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L.

PRECISIONES CONCEPTUALES Y SUPERACION DE
DESEQUILIBRIOS

En visperas del cincuentenario de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA),
—instrumentos que, como recuerda la Asamblea General de la OEA en resolucién de
junio de 1997, dieron origen al lamado sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos y mucho influenciaron su desarrollo—,' nos encontramos en un
momento oporluno para evaluar el funcionamiento y recomendar medios de
perfeccionamiento de dicho sistema regional? No pretendemos proceder a un
estudio exhaustivo de todos los aspectos que deben ser tomados en cuenta en
relacién con los rumbos del sisterna interamericano de proteccion (que son objeto de
otros estudios), sino mds bien concentrar nuestras reflexiones en algunos puntos que
nos parecen fundamentales para el futuro del sistema, a saber: la superacion de los
actuales desequilibrios, tanto estructurales como normativos y procesales; la
comprension del amplio alcance de las obligaciones convencionales de proteccién,
en particular de las obligaciones legislativas y judiciales de los Estados; y la
consolidacién, en nuestro sistema regional, de la posicién de los individuos como

1. Asamblea General de la OEA, Evaluacidn del Funcionamienio y el Perfeccionamiento del Sistema
interamericano de Promocion v Prorecciin de los Derechos Humanos, resolucion de 05.06.1997, doc.
OEA/Ser.P/AG/doc.3582/97, pp. |-3.

2. Cf. vg. ¢l Informe del Secretario-General de la OEA, Hacid una Nueva Visidn del Sistema
fnteramericana de Derechos Humanos, doc, OBEA/St.G/CP/doc. 2828796, de 26.11.1996, pp. 1-50; cf.
wambién, v.g.. el Informe de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos sobre la Evaluacidn del
Funcionamiento v el Perfeccionamiento del Sistema Interamericano de Promncidon y Proteccien de
{os Derechos Hunanos, doc. OEA/SerG/CP/doc. 2909/ 97. de 16.05.1997, pp. 1-72.
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sujetos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, dotados de plena
capacidad juridica internacional. La consecucién de estas metas requiere, a su vez,
un verdadero cambio de mentalidad, que nos parece conditio sine gqua non para el
perfeccionamiento del sistema.

El punto de partida de nuestro ejercicio reside en algunas precisiones de orden
preliminar. Podemos, de inicio, indagar si, en visperas de sus cincuenta afios, lo que
se convino denominar de sistema interamericano de proteccién de los derechos
humnanos satisface los requisitos bdsicos de su propia definicién. ;Es verdadera-
mente un sistema? Recogiendo del Webster los elementos pertinentes, podemos
conceptualizar un sistema, en el presente contexto, como un conjunto coherente de
principios y normas, metédicamente organizados, formando el substratum de un
pensamiento, dotado de un propdsito comidn, y operando bajo una determinada
forma de control ejercido por érganos propios de supervisién, constiteyendo un todo
integral y organico.’ En el plano sustantivo, se puede constatar la presencia de los
elementos correspondientes, en el sisterna regional que nos concierne. Sus principios
y normas estan consignados en instrumentos internacionales de proteccion: a los dos
supracitados, se suman la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —la
espina dorsal del sistema—, sus dos Protocolos,® y las recientes Convenciones
sectoriales de proteccién.’

Es éste el corpus juris aplicable en nuestro sistema regional de proteccidn,
enmarcado en la universalidad de los derechos humanos. Sus premisas bdsicas, que
revelan la unidad fundamental de pensamiento y propésito comin, son las mismas
de todo el movimiento contemporaneo de los derechos humanos, desencadenado y
generalizado a partir de la Declaracién Universal de 1948 (hoy dia igualmente en
visperas del cincuentenario), a saber: los derechos humanos son inherentes al ser
humano, y como tales anteceden y son superiores a todas las formas de organizacién
polftica, y su proteccién no se agota en la accidn del Estado.

Pasando del planc normativo al procesal, reiteramos la pregunta: jes verdadera-
mente un sistema? Si consideramos que, desde la entrada en vigor (en 18 de julio de
1978) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 hasta la fecha,
sus dos 6rganos de supervisién han tenido reuniones conjuntas en solamente siete
ocasiones,” la respuesta es menos categdrica que la anterior. Para que la Comisidn y

3. Dichos elementos se encuentran en definiciones del Webster's New international Dictionary of the
English Language (2nd. edition unabridged), vol. i1, Springfieid/Mass., Merriam-Webster, 1954, p.
2562.

4. A saber, el Protocolo Adicional en Matena de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (1988), y
el Protocolo Relativo a la Abolicidn de la Pena de Muerte (1990).

S. A saber, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura {1985), la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas {1994}, y 1a Convencidn Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994).

6. A saber. en San José de Costa Rica (1990), Nassau (1992), Belém do Parid (Brasil, 1994), Miami
(1994). Washington D.C. (dos veces, 1995 y 1996), y nuevamente en San José (1997).
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la Corte Interamericanas —concebidas como drganos internacionales de supervisién
del sistema regional de derechos humanos— actden en el marco de un todo integral y
organico, se impone una coordinacién considerablemente mayor entre ambas,
unidas que estdn en la realizacién del propésito bdsico y comiin de proteccion de los
derechos humanos. Si, por los logros ya alcanzados por una y otra, concedemos a su
labor conjunta el beneficio de ta duda, no hay como escapar de la constatacion que
el sistema regional necesita hoy fortalecerse, y mucho, para hacer frente a los retos
actuales y futuros.

Préxima pregunta: ;s nuestro sistema regional verdaderamente interamericano? Si
tomamos el adjetivo en su sentido corriente, es decir, de modo a abarcar los pafses
de las “tres Américas”, sumados a los del Caribe, constatamos, en relacién con la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, un interamericanismo mitigado:
congrega, hasta la fecha, Estados Partes de América del Sur, América Central y
México, sumados a algunos del Caribe. Permanece, pues, un sistema mds bien
latinoamericano y caribefio, por cuanto los paises de América del Norte se han
autoexcluido del mismo hasta la fecha, a pesar de ser miembros de la OEA. Sélo es
propiamente interamericano hasta cierto punto, i.e., en relacidn con las funciones
gjercidas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, como 6rgano de la
QEA, vis-g-vis también Estados miembros de la Organizacion que no son Partes en
la Convencién Americana, a la par de los Estados Partes. Vale decir, un sistema
interamericano, ma now troppo...

La verdad es que, en visperas del cincuentenario, nuestro sistema de proteccién no
ha logrado 1a universalidad de composicién en la regién. Préxima pregunta: json las
obligaciones las mismas para todos? Mientras que, en la actualidad (inicio de
octubre de 1997), 38 de los 40 Estados miembros del Consejo de Europa son Estados
Partes en la Convencién Europea de Derechos Humanos, y fodos los 38 han aceptado
como obligatoria la competencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en
materia contenciosa —en el sistema interamericano de proteccion, de Jos 35 Estados
miembros de la OEA, actualmente 25 son Estados Partes en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos,” y, de éstos 25, no més que 17 han aceptado
hasta la fecha la competencia—, para dirimir casos contenciosos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.* Tal situacidén revela, ademds de ia
famentable falta de automatismo de la jurisdiccion internacional, un desequilibrio en
cuanto al alcance de las obligaciones convencionales —sobre todo en materia
procesal— de los Estados Partes.

7. A saber. Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El
Salvador. Grenada. Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México. Nicardgua, Panamd, Paraguay,
Perii, Republica Dominicana., Suriname, Trinidad y Tobago, Urnguay. y Venezuela.

% A saber, Argentina, Bolivia, Chile. Colombia, Costa Rica, Ecuador. El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicardgua, Panamd. Paraguay, Perd, Suriname, Trinidad y Tobago. Uruguay, y Venezuela.
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A ésto se suma un potencial de aiin mayor desequilibrio, subyacente al régimen de
reservas consagrado en la propia Convencién Americana sobre Derechos Humanos:
una simple remisién (articulo 75) al de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados del mismo afio. Aungue este punto ultrapase los propésitos del presente
estudio, no nos omitimos de advertir que urge proceder a una amplia revisién del
actual régimen de reservas a tratados multilaterales consagrado en las dos Conven-
ciones de Viena sobre Derecho de los Tratados (de 1969 y 1986) —régimen este, a
nuestro modo de ver, y como venimos advirtiendo ya hace una década, enteramente
inadecuado a los tratados de derechos humanos-."

Nuestro sistema regional en mucho avanzard el dia en que vincule, del mismo modo,
seguin los mismos criterios y con ¢l mismo alcance, a todos los pafses de la regi6n
(inclusive los de América del Norte). Los actuales desequilibrios estructurales, en
lugar de aceptados como “inevitables” o “irremediables” y preservados, deben ser
reducidos y eliminados, a ejemplo de lo que finalmente se ha logrado en el sistema
europeo de proteccion. Siendo todos los Estados juridicamente iguales, las mismas
reglas deben ser vilidas para todos.

iQué se puede esperar de los Estados Partes en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos que todavia no han reconocido como obligatoria la competencia
en materia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? ; Qué se
puede esperar de los Estados miembros de la OEA que ain ni siquiera ratificaron la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos? Que manifiesten su real
compromiso con los derechos humanos, mediante ia aceptacion integral de todas las
obligaciones —de orden sustantivo y procesal— de la Convencién Americana. S6lo de
este modo estardn contribuyendo a la superacién de los actuales desequilibrios y
resentimientos, y a la madurez y al fortalecimiento de nuestro sistema regional de
derechos humanos. En definitiva, es la medida de la solidaridad —y no la de la
soberanfa— la que permite alcanzar plenamente este objetivo. Es con base en la
solidaridad humana —y no en la raison d'Etat— que se han erigido y fortalecido todos
los actuales sistemas de proteccidn internacional de los derechos humanos.

