestar, a la
constitucion de la familia y a la reproducaén.

La investigacion genéfica puede llegar a conculcar estos Derechos
Humanos. La obligatoriedad de los tests individuales o colectivos, por
ejemplo, en ciertas condiciones y circunstancias, es. asimismo, capaz
de lesionar derechos esenclales de la persona humana.

La rlonacidn de embriones humanos, es decir, la mampulacién de
estos embriones para producir seres humanos idénticos, de acuerdo a
una seleccion basada en la elecciéon de caracteristicas preestableci-
das. constituye un gravisimo atentado a la dignidad y, por ende, alos
Derechos Humanos La clonacion es un desdoblamiento de la perso-
nahdad Y la mdividualidad propia e rreproducible de cada ser huma-
no es el fundamento de los derechos de todos los seres humanos.

La actitud que debe adoptar el derecho frente a las situaciones enu-
meradas, v ante otras muchas analogas que puedan existir. plantea
situariones polémicas, sumamente complejas Esta actitud respecto
de la cual existen muchos desacuerdos, deberia resultar de la aplica-
cion de los principios generales éticos y juridicos que hemos indicado

El cuerpo humano no es, n1 antes m después de la muerte, un mero
objeto, v el embrion humano es un sujeto de derecho. Por ende, no es
posible s11 manipulacion con la sola tinalidad de la investigacion cien-
tihica o la expenimentacian, ni con el inico propésito de provocar cam-
bios genéticos

Todo ser humanoe posee un patnmonuo genéhico que es parte de su
ser, un elemento constitutive de su derecho a la vida y de su derecho
avivir v a tener un desarrollo mtegral Por eso, todo la relativo al geno-
ma humano y al posible establecimiento de una carta genética, roza, y
eventualmente puede llegar a violar derechos fundamentales de la
persona hummnana

Los potenciales peligros para los Derechos Humanos de ciertas acti-
vidades practicas basadas en los progresos de la biologia y la genética,
era 1n tema mexistente cuando, a nwvel internacional, se redactaron la
Declaracion Amernicana de Derechos y Deberes del Hommbre (1948},
1a Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), la Convencion
Europea de Derechos Humanos {1950). los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos (1966), la Convenclon Americana sobre Derechos
Humanos (1969) v la Carta Africana de Derechos y Deberes del Hom-
bre (1981} Era. asimisimo. naturalmente, un asunto ignorado, que ni
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siquiera podia vislumbrarse cuando se elaboraron los grandes textos
que estan en el origen de la proteccion interna o nacional de los Dere-
chos Humanos, a partir de la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano (1789}, de la Declaracion de la Independencia de los
Estados Unidos (1776), de las 10 primeras enmiendas de la Constitu-
cion de Estados Unidos y de todos los instrumentos que en los siglos
XIX v XX desarrollaron y estructuraron la proteccién constitucional
de la libertad y de los derechos fundamentales,

Hoy todo ha cambiado. El Derecho, tanto el Interno como el Interna-
cional, debe encarar y hacer frente a la nueva situacion existente, a
inéditos problemas y cuestiones absolutamente inconcebibles hace
apenas unas décadas Pero debe hacerlo fundado en los mismos prin-
cipios que, en el curso de los siglos, han ido permitiendo edificar el
sistema de la proteccion y garantia juridica de la libertad y los dere-
chos de todos los seres humanos, fuera de toda forma de discrimina-
cion ilegitima

La imnportancia del tema que nos ocupa aumentara en los proximos
anos, y los peligros existentes creceran en gravedad y en hondura.

Ello explica el interés y la atencion que le conceden la normativa
juridica, tanto interna como internacional, asi como la jurisprudencia
v la doctrina. Imposible, en la brevedad de este articulo, resefiar las
normas legislativas y los textos internacionales que han comenzado a
surgir o a proyectarse, las diferentes y contrapuestas posiciones que
adoptan; mostrar los atishos junsprudenciales, y citar les estudios,
ensayos y libros que han empezado a aparecer en el ambito doctrina-
rio. Es necesario, en cambio, destacar que todos estos aportes intere-
san no s6lo a los Jueces, a los legisladoles y a los Juristas, sino también
a los politicos, los sociélogos, los filosotfos, los moralistas y a todos los
que piensan en ¢l hombre y en su destine; interesan asimismo a la
opimén publica en general y, en altima instancia, a todo hombre, por-
que en el tema de sus derechos ante el desarrollo de la genetica se
juega el tuturo de la vida, de la dignidad y de la natural diversidad y
autonomia de cada individuo de la especie humana.

El Derecho, en su constante y nunca agotable proceso de creacion
—en el marco de una histona que no tiene fin—, ha de encarar la pro-
teccion y la garantia de los Derechos Humanos ante los posibles peli-
gros que plantea el desarrollo de la genética Esta proteccion y
garantia ha de surgir del Derecho Interno y del Derecho Internacional,
tanto a nivel umversal como regional, arménica y coordinadamente
relacionados.
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La creacion de este nuevo derecho plantea grandes dudas y dificul-
tades Desde la inicial que resulta del peligro de invadir ambitos que
deben quedar reservados al libre albedrio individual y al campo de la
ética, hasta la dificultad de entrar en una materia sobre la que existen
ideas contrapuestas, muchas veces resultado de criterios filosdficos,
culturales, rehigloses y tradicionales. asi como costumbres muy dife-
rentes,

El tema constituye, es preriso reconocerlo, uno de los mas grandes
y dificiles desafios que enfrenta hoy el derecho, el cual debe encararlos
con hurmldad, cautela y pruedencia

Hacer trente a este desafio, respetando y estimulando el progreso
cientifico y tecnologico, teniende presente los imperativos éticos, la
dignidad, la mtegridad y la diversidad de todos los seres humanos, asi
como la igualdad juridica de éstos y los derechos que los hombres po-
seen por el hecho de ser hombres, tomando en consideracién el futuro
de la especie humana, es una de las mayores empresas que hoy tene-
mos ante nosotros,
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