Los actuales desequilibrios de nuestro sistema regional de proteccién no son apenas
estructurales, a ejemplo de su composicidn: son igualmente normativos y procesales.
Es inadmisible, por ejemplo, que contintien a ser negligenciados, en nuestra regién,

9. Por las razones expuestas en otros escritos nuestros: A A. Cangado Trindade, “Co-existence and Co-
ordination of Mechanisms...”, Recueil des Cours... (1987), ep. cir. infra n. (61), pp. 180-189; A.A.
Cangado Trindade, “The Interpretation of the Imemational Law of Human Rights by the Two
Regicnal Human Rights Counts”, Contemporary [nternational Law Issues: Conflicis and
Convergence (Proceedings of the 111 Hague Conference, July 1995), The Hague, ASIL/NVIR, 1996,
pp. 157-162 e 166-167; A.A. Can¢ado Trindade, “La Proteccidén de los Derechos Humanos en el
Sistema de la Organizacién de los Estados Americanos y el Derecho Interno de los Estados™,
Proteccion Internacional de los Derechos Humanos de las Mujeres (Actas del 1 Curso Taller, San José
de Costa Rica, Julio de 1996), San José de Costa Rica, [1IDH, 1997, pp. 109-124, 129-139 ¢ 140-147.
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como lo han sido en las dltimas décadas, los derechos econdmicos, sociales y
culturales, en gran parte debido a una laguna histdrica del sistema interamericano de
proleccién. Mientras no entre en vigencia el Protocolo Adicional a la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de 1988 {Protocolo de San Salvador, que pretende llenar tal laguna),
persiste una posibilidad de accidn en esta drea por parte de la Comisicn Interameri-
cana de Derechos Humanos: el sistema de informes previsto en el articulo 42 de la
Convencién Americana. Sin embargo, al contrario de lo que preveian los escépticos,
en el curso de 1996 aumentd a & el nimero de Estados Partes en el Protocolo,"”
faltando ahora solamente 3 ratificaciones para que entre en vigor.

Ya no era posible seguir contando con solamente un dnico articulo de la Convencién
Americana refiriéndose en términos generales a los derechos econdmicos, sociales y
culturales (articulo 26). La propia jurisprudencia internacional ya no podia seguir
prescindiendo de la atencién y el énfasis en fa dimensién social, en la cual se ejercen
todos los derechos. Recuérdese, v.g., la sentencia de reparaciones en el caso
Aloeboetoe er alii versus Suriname (1993), en la que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ante el reconocimiento de responsabilidad internacional de
aquel Estado (en 1991), procedid a iijar el monto de las indemnizaciones debidas a
los lumiliares de las victimas o a sus herederos, y ademds a ordenar, también como
medidas de reparacién, el establecimiento de dos fideicomisos (frust funds) y la
creacion de una fundacidn, asi como la reapertura de una escuela en Gujaba y la
puesta en operacion de un dispensario existente en ese lugar." Esta sentencia de la
Corte es cjemplar, al situar las reparaciones por las violaciones de los derechos
humanos protegidos en el contexto social en el cual ellas se aplican, y al tomar
sensiblemente en cuenta las practicas culturales en la comunidad de los saramacas
(maroons) en Suriname, con el fin de determinar la distribucién de los montos
indemnizatorios."

En el {uturo préoximo se podra avanzar considerablemente en la proteccién de los
derechos econdémicos, sociales y culturales en nuestro continente, cuando, en el
marce de nuestro sistermna regional, entre en vigor un tratado, como el Protocole de
San Salvador, dirigido especificamente a la proteccién de tales derechos. Aunque no
sea el referido Protocolo un modelo de técnica legislativa (habiendo el proyecto
original sido gradualmente debilitade en el curso de sus travaux préparatoires)," su

10. A saber, Brasil, Ecuador, El Salvador, México, Panamad, Perii, Suriname y Uruguay.

1. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Alveboetve y Otros versus Suriname
(Reparaciones), Sentencia de 10.09.1993, parrafo 116.

12. En particular, dentro de la estructura social de los saramacas, la configuracion familiar prevaleciente
{claramente matriarcal, con casos frecuentes de poligamia); cf. ibid., parrafos 59-66 y 97-98.

13. Cf. A.A. Cangado Trindade, “La question de la protection internationale des droits économiques,
sociaux et culturels: Evolution ¢t tendances actuelles”, 75/76 Boletim da Sociedade Brasileira de
Direito Internacional (1991) pp. 13-41, e in 94 Revue générale de Droit international public - Paris
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aplicacion futura —caso de que entre en vigor, como esperamos— podrd beneficiarse
de los esfuerzos doctrinales recientes (desarrollados sobre todo en relacién con la
aplicacidn del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas y la elaboracién de su Proyecto de Protocolo) referentes a la justiciabilidad
y plena vigencia de aquelios derechos.

Se reconoce hoy en dia que muchos de tales derechos son de aplicabilidad
inmediata;" se han distinguido, mds alld de obligaciones “minimas”, obligaciones
distintas —de respetar, proteger, asegurar y promover aquellos derechos. Se ha
sefialado la importancia de la aplicacién del principio de la no-discriminacién
también en el presente contexto. Se ha afirmado la justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y, en este sentido, se ha buscado identificar por lo
menos los componentes justiciables de estos derechos.” Estos elementos han sido
objeto de la jurisprudencia internacional mds reciente bajo los tratados y convencio-
nes de derechos humanos, y ademds han sido aplicados en el orden juridico interno
de muchos paises.' Hay, pues, también en el sistema interamericano de proteccién,
que pasar a tratar los derechos econémicos, sociales y culturales como verdaderos
derechos que son.

S6lo asi se logrard remediar, y quizds superar, uno de los mas graves desequilibrios
de nuestro sistema regional en cuanto a las “categorias™ de derechos protegidos, que
hoy todavia se manifiesta en los planos tanto normativo como operative. Es ésta una
tarea de las mds apremiantes en nuestros dias, en que, en medio al frenesi de las
privatizaciones y a la nefasta glorificacién del mercado, los Estados confiesan su
incapacidad de asegurar la vigencia de los derechos econémicos y sociales. Equivé-
canse los que asi se orientan: los Estados permanecen responsables por la vigencia
de la totalidad de los derechos humanos, inclusive los econdmicos, sociales y
culwurales. No hay cémo disociar lo econémico de lo social y de lo politico; sélo se
puede concebir la promocion y la proteccién de los derechos humanos a partir de una
concepcién necesariamente integral de los mismos, abarcando todos en conjunto
(los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales),

Podemos, en fin, identificar otras 4reas pasibles de perfeccionamiento, en lo que
concierne especificamente a los procedimientos ante los dos drganos de supervision
de la Convencidn Americana. De inmediato se plantea la necesaria coordinacion

(1990) pp. 913-945; vy, para los antecedentes histéricos, cf., v.g., H. Gros Espiell, Los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema Interamericane, San José de Costa Rica, Libro Libre,
1986, pp. 15-145.

14. V.g., ciertos derechos sindicales, la igualdad de remuneracién por trabajo igual, el derecho a la
educacién primaria obligatoria gratuita.

15. V.g., de los derechos a la educacién, a la salud, a una vivienda adecuada, sobre todo en sus aspectos
referentes a la no-discriminacién.

16. Cf. A.A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. 1, Porto
Alegre, S.A. Fabris Ed., 1997, pp. 381-397.
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entre la Comision y la Corte Interamericanas en €l propio ejercicio de las funciones
a ambas confiadas por la Convencion Americana: es del rationale del mecanismo de
la Convencion que. por cjemplo, decisiones en cuanto a la admisibilidad o no de
comunicaciones sea dictadas —y bien fundamentadas— por la Comisidn in limine litis,
y no sean reabiertas en ¢l procedimiento subsiguiente ante la Corte (para evitar un
mayor desequilibrio entre los individuos demandantes y los Estados demandados, en
lagrante perjuicio de los primeros).

A cste respecto, la Corte Interamericana ha dado un paso importante, en los casos
Castitlo Pdez y Loavea Tamave (1996), relativos al Peri, al determinar con acierto
que, siel Estado demandado dejé de invocar la excepcién preliminar de no-
agotamiento de recursos de derecho interno en el procedimiento de admisibilidad
ante la Comisidn, estd impedide de invocarlo subsiguicntemente ante la Corte
(estoppel).” Otro tema frecuentemente recordado se refiere a la necesidad de dar
mayor precision —y de forma explicita— a los criterios para envio de casos por la
Comisidn a la Corte. Otros puntos podrian igualmente ser contemplados, a saber: el
fomento del acceso a la justicia internacional en el marco del sistema regional, la
cuestion del seguimiento de las decisiones de la Corte v 1a Comision, v la necesidad
de instrumentalizacidn del derecho interno de los Estados para asegurar la ejecucion
de las sentencias de la Corte y el cumplimiento de las decisiones de la Comision. La
agenda de [a ltima reunidn conjunta de la Comisién y la Corte Interamericanas,
realizada los dias 06 y (77/09/1997 en la sede de la Corte en San José de Costa Rica,
conlenia una lista de no menos que 20 temas especificos (sobre todo de orden
procesal) para consideracion, lo que da una idea de la dimensién de la labor de
coordinacidn constante entre los dos organos de supervision de la Convencién
Americana.

Una de las dreas en que dicha coordinacion se hace mds necesaria se refiere a la
determinacion de los hechos, en casos examinados por la Comisién y por ésta
sometidos a la Corte. Para que pueda la Corte concentrarse en las cuestiones de
derccho —como deberia ser—, es necesario que los procesos estén muy bien
instruidos, Si ésto se verilica, se puede presumir que los hechos han sido determina-
dos por la Comision. Sin embargo, el proceso probatorio podria ser reabierto ante la
Corte, en caso de aparicién de nuevos hechos o pruebas {(desconocidos al momento
de elaboracion del informe final de la Comisién), de un error material (constatacién

17. Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos Castille Pdez versus Perii y Loayza Tamayo
versus Perid. Sentencias de Excepciones Preliminares de 30 y 31.01.1996, respectivamente, y Votos
Razonados {en ambas} del Juez A.A. Cangado Trindade. Y cf., anteriormente, Corte [.D.H., caso
Gangaram Panday versus Suriname, Sentencia de Excepciones Preliminares de 04.12.1991, y Voto
Razonado del Juez A.A. Cangado Trindade; y cf. también, en la Resolucién de 1a Corte Interamericana
de 18.05.1995 en el caso Genie Lacayo versus Nicardgua, el Voto Disidente del Juez A.A. Cangado
Trindade.
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equivocada de los hechos) o un error de derecho (afectando, v.g., el debido proceso
legal). En suma, excepto en estas circunstancias, se puede presumir que los hechos
han sido determinados por la Comision, evitando de ese modo un prolongamiento
indeseable del proceso™ resultante de una sobreposicién o duplicacion igualmente
indeseable de las actuaciones de los dos érganos de supervision de la Convencion
Americana en lo que concierne a la valoracion de las pruebas.

Obsérvese que, actualmente, solamente el procedimiento ante la Corte, desde la
apertura de un caso hasta la decisién en cuanto al fondo (escritos y audiencias
pblicas), ha consumido un promedio de 28 meses." A ésto hay que acrecentar todo
¢l tiempo consumido anteriormente en el examen del caso por la Comisidn, antes de
su envio a la Corte. Recuérdese que, en el sistemna europeo de derechos humanos, el
prolongamiento de los procesos ante la Comision y la Corte Europeas, a veces por
afios, fue uno de los factores mds decisivos —guizds el mds decisivo— para el radical
cambio del mecanismo de proteccién bajo la Convencién Europea operado por su
Protocolo n. 11, que entrard en vigor el 01 de noviembre de 1998 (cf. infra, itern II).

Last but not least, resta la cuestion central de la condicion de las partes en casos de
derechos humanos bajo la Convencién Americana, o més especificamente, de la
posicién del individuo en todo el proceso, sobre todo ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Dadas sus implicaciones, no sélo conceptuales sino también
de orden practico, examinaremos esta cuestién como un item aparte, como lo
requiere (cf, infra, item III), pero no sin antes abordar otro tema de igual importancia
para los rumbos del sistema interamericano de derechos humanos: el del alcance de
las obligaciones convencionales de los Estados Partes en la Convencidn Americana.

IL

EL ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES CONVENCIONALES
DE PROTECCION: LAS OBLIGACIONES LLEGISLATIVAS Y
JUDICIALES DE LOS ESTADOS

La cuestion de las relaciones entre los ordenamientos juridicos internacional e
interno ha ocupado un importante espacio en el campo de la proteccidn de los
derechos humanos. A pesar de toda la atencién a ella dispensada por los 6érganos de
supervision internacional, persisien aquf curiosamente incertidumbres y una falta de
claridad conceptual. Se puede, en efecto, detectar imprecisiones en ciertas
construcciones doctrinales que parecen frenar, en lugar de fomentar, mayores

18. Recuérdese que es este mismo prolongamiento indeseable, en las instancias internas de ios Estados,
el que, en el contexto de casos concretos sometidos a su examen, kos 6rganos de supervisién de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos buscan evitar.

19. OAS, The Inter-American Court and the Inter-American System of Human Rights: Projections and
Goals (by Court’s Secretariat), OAS doc. OEA/Ser.G-CP/CAJP-1130, de 26.11.1996, p. 10.
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avances en el presente dominio de proteccion. La consideracién del futuro del
sistema interamericano de protecciéon no puede, pues, prescindir de una seria
reconceptualizacién de ciertas doctrinas —a empezar por la del llamado “margen de
apreciacién” de los Estados—, para abrir camino al fortalecimiento de la proteccidn
de los derechos humanos en los planos nacional e internacional.

La doctrina del llamado “margen de apreciacién” florecié, por analogfa con
desarrollos en el marco de los sistemas de derecho interno, en la aplicacidn de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, como una deferencia a la supuesta
“sabiduria” de los érganos del Estado en cuanto a la mejor manera de dar efecto a
las decisiones de los érganos convencionales de proteccion en el d&mbito del derecho
interno. Esta doctrina presupone la existencia de Estados verdaderamente democrd-
ticos, con un Poder Judicial indudablemente auténomo. La amplia bibliografia
especializada® que tiende a resaltar los méritos del “margen de apreciacién” para
asegurar la eficacia de la proteccién internacional en el marco del derecho interno se
olvida de advertir con suficiente claridad y énfasis que esto sélo se realiza cuando
nos encontramos verdaderamente ante un Estado de Derecho.

Esta doctrina sélo podria haberse desarrollado en un sistema europeo de proteccion
que s¢ crefa ejemplar, propio de una Europa occidental {pre-1989} relativamente
homogénea en cuanto a sus percepciones de una experiencia histdrica comin, y que
se suponia una torre de marfil cercada de “bérbaros™ por todos los lados. La pan-
Europa de nuestros dias, ampliada malgré elle-méme, por el llamado “fin del
comunismo”, se da cuenta de que los “bdrbaros” quizds ya se encuentren dentro de
su propio espacio vital, y pasa a temer por los estindares de proteccion de los
derechos humanos construidos a lo largo de las dltimas décadas, y que ve ahora
amenazados.” Ya no se¢ puede presuponer, con la misma seguridad aparente del

20. Cf.. mds recientemente. infer alia: W.1. Ganshof van der Meersch, “Le caractére “autonome’ des
termes et la “marge d’appréciation’ des gouvernements dans Uinterprétation de la Convention
curopéenne des droits de I'homme™, Protecting Human Rights: The European Dimension - Studies in
Homour of G.J. Wiarda (eds. F Matscher y H. Petzold), K6In/Berlin, Heymanns, 1988, pp. 201-220;
1.G. Merrilts, The Development of International Law by the European Court of Human Rights,
Manchester, University Press, 1988, pp. 136-159; F. Matscher, “Methods of Interpretation of the
Convention™, The Enropean System for the Protection of Human Rights (eds. R.St.). Macdonald, F
Matscher y H. Petzold), Dordrecht, Nijhotf. 1993, pp. 63-81; R.St.J. Macdonald, “The Margin of
Apopreciation”. in ibid., pp. 83-124; L. Adamovich. “Marge d"appréciation du législateur et principe
de proporticnnalité dans Uappréciation des restrictions prévues par 1a loi’ au regard de la Convention
earopéenne des droits de I'homme™, 2 Revue trimestrielle des droits de [homme (1991) pp. 291-300.
Sobre este gran dilema, que enfrenta hoy el sistema eurcpeo de proteccion, cf. las “Analyses of the
Legal Implizations for States that Intend 10 Ratify Both the European Convention on Human Rights
and Its Protecols and the Convention on Human Rights of the Commonwealth of Independent States
(CIS)". preparadas para ¢] Conseje de Europa por los Profesores A.A. Cangado Trindade y 1A,
Frowein, y reproduzidas in 17 Human Rights Law Journal (1996) pp. 164-180 y 181-184,
respectivamente,

21.
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pasado, que todos los Estados que integran su sistema regional de proteccién sean
verdaderos Estados de Derecho.

Lo cierto es que el “margen de apreciacién” sélo podria haber florecido en relacién
con casos de derechos humanos referentes a paises de la Buropa (occidental)
homogénea del pasado reciente. Con los dltimos cambios en aquel escenario
regional, la doctrina del “margen de apreciacién”, circundada de una cierta dosis de
petulancia, pasa a requerir una seria reconsideracién. Menos mal que dicha doctrina
no encuentra un desarrollo paralelo explicito en la jurisprudencia bajo la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En el sistema europeo hasta la fecha, los casos
en su gran mayoria han planteado cuestiones bajo el articulo 6 de la Convencién
Europea (debido proceso legal), y también bajo el articulo 5 (proteccidén de la
libertad y seguridad de la persona) —mientras que, en el sisterna interamericano hasta
el presente, en no menos de 70% de los casos se han alegado violaciones de los
derechos fundamentales a la vida y a la integridad personal”(bajo los articulos 4 y
5 de la Convencidén Americana).

Es decir, en nuestro sistema, la mayorfa de los casos sigue refiriéndose a derechos
inderogables, en relacién a los cuales no podemos concebir la invocacién de un
“margen de apreciacion”. Persiste, sin embargo, una interrogante: puede ser que el
rationale de esta doctrina, aunque no explicitamente invocada, se haga desafortuna-
damente presente, siempre y cuando los érganos convencionales de supervisién de
nuestra Convencidn regional, después de examinar determinados casos de derechos
humanos, en lugar de resolverlos por si mismos, remitan —en nuestro entender
indebidamente— su solucién final a los érganos del Estado. Tal situacién no deja de
ser irdnica, ademds de paraddgjica, por cuanto los casos de derechos humanos son
confiados a los 6rganos internacionales de proteccién precisamente en razén de las
insuficiencias o deficiencias de las instancias nacionales en la administracién de
Justicia. Al margen del Estado de Derecho, el “margen de apreciacién” es una
contradictio in terminis.

{Coémo pretender aplicarlo en un sistema regional en que el Poder Judicial de tantos
paises sufre todo tipo de presiones e intimidaciones? ;Cémo pretender aplicarlo en
un continente en que la funcidn judicial en lantos paises sigue siendo “‘compartida”
por el fuero ordinario o comdn, y fueros militares especiales? ;Cémo pretender
aplicarlo en relacidn a ordenamientos juridicos nacionales severamente cuestionados
por su ineficacia en el combate a la impunidad? En nuestro sufrido continente —asi
como en la pan-Europa convulsionada de hoy- dificilmente encontrarfamos la
premisa hdsica sobre la cual se ha erigido en las ditimas décadas la doctrina del
“margen de apreciacion” de los Estados en cuanto a los modos de cumplimiento de

22. OEA/CIDH. Seminario sobre el Sistema Interamericano de Promaocion y Proteccion de los Derechos
Humanos (Washington, diciembre de 1996), doc. OEA/Ser/L/11.95/doc .28, de 11.03.1997, p. 3.
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sus obligaciones convencionales en materia de derechos humanos. Asi siendo, no
resta otro camine sino el del fortalecimiento de los mecanismos internacionales de
proteccidn, complementarios de las instancias nacionales.

Mis alld de la realidad que nos circunda, de la realidad de los hechos, tampoco en el
plano puramente conceptual hay justificativa para la insistencia en dicha doctrina.
(C6mo aplicarla, por ejemplo, cuando se trata de derechos inderogables, o —en los
términos de la octava y la novena Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (de 1987)- de garantias judiciales intangibles? En nuestro
entender, en relacion, al menos, con este minimo irreductible, que pertenece al
dominio del jus cogens, no hay cémo invocar el llamado “margen de apreciacién”.

Su invocacion indebida podria, ademds, minar el deber general de garantizar el libre
y pleno ejercicio de los derechos protegidos, consagrado en los tratados de derechos
humanos {a ejemplo del articulo 1(1) de la Convencién Americana). Los unicos
medios de armonizar o compatibilizar las jurisdicciones internacional y nacional son
los que se encuentran expresamente previstos en dichos tratados (a ejemplo de las
limitaciones y derogaciones permisibles, o del requisito del previo agotamiento de
los recursos internos), sin gque se justifique agregar a estos medios doctrinas
nebulosas, que acarrean la capitulaciéon de los mecanismos de proteccion
internacional a las vicisitudes de la operacién de los érganos de derecho interno en
casos de comprobadas violaciones de derechos humanos.

Hay que examinar con el necesario espiritu critico ciertos conceptos que, atrayentes
a pesar de vacios, penetran con rapidez ¢l vocabulario corriente en nuestra drea de
actuacidn y llegan a integrar la conventional wisdom (sobre todo de los doctrinadores
mds apresurados). Recuérdese, por gjemplo, la teoria en vogue de las llamadas
“gencraciones de derechos”, reminiscente de la triada liberté/égalité/fraternité de los
compatriotas de Voltaire (con posible mérito pedagdgico o quizds literario): dicha
construccion tedrica ha ejercido y sigue ejerciendo una cierta fascinacién en nuestros
circulos juridicos, reflejada en la bibliografia especializada latinoamericana, a pesar
de histéricamente inexacta y juridicamente infundada.®

Lu doctrina o formula de la “cuarta instancia”, igualmente proyectada de la vieja
Europa al nueve mundo, presenta otra ilustracién. Florecida en las dltimas décadas
en ¢l sistema curopeo de proteccién, parece irrumpir mds recientemente, con cierta
elocuencia, en el sistema interamericane de derechos humanos.” Dicha doctrina

23.Cf criticas o vg., A A, Cangado Trindade. “Dereches de Solidaridad™. Estudios Bdsicos de
Derechos Humanos, vol. 1, San José de Costa Rica, 11DH, 1994, pp. 63-73; A.A. Can¢ado Trindade,
Direiros Humanos e Meio-Ambiente: Paralelo dos Sisiemas de Proteg Ao Internacional, Porto Alegre,
S.A. Fabris Ed.. 1993, pp. 222-225.

24 Cf., v, el cuso Wrighi versus Jamaice (1988), i: OEA/CIDH, Informe Anual de ta Comision
hteramericana de Derechos Humanos 1987-1988, pp. 166-168: y, mis recientemente, cf., v.g., los
casos Marzioni versus Argeating (1996} y Milla Bernuidez versus Honduras (1996), in: OEA/CIDH,
Intornie Anwal de la Comtisiin Interamericana de Derechos Humanos 1996, pp. 84 y 89-96, y 557-564.
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configdrase como un corolario del llamado “principio” de la subsidiariedad de los
procedimientos internacionales de proteccidn, en relacién con los mecanismos de
derecho interno; sefiala que los 6rganos de supervisidn internacional no pueden
revisar decisiones de Jos tribunales nacionales, i.e., o pueden operar como “cuarta
instancia”. Sin embargo, como nadie en sana conciencia podria sostener tal poder de
revision por parte de los 6rganos de proteccidn internacional, y como estos jamds se
han considerado dotados de tal poder, 1a utilidad de la llamada doctrina o formula de
la “cuarta instancia” requiere demostracién.

Alin mds, al basarse en una proposicidn formulada en términos esencialmente
negativos —es decir, los drganos de proteccidn internacional no son una “cuarta
instancia”— desvia la atencién de la esencia del problema, con el riesgo de frenar, o
al menos dejar de estimular, una mds decidida evolucién de la proteccion
internacional en el marco de nuestro sistema regional de derechos humanos. Nadie
osaria negar que los drganos de supervision de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos no pueden revisar las decisiones de tribunales nacionales; de
ésto no se trata. La esencia del problema es distinta, y puede ser formulada en
términos mds bien positivos: los drganos de supervision de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos pueden. y deben, en el contexto de casos
concretos de violaciones de derechos humanos, determinar la compatibilidad o no
con la Convencién Americana de cualquier acto u omisidn por parte de cualquier
poder u drgano o agente del Estado —inclusive leves nacionales y sentencias de
tribunales nacionales. Tratase de un principio bdsico del derecho de la
responsabilidad internacional del Estado, aplicado en el presente dominic de
proteccién de los derechos humanos.

La cuestion se enmarca en un problema de mayor dimensidn, al cual ya nos
referimos y en el cual nos permitimos insistir: el de la falta de una clara compren-
sién, que a nuestro modo de ver continda a existir, en este final de siglo, en nuestros
paises que integran el sistema interamericano de derechos humanos, en cuanto al
alcance de las obligaciones convencionales de proteccion. El recurso a doctrinas o
férmulas que en realidad no sirven al propésito de fortalecer la proteccién de los
derechos humanos, y que se muestran desprovistas de contenido, ha contribuido a la
perpetuacién, en el dmbito de nuestro sistema regional, de una falta de ciaridad en
cuanto al amplio alcance de los deberes convencionales de proteccién de los
derechos humanos. Tenemos que proteger nuestra labor de proteccion de los efectos
negativos del recurso a palabras o conceptos vacios; de otro modo, corremos el
riecsgo de dejarnos contaminar del desdnimo y escepticismo, a ejemplo del
legendario principe de Dinamarca:

- {..) Whar do you read, niy lord?

- Words. words, words.™

25. W. Shakespeare, Hamlet, Prince of Denmark, 1600 (acto 11, escena 2).
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El dia en que prevalezca en nuestro sistema regional una clara comprensién del
amplio alcance de las obligaciones internacionales de proteccién, habrd un cambio
de mentalidad, que, a su vez, fomentard los necesarios perfeccionamientos —sobre
todo procesales— del sistema regional de proteccion. Mientras perdure la actual
mentalidad, conceptualmente confusa y por lo tanto defensiva e insegura, persistirdn
las deferencias indebidas al derecho interno, cuyas insuficiencias y deficiencias
irénicamente requieren la operacién de los mecanismos de proteccion internacional.
La aplicacion de la normativa internacional tiene el propdsito de perfeccionar, y no
desafiar, la normativa interna, en beneficio de los seres humanos protegidos.

Como cn este final de siglo lo que se requiere mis que todo es un cambio de
mentalidad, cabe, en este proposilo, tener siempre presente que las disposiciones de
los tratados de derechos humanos vinculan no sélo los gobiernos (como eguivocada
y vominmente se supone), pero, mds que ésto, los Estados (todos sus poderes,
organos v agentes); ha llegado el tiempo de precisar, por consiguiente, el alcance de
las obligaciones legislativas y judiciales de los Estados Partes en tratados de
derechos humanos. La operacidn de los mecanismos internacionales de proteccidn
no puede prescindir de la adopeién y del perfeccionamiento de las medidas
nacionales de implementacion, por cuanto de éstas Gltimas —estamos convencidos—
depende en grande parte la evolucidon futura no sélo de nuestro sistema
intcramericano sino de la propia proteccidn internacional de los derechos humanos.
El énfasis en tales medidas nacionales se da, sin embargo, sin perjuicio de la
preservacién de los estdndares internacionales de proteccidn,

Un punto recurrente cs precisamente el del starus, en el derecho interno, de la
normativa internacional de proteccién, Como la posicidn jerdrquica de los tratados
¢n ¢l ordenamiento juridico interno obedece al criterio del derecho constitucional de
cada pais, las soluciones varfan de pais a pafs. Como la mayorfa de los Estados sigue
—con variaciones— equiparando los tratados (inclusive, eguivocadamente, los de
derechos humanos) a la legislacidn ordinaria infraconstitucional, surgen problemas
en la prdactica. El mas grave de ellos configiirase en virtud de la aplicacién del
principio lex posteriori derogat priori: si a los tratados es dada la misma jerarquia
de las leyes, pueden tedricamente unos y ofras revocarse mutuamente (v.g., una ey
posterior alterando una disposicién convencional), por fuerza del simple criterio
cronologico.

Tal posicién, seguida resistentemente hasta hoy por los tribunales nacionales
(superiores) en numerosos paises, e inspirada en doctrinas del pasado, implica, en
ultima instancia, la propia negacion de! derecho internacional.®® La tesis de la

26. Tal postura parece ignorar que muchas Constituciones nacionales han equiparado los derechos
consagrados en los tratados de derechos humanos que vinculan los Estados respectivos a los derechos
constitucionalmente consagrados, por encima de la ley infraconstitucional; por consiguiente, la
paridad entre los tratados de derechos humanos vy la ley interna tomase claramente infundada, por lo
menos €n los paises cuyas Constituciones efectiian aquella equiparacion.
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paridad presenta fragilidades flagrantes: en efecto, jcémo podria un Estado Parte en
un tratado explicar a los demds Estados Partes la “revocacion” del referido tratado
por una ley (posterior)? ;Qué seguridad juridica ofreceria este Estado en el
cumplimiento de sus compromisos internacionales? Tal entendimiento, que pone
bajo sospecha la buena fe del Estado en cuestion, muéstrase adn mds claramente
insostenible en el campo de la proteccion internacional de los derechos humanos.
Como sefiala la jurisprudencia internacional sobre la materia, los tratados de
derechos humanos, diferentemente de los tratados cldsicos que reglamentan
intereses reciprocos entre las Partes, consagran intereses comunes superiores,
consubstanciados en Gitima instancia en la proleccién del ser humano.

Siendo asf, jcdmo sostener que a un Estado le serfa facultado “revocar™ por una ley
{(posterior) un tratado de derechos humanos? Tal entendimiento se chocaria frontal-
mente con la propia nocién de garantia colectiva, subyacente a todos los tratados de
derechos humanos. En este contexto de proteccién, ya no se justifica que el derecho
internacional y el derecho interno sigan siendo abordados de forma compartimen-
talizada, como lo fueron en el pasado. Como nos permitimos sefialar en reciente
Seminario sobre Derechos Humanos realizade en La Habana, Cuba, las normas de
los tratados de derechos humanos, al crear obligaciones para los Estados vis-d-vis los
seres humanos bajo su jurisdiccién, se aplican no sélo en la accién conjunta
{ejercicio de la garantia colectiva) de los Estados Partes en la realizacidn del
propésito comin de proteccidén, sine también y sobre todo en el dmbito dei
ordenamiento juridico interno de cada uno de ellos.”

El cumplimiento de las obligaciones convencionales internacionales de proteccidn
requiere el concurso de los drganos internos de los Estados, y €stos son llamados a
aplicar las normas internacionales. Es éste el trazo distintivo mds marcante de los
tratados de derechos humanos, cuya especificidad propia requiere una interpretacion
guiada por los valores cotunes superiores que abrigan. Con la interaccién entre el
derecho internacional y el derecho interno en el presente contexto, los grandes
beneficiarios son las personas protegidas. Resulta, pues, clarisimo que leyes poste-
riores no pueden revocar normas convencionales que vinculan el Estado, sobre todo
en el presente dominio de proteccidn.

Las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados (de 1969 y 1986,
respectivamente} prohiben (articulo 27) que una Parte invoque disposiciones de su
derecho interno para tentar justificar el incumplimiento de un tratado. En realidad,
éste es un precepto, mas que del derecho de los tratados, del derecho de la responsa-
bilidad internacional del Estado, firmemente cristalizade en la jurisprudencia

27. A.A. Cangado Trindade, “Desafios de 1a Proteccidn Internacional de los Derechos Humanos al Final
del Siglo XX, Seminario sobre Derechos Humanos - La Habana (mayo/junio de 1996), San José de
Costa Rica, IDH/UNIC, 1997, pp. 105-106.
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internacional.™ En algunos pocos pafses empieza a formarse una nueva mentalidad
tendiente a salvaguardar y cumplir las obligaciones convencionales de proteccion.
La interpretacidn de las leyes nacionales de modo a que no entren en conflicto con
la normativa internacional de proteccidn (aun sin formalmente atribuir a los tratados
prioridad sobre la legislacién nacional) seria un medio de evitar el incumplimiento
de aquellas obligaciones internacionales. Los tratados, una vez ratificados e incorpo-
rados al derecho interno, obligan a todos. inclusive a los legisiadores, pudiéndose,
pues, presumir ¢l proposito de cumplimiento de dichas obligaciones de proteccién
por parte del Poder Legislativo (al igual que de los Poderes Ejecutive y Judicial).

En materia de derechos humanos, esto implica el deber general de adecuacién del
derecho interno a la normativa internacional de proteccidn (sea reglamentando los
tratados para asegurarles eficacia en el derecho interno, sea alterando las leyes
nacionales para armonizarlas con las disposiciones convencionales internacionales),
—deber éste que encuéntrase expresamente consignado en los tratados de derechos
humanos (a ejemplo del articulo 2 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos). En razdn de la identificacién, que se impone, del caracter “especial” de
los tratados de derechos humanos, se requiere, con adn mayor fuerza, la adecuacion
del ordenamiento juridico interno a las disposiciones convencionales. Segiin este
entendimiento, la primacia de un tratado resulta de su propia naturaleza juridica, a
lo que se agrega el imperativo €tico y la necesidad de que tanto el Poder Legislativo
como el Judicial de los Estados aseguren la consistencia de las leyes nacionales y las
decisiones de tribunales nacionales con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos,”

Urge que se desarrolle este nuevo enfoque de la materia, y se promueva una mayor
aproximacion entre los pensamientos constitucionalista e internacionalista, de modo
a asegurar una aplicacidon mds eficaz de los tratados de derechos humanos en el
dmbito del derecho interno. La responsabilidad primaria por la observancia de los
derechos humanos recae en los Estados, y los propios tratados de derechos humanos
atribuyen importantes funciones.de proteccion a los drganos de los Estados. Cabe
desarrollar la actual y alentadora coincidencia de objetivos entre el derecho
internacional y el derecho intemo, en cuanto a la proteccién de la persona humana,
hasta sus dltimas consecuencias. Es la propia proteccién internacional que requiere
medidas nacionales de implementacién de los tratados de derechos humanos, de
modo a forlalecer las instituciones nacionales vinculadas a la vigencia plena de los
derechos humanos y al Estado de Derecho. En el presente dominio, el derecho

2E. Esta jurisprudencia {arbitral y judicial) estd repleta de ejemplos de configuracién de la
responsabilidad internacional del Estado por actos, u omisiones, sea del Poder Ejecutivo, sea del
Legislativo, sea del Judicial. Cf., v.g., U.N., Yearbaok of the Interndtional Law Commission (1964)-
1L, pp. 125-171; U.N,, Yearbook of the international Law Commission (1969)-11, pp. 101-113.

29. A.A. Cangado Trindade, op. cit. supra n. (27), pp. 106-108.
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internacional y ¢l derecho interno se muestran en constante interaccién, en beneficio
de los seres humanos, destinatarios dltimos de las normas de proteccién.

Al ratificar los tralados de derechos humanos, los Estados Partes, como ya he
sefialado, contraen la obligacién general de adecuar su ordenamiento juridico interno
a las normas internacionales de proteccion, a la par de las obligaciones especificas
relativas a cada uno de los derechos protegidos. Urge, pues, que la jurisprudencia de
los dos drganos de supervision de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos desarrolle ampliamente todo el potencial del articulo 2 de la Convencién
{(deber general de adoptar disposiciones de derecho interno), come lo ha hecho en la
ultima década en relacién con ¢l articulo 1.1 de la Convencién {deber general de
garantizar el libre y pleno cjercicio de los derechos protegidos). Como se trata de dos
deberes generales complementarios, la reversion del actual desequilibrio juris-
prudencial constituye, a nuestro juicio, una afta prioridad de ambos érganos para los
proximos aios.

Tanto la Comision como la Corte Interamericanas ya han dade muestras de su
disposicion de embarcar decididamente en esta ruta. En los dltimos afios, la
Comision Interamericana, en los casos de las leves de amnistia (1992), relativos a
Uruguay y Argentina, por cjemplo, concluy6 que las referidas leyes eran incompati-
bles con los articulos 8, 25 y 1(1) de la Convencidn {denegacion de justicia).™ Y en
el caso Verbitsky versus Argentina (1994), la Comision resaltd expresamente el
alcance del deber general del articulo 2 de la Convencién Americana para hacer
efectivos los derechos por élla garantizados. y expresé su satisfaccion por la
culminacion de un proceso de solucién amistosa, con la derogacién, por €] Estado
demandado, de la figura del desacato de la legislacion nacional.”

La Corte Interamericana, a su vez, en su sentencia de 17/09/1997 en el caso Loayza
Tamayo versus Peri, determing la incompatibilidad de los decretos-leyes de tipifica-
cién de los delitos de “traicidn a la patria” y “terrorismo™ con el articulo 8§(4) de la
Convenciéon Americana®™ (principio de non bis in idem). Ambos érganos de

30. Casos Santos Mendoza er alii versus Uruguuy, y Herrera et alii versus Argentina, in: OEA/CIDH,
Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1992-1993, pp. 162-174 y 42-
53, respectivamente,

31. OEA/CIDH. Informe Anual de la Comisiin interamericana de Derechos Humanos 1994, pp. 40-45,

32. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Loayza Tamayo versus Perd, Sentencia (det fondo)
de 17.09.1997, parrafo 68, y cf. parrafos. 66-77. - Anteriormente, también en el ejercicio de su
competencia consultiva, la Corte s¢ pronuncié scbre la materia en general: ¢f. su décima-cuarta
Opinion Consultiva, sobre Responsabilidad Internacional por Expedicidn y Aplicacién de Leyes
Violatorias de la Convencidn, de 09.12.1994. Para el tratamiento por la Corte de esta materia, a partir
de esta Opinion Consultiva, en ¢l gjercicio de su competencia contenciosa, cf.; Corte Interamericana
de Derechos Humanos, caso El Amparo, relativo a Venezuela, Sentencia (de reparaciones) de
14.09.1996, y Resolucidn (de interpretacién de sentencia) de 16.04.1997, y Votos Disidentes (en
ambas) del Juez A.A. Cancado Trindade. Corte [LD.H., caso Caballero Delgado v Santana versus
Colombia, Sentencia (de reparaciones) de 29.0[.1997, y Voto Disidente del Juez A.A. Cangado
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supervisién de la Convencién Americana han dado, asi, los primeros pasos en este
particular, pero atin resta un largo camino que recorrer, para lo que necesitarin de un
considerable desarrollo conceptual y jurisprudencial, ademds de firme determi-
nacion.

En el sistema europeo de proteccién se ha avanzado mds, en este particular. En lo
relativo a la determinacién de la compatibilidad o no de decisiones de tribunales
nacionales con la normativa internacional de los derechos humanos, es histdrica la
sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de 26/04/1979 en el caso
Sunday Times versus Reino Unido, célebre locus classicus de la libertad de expresion
y el derecho a la informacién bajo la Convencidn Europea; en toma de decisidn sin
precedentes, la Corte Europea de hecho “revirti6”, por asf decir, una decisién en
sentido contrario de la House of Lords britdnica, Para recordar otro ejemplo, las
sentencias de la Corte Europea en los casos Le Compte, Van Leuven y De Meyere
versus RBélgica (1981) y Albert y Le Compte versus Bélgica (1983), sobre
procedimiento disciplinario de la “Ordre des médecins™ belga, tuvieron el efecto de
revertir enteramente la jurisprudence constante de la Cour de cassation belga." Pero
ha sido sobre todo en relacién con la determinacién de la compatibilidad o no de
leyes nacionales con la Convencidn Europea que se ha avanzado sensiblemente en el
ststema curopeo de proteccidn,

Esto es particularmente significativo, por cuanto una de las formas méds concretas de
medicion de la eficacia de un tratado de derechos humanos reside en su impacto en
¢l derecho interno de los Estados Partes, constatado a través de reformas legislativas
resultantes de las decisiones de los érganos internacionales de proteccién, y condu-
centes a la adecuacién de las leyes nacionales con las obligaciones convencionales
internacionales relativas a la salvaguardia de los derechos humanos. La aplicacién
de la Convencién Europea por la Corte Europea ofrece una pertinente ilustracién a
ese respecto. Por ejemplo, cerca de cuatro afios después de la sentencia de la Corte
en el caso Campbell y Cosans (1982), una ley britdnica (de 07/11/1986) abolié los
castigos corporales en las escuelas piiblicas; como consecuencia de la sentencia de
la Corte en el famoso v ya citado caso del Sunday Times (1979), fue adoptado en el
Reino Unido el “Contempt of Court Act 1981”; Irlanda, en seguida a la decisién de
la Corte en el caso Airey (1979), establecio un esquema de asistencia y asesoria
civiles judiciales: como consecuencia de la sentencia de la Corte en el célebre caso

Trindade: Corte 1.D.H.. caso Genie Lacayo versuy Nicardgua, Resolucion {de revision de sentencia)
de 13.09.1997, y Voto Disidente del Juez A A. Cangado Trindade.

33, Esencialmente, una suspension temporal del derecho de practicar la medicina. Cf. A, Drzemczewski,
“Un Etat en violation de la Convention européenne des droits de I'homine: I'exécution interne des
décisions des institutions de Strasbourg”, Proseciing Human Rights: The European Dimension -
Studies in Honour of G.J. Widrda (eds. F. Matscher y H. Petzold), Koln/Berlin, Heymanns, 1988, p.
153.
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Marckx (1979), una nueva ley belga (de 31/03/1987) modificé la legislacién relativa
a la filiaci6n; y en el mismo afio de la decisién de la Corte en el caso X y Y versus
Holanda (1985), fue adoptada una ley holandesa (de 27/02/1985) enmendando el
Cddigo Penal, de modo a permitir a un portador de deficiencia mental interponer una
queja por medio de su representante legal.®

Se pueden recordar otros ejemplos en el mismo sentido, a saber: un afio después de
la decision de la Corte Europea en el caso Johnston (1986), se adopté una ley
irlandesa (de 14/12/1987) sobre la condici6n de los hijos, asegurando la igualdad de
derechos de hijos “legitimos” y “naturales”; en seguida al juzgamiento en el caso
Golder (1975), fueron enmendadas las “Prison Rules” de 1964 de! Reino Unido, en
lo tocante al derecho de un prisionero de consultar un abegado sobre Ia posibilidad
de impetrar una accién civil; transcurrido un afio desde Ia sentencia en el caso Motra
(1991), una ley italiana de 17/01/1992 cred un crédito especial a fin de perfeccionar
el funcionamiento de la justicia; poco después de la sentencia en el conocido caso
Dudgeon (1981), fue adotada la “Homosexual Offences Order” de 1992,
modificando una ley en Irlanda del Norte.” Otras sentencias de la Corte Europea
tuvieron igual impacto en el derecho interno de los Estados Partes, en el sentido de
adecuar las leyes nacionales a la normativa de la Convencién Europea, como
ilustrado por los casos Luedicke, Belkacem y Kog de 1978 (acarreando enmienda de
ley alemana sobre pago de costas judiciales), Oztiirk de 1984 (generando revisién de
la ley alemana sobre los costas de la justicia), Martins Moreira de 1988 (llevando a
una legislacién y reglamentacién portuguesas destinadas a fortalecer ciertos
tribunales), ademds del caso clasico De Wilde, Ooms y Versyp de 1971 (también
conocido como el caso “Vagrancy™, llevando a la pronta promulgacién de la ley
belga de 06/08/971 sobre la materia tratada).™

Urge que, también en nuestro sistema interamericano de proteccién, se difunda una
mejor comprensién y se asegure el cumplimiento cabal de las obligaciones
legislativas de los Estados Partes en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Los Estados demandados en casos concretos, que comparecen ante los
dos tribunales regionales de derechos humanos hoy existentes (las Cortes Europea e
Interamericana), que presentan sus argumentos de buena fe y se conducen con
lealtad procesal. que cumplen fielmente las sentencias, inclusive procediendo a la
adecuacién de su derecho interno a las normas convencionales de proteccién,

34. F. Sudre, “Les “cbligations positives’ dans la jurisprudence européenne des droits de 1"homme”. 6
Revue irimestrielle des droits de ["homme (1995) p. 383; W.J. Ganshof van der Meersch, “European
Court of Human Rights™, in Encyclopedia of Public international Law (ed, Max Planck [nstitute for
Comparative Public Law and International Law), vol. I} (reprint), Elsevier, North-Holland, 1995. p.
214,

35. W.J. Ganshof van der Meersch, op. cit. supra n. (34), p. 214; F, Sudre. op. cir. supra n, (34), p. 383.

36. F. Sudre, ep. cir. supre n. (34), p. 383; W.J, Ganshof van der Meersch, op. cit. supra n. (34), p. 214,
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también estdn de este modo contribuyendo significativamente a la consolidacién y
fortalecimiento de los sistemas regionales de derechos humanos. Puede acontecer
que, en un determinado caso, una ley nacional constituya la base o el origen de una
violacién comprobada de derechos humanos; siendo asi, no basta que ¢l Estado
demandado indemnice las victimas, por cuanto también debe hacer cesar la
vielacion de la obligacion convencional, y s6lo puede lograr ésto mediante la
revocacidn de aquella ley y la consecuente adecuacion de su derecho interno a la
normativa internacional de proteccion.

Dicha adecuacién es, ademads, de la propia esencia del deber de prevencion, para
evitar la repeticién de violaciones de derechos humanos derivadas de aquella misma
ley nacional. Puede acontecer que, en algin otro caso, sea la propia vacatio legis la
fuente de una violacién comprobada de derechos humanos, y, en esta hip6tesis, el
deber del Estado demandado consiste en la adopeidn de una ley (v.g., estableciendo
garantias de proteccién), en conformidad con los preceptos de los tratados de
derechos humanos que vinculan el Estado en cuestion. El deber de prevencion es un
componente basico de las obligaciones generales consagradas tanto en el articulo
(1), como también en el articulo 2, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

La persistencia de lagunas u obsticulos o insuficiencias del derecho interno implica
en violacion de Jos articulos 25, 1{1) y 2 de la Convencion Americana, en virtud de
los cuales los Estados Partes estan obligados a establecer un sistema de recursos
sencillos y rapidos, v a dar aplicacién efectiva a los mismos. El derecho a un recurso
sencillo, ripido y cfectivo ante los jueces o tribunales nacionales competentes
(articulo 25 de la Convencién Americana) representa uno de los pilares basicos del
propio Estado de Derecho en una sociedad democritica (en ¢l sentido de la
Convencion). Esta garantia judicial ~de origen latinoamericano—" no puede ser
minimizada, por cuanto su correcta aplicacién tiene el sentido de perfeccionar la
administracién de justicia a nivel nactonal ™ con los cambios legislativos necesarios
a la consecucidn de este proposiio.

37. hicha garantia fué originalmente consagrada en la Declaracidn Americana sobre los Derechos y
Deberes del Hombre (de abril de 1948), al momento en que, paralelamente, la Comisién de Derechos
Humanos de Naciones Unidas odavia preparaba el Proyecto de Declaracién Universal {de mayo de
1947 hasta junio de 1948). Es lo que relata. en un fragmento de memoria, €l rapporteur de la
Comision (René Cassin), agregando que 1a insercién de la disposicidn sobre el derecho a un recurso
clectivo ante las jurisdicciones nacionales en la Declaracion Universal (artiiculo 8), tnspirado en la
disposicién correspondiente de la Declaracion Americana (articulo X V1I1), se efectud en los debates
subsiguientes (de 1948) de la 11 Comision de la Asamblea General de Naciones Unidas. Cf. R.
Cassin, “QQuelgques souvenirs sur la Déclaration Universelle de 1948”. 15 Revue de droif contemporain
{1968y n. 1. p. 10.

38 Para un estudio general, en relacidn con los paises de nuestra regién, cf., v.g., H. Fix-Zamudio, La
Mroteceion Procesal de los Derechos Humanos ante las Jurisdicciones Nacionales, Madrid/México,
Civitas/UNAM, 1982, pp. 97-144; Th. Buergenthal, “La Convencidn Interamericana sobre Derechos
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La importancia de esta garantia judicial se tornard cada vez mds reconocida también
en nuestro sistema regional de proteccidn, en [a medida en que la Corte Interameri-
canla de Derechos Humanos sea llamada —como ya empez6 a serlo— a pronunciarse
sobre easos (v.g., Loayza Tamayo versus Perd, Sudrez Rosero versus Ecuador, Blake
versus Guatemala) que plantean aspectos relevantes de la aplicacidn de la proteccién
y las garantias judiciales y del debido proceso legal. Tuvimos ocasién de resaltar este
punto en reciente Seminatio sobre la materia realizado en Hong Kong, China, en el
cual advertimos que, independientemente de que tengamos en mente los elementos
componentes del derecho a un proceso justo (fair rriaf), como desarrollados en los
paises de common law, 0 més bien los derivados de las garantias fundamentales
(garanties fondamentales), como desarrollados en los pafses de droir civil, lo cierto
es que efi ¢l presente dominio estamos ante principios generales de derecho,
universalmente feéconeeidos, y podemos conceptualizar como “Estados civilizados”
todos aquellos que, en dltirmia instancia, respetan plenamente los derechos humanos
y aseguran a todas las personas bajo sus respectivas jurisdicciones el libre y pleno
ejercicio de aquellos derechos.”

Bajo la Convencién Europea de Derechos Humanos la materia ya ha generado una
considerable jurisprudencia® (a la par de un denso debate doctrinal), culminando en
una sentencia reciente, en el caso Aksoy versus Turquia (1996), en que la Corte
Europea de Derechos Humanos, ademids de establecer la ocurrencia de tortura,
también detertnitid, después de afios de hesitacién y oscilaciones, la ocurrencia de
una violacién “auténoma” del articulo 13 de la Convencién Furopea (derecho a un
recurso efectivo ante una instancia nacional).” En nuestro sistema interamericano de

Humanos y la Justicia Penal”, 3 Boletin del ILANUD (1980)-n. 7, pp. 49-35; v, en relacién con el
sistema europeo de proteccion, cf., v.g., P Mertens, Le droit de recours effectif devani les instances
nationales en cas de violation d'un droit de I"homme, Bruxelles, Ed. de 1"Université de Bruxelles,
1973, pp. 1-151; J.-F. Flauss, “Les nouvelles frontigres du procés équitable™, in Les nouvedux
développements du procés équitable au sens de la Convention européenne des droits de 'homme
{Actes du Colloque de mars 1996), Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 81-102; P. Leuprecht, “The
Execution of Judgments and Decisions”. in The European System fur the Protection of Human Righes
{eds. R.St.J: Macdonald, F. Matscher y H. Petzold). Dordrecht, Nijhoff. 1993, pp, 791-800.

39. A A. Cangade Trindade, "“The Right to a Fair Trial under the American Convention on Human
Rights”, in The Right ro Fair Trial in Internarional and Compuarative Perspective (ed. A. Bymes),
Hong Kong, Ed. University of Hong Kong, 1997, pp. 4-11.

40. En sus primordios. sostenia tal jurisprudencia el cariicter “accesorio” del articulo 13 de la Convencién

Europea, encarado - a partir de los aftos ochentas - como garantizande un derecho sustantivo

individual subjetivo. Gradualmente, en sus sentencias en los casos Klass versus Alemania (1978),

Sitver y Orras versus Reino Unido (1983), y Abdulaziz, Cabales y Balkandali versus Reino Unido

(1985), la Corte Europea de Derechos Humanos empezé a reconocer el cardcter auténomo del articulo

13.

European Court of Human Rights, case of Aksey versus Turguia, Judgment of [8.12.1996, pdrrafos

64y 95-100.

41.
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proteccién, la jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre la materia apenas
empieza a ser construida. Insistimos en que la mencionada garantia en el marco de
{a proteccién judicial (articulos 25 y 8 de la Convencién Americana) es mucho mas
importante de lo que parece haberse imaginado hasta el presente, y requiere
considerable desarrollo jurisprudencial.

Tal desarrollo dificilmente se logrard con deferencias indebidas al derecho interno
(que, en los pafses de nuestra region, estd lejos de alcanzar la perfeccidn en materia
de derechos humanos), mediante artificios ~como las férmulas del “margen de
apreciacién” o de la “cuarta instancia”~ que relativizan la aplicacién de la normativa
internacional de proteccién en el plano de! ordenamiento juridico interno de los
Estados. En materia de proteccion y garantias judiciales, el derecho interno de los
Estados perfeccionard en la medida en que incorpore los estdndares de proteccion
requeridos por los tratados de derechos humanos. Para la realizacién de este
propésito —la plena vigencia de los derechos humanos- fueron concebidos los
instrumentos internacionales de proteccion. Las jurisdicciones internacional y
nacional son coparticipes en la lucha contra las manifestaciones del poder arbitrario,
y, con esto, en la construccién de un medio social mejor para todos. La clara
comprension de esta identidad fundamental de propdsito requiere, sin embargo, un
cambio de mentalidad.

Es de lamentarse que dificultades practicas hayan surgido en el cumplimiento por los
Estados Partes de sus obligaciones legislativas impuestas por los tratados de dere-
chos humanos, sobre todo en razén de la faita de una comprension clara del alcance
de tales obligaciones, que desafortunadamente parece todavia prevalecer en muchos
pafses, en particular en nuestra regién. No obstante, ni por eso dejan estas obligacio-
nes de imponerse; como ya se ha sefialado, es un principio cldsico y bien establecido
del derecho de la responsabilidad internacional de los Estados que ningin Estado
puede invocar supuestas dificultades de orden interno para evadirse del cumplimien-
to de sus obligaciones internacionales. Este principio marca presencia, y ¢on mayor
fuerza, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en virtud de su
cardcter de ordenamiento juridico de proteccion del ser humano.

Lo que urge, en nuestros dias, es un mejor entendimiento de las obligaciones
convencionales de proteccién, que abarcan tode vy cualquier acto u omisién del
Estado Parte, de cualguiera de sus drganos o agentes, sea del Poder Ejecutivo, sea
del Legislativo o del Judicial. Es este principio fundamental del derecho de la
responsabilidad del Estado que debe orientarnos, —sin que se justifique el recurso a
fantasias como la de las “gencraciones de derechos™ (a admilir derechos “no-
justiciables” de realizacién progresiva), o a fdrmulas nebulosas como las del
“margen de apreciacion” o de la “cuarta instancia”, o a cualquier otro malabarismo
intelectual desprovisto de contenido verdaderamente juridico.
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La adecuacién de las leyes nacionales a la normativa de los tratados de derechos
humanos constituye una obligacién ~de tomar medidas positivas— a ser prontamente
cumplida por los Estados Partes. El hecho de ser a veces considerada una obligacién
“de resultado” (para hacermos uso de una expresién reminiscente del lenguaje de la
Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas) no significa que pueda ser
su cumplimiento aplazado indefinidamente.® Toda la construccién pretoriana de las
“obligaciones positivas” de los Estados representa una reaccién contra las omisiones
legislativas —entre otras— y la inercia de los érganos del poder piblico en el presente
dominio de proteccion: contribuye ella a explicar y fundamentar las obligaciones
legislativas de los Estados Partes en tratados de derechos humanos.® Estas iltimas
corresponden a un deber general —paralelamente a los deberes especificos en
relacién con cada uno de los derechos protegidos—, de cuyo cumplimiento cabal
depende 1a cesacién de una violacién de la Convencion (cuando derivada de una ley
nacional). En suma, la pronta adecuacién o armonizacién de las legislaciones
nacionales a la normativa de los tratados de derechos humanos constituye una
obligacién general que se impone de modo uniforme. a todos los Estados Partes en
los tratados de derechos humanes, complementando sus obligaciones especificas
atinentes a cada uno de los derechos garantizados.

42. En la prictica, un problema que ha efectivamente surgido es el de los retardos en las providencias
legislativas - v.g., adopcién u modificacién de una ley - para compatibilizar el ordenamiento juridico
interno con la normativa de los tratados de derechos humanos. El sistema europeo de proteccién,
nuevamente, nos presénta pertinente ilustracién al respecto. En el caso Vermeire (1991}, advirtio la
Corte Europea que ¢l retardo de ocho afios del Estado belga en proceder a la modificacidn de la
legislacidn nacional sancionada por su sentencia en el caso Marckx (supra) no estaba en conformidad
con sus obligaciones convencionales (bajo el anticulo 53 de ia Convencion Europea); por consiguiente,
en el presente caso Vermeire la Conte conclamé el Estado belga a efectuar la adecuacion legislativa
sin mayor retardo (F. Sudre, op. cit. supra n. (34), pp. 383-384), En las palabras de la Corte Europea.
“la libertad concedida a un Estado de escoger los medios de cumplir su obligacién bajo el articulo 53
{de la Convencion] no puede perrnitir que suspenda la aplicacién de la Convencién mientras aguarda
que se complete tal reforma” legislativa; European Court of Human Rights, case of Vermeire versus
Belgium, Judgment of 29.11.1991, p. 9, par. 26. - Durante los ocho afios que se siguieron a la sentencia
de la Corte Europea en el caso Marckx (supra). sin que Bélgica cambiara la legislacién impugnada,
s¢ presentaron dos otras denuncias con base en ¢l misme motivo. La Corte, en estos dos casos, en
lugar de ordenar de nuevo reformar la legislacion (lo que ya habia hecho en el caso Marckx).
determiné el pago de una indemnizacidn por “los dados ocasionados por la omision del Estado de
reformar la legislacidn cuestionada™; intervencién de L. Wildhaber in Seminario sobre el Sisrema
Interamericano de Promaocion y Proteccidn de los Derechos Humanos (Washington, diciembre de
1996}, doc. OEA/Ser/L/V/11.95/doc.28, de 11.03.1997. p. 85.

43, Cf., en ese sentido, v.g., F. Sudre, op. cir. supra n. (34), pp. 371-372 y 382-384.
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I1L.

LA EMANCIPACION DEL SER HUMANO VIs-A-VIS SU
Prorio Estapo:; EL SER HUMANO COMO SUJETO DEL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HuMANOS

Una cuestién central en el debate corriente sobre los rumbos del sistema
intcramericano de derechos humanos es la de la condicién de las partes en casos de
derechos humanos bajo la Convencion Americana, y en particular, de la
representacion legal o locus standi in judicio de las victimas (o sus representantes
legales) directamente ante la Corte Interamericana, en casos que ya le hayan sido
enviados por la Comisidén.* Es cierto gue la Convencién Americana determina que
sélo los Estados Partes y la Comisién tienen derecho a “someter un caso” a la
decisién de la Corte (articulo 61(1)); pero la Convencién, por ejemplo, al disponer
sobre reparaciones, también se refiere a “la parte lesionada” (articulo 63(1)), i.¢., las
victimas y no la Comisidn. En efecto, reconocer el locus standi in judicio de las
victimas (o sus representantes) ante la Corte (en casos ya sometidos a ésta por la
Comision) contribuye a la “jurisdiccionalizacién” del mecanismo de proteccion (en
la cual debe recaer todo énfasis), poniendo fin a la ambiguedad del rol de la
Comision, {a cual no es rigurosamente “parte” en el proceso, sino mds bien guardidn
de la aplicacién correcta de la Convencidn,

En este final de siglo, encuéntranse superadas las razones histdricas que llevaron a
la denegacién de dicho locus standi de las viclimas; en los sistemas europeo e
interamericano de derechos humanos, la propia prictica cuidé de revelar las
insuficiencias, deficiencias y distorsiones del mecanismo paternalista de la interme-
diacién de la Comision entre el individuo y 1a Corte. Tal mecanismo se debid a las
resistencias —propias de otra época y bajo el espectro de la soberania estatal-, al
establecimiento de una nueva jurisdiccién internacional para la salvaguardia de los
derechos humanos; por la intermediacién de la Comisién (Europea e Interameri-
cana) sc buscé evitar el acceso directo del individuo a los dos tribunales regionales
de derechos humanos (tas Cortes Europea e Interamericana).

44 Para un estudio general, of. C. Grossman, “Desapariciones en Honduras: La Necesidad de
Representacién Directa de las Victimas en Litigios sobre Derechos Humanos”, in The Modern World
of Human Rights - Essays in Honour of Th. Buergenthal (ed. A A. Cancado Trindade}, San José of
Costa Rica, 1tDH. 1996, pp. 335-373; ] E. Méndez, “La Participacién de la Victima ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, in La Corte y el Sistema fnteramericanos de Derechos
Hunanos (ed. RN, Navia), San José de Costa Rica, Corte L.D.H., 1994, pp. 321-332; A A. Cancado
Trindade, “El Sistema Interamericanc de Proteccidn de los Derechos Humanos (1948-1995);
Evolucion, Estado Actual y Perspectivas”™, in Derecho Internacional y Derechas Humanos / Droit
internarional et draits de "homme (eds. D, Bardonnet y A.A, Cangado Trindade), La Haye/San José
de Costa Rica. Académie de Droit International de La Haye/IIDH, 1996, pp. 47-95, esp. pp. 81-89.
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Ya en el examen de sus primeros casos contenciosos tanto la Corte Europea como la
Corte Interamericana se insurgieron contra la artificialidad de este esquema.
Recuérdese que, muy temprano, ya desde el caso Lawless versus Irlanda (1960), la
Corte Europea pasé a recibir, por medio de los delegados de la Comisién, alegacio-
nes escritas de los propios demandantes, que frecuentemente se mostraban bastante
criticas en cuanto a la propia Comisién. Se encaré ésto con cierta naturalidad, pues
los argumentos de las supuestas victimas no tenfan que coincidir enteramente con los
de los delegados de la Comisidn. Una década después, durante el procedimiento en
los casos Vagrancy, relativos a Bélgica (1970), la Corte Europea acept6 la solicitud
de la Comisién de dar la palabra a un abogado de los tres demandantes: al tomar la
palabra, dicho abogado criticd, en un punto, la opinién expresada por la Comisién
en su informe.*

Los desarrollos subsiguientes son conocidos: la concesién. de locus standi a los
representantes legales de los individuos demandantes ante la Corte (via la reforma
del Reglamento de 1982, en vigor a partir de 01/01/1983) en casos instados ante ésta
por la Comisién o los Estados Partes,* seguida de la adopcién del célebre Protocolo
n. 9 (de 1990, ya en vigor) a 1a Convencién Europea. Como bien sefiala el fnforme
Explicativo del Consejo de Europa sobre la materia, el Protocolo n. 9 concedid “un
tipo de locus standi” a los individuos ante la Corte, sin duda un avance, pero que
todavia no les aseguraba la “equality of arms/égalité des armes” con los Estados
demandados y el beneficio pleno de la utilizacién del mecanismo de la Convencién
Europea para la vindicacién de sus derechos¥ (cf. infra).

De todos modes, las relaciones de la Corte Europea con los individuos demandantes
pasaron a ser, pues, directas, sin contar necesariamente con la intermediacién de los
delegados de la Comisién. Esto obedece a una cierta l6gica, por cuanto los roles de
los demandantes y de la Comisién son distintos; como la Corte Europea sefial6 ya
en su primer caso (Lawless), Ja Comisién se configura antes como un érgano auxiliar
de la Corte. Han sido frecuentes los casos de opiniones divergentes entre los delega-
dos de la Comisidn y los representantes de las victimas en las audiencias ante la

45. M.-A_ Eissen, £l Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 1985, pp. 32-33.

46. Para un estudio detallado, cf. P. Mahoney, “Developments in the Procedure of the European Court of
Human Rights: the Revised Rules of Court™, 3 Yearbook of European Law (1983) pp. [27-167.

47. Council of Europe, Protocol n. 9 to the Convention for the Protection of Human Righis and
Fundamenral Freedoms - Explunatory Report, Strasbourg, C.E., 1992, pp. 8-9, ¢ cf. pp. 3-18; para
otros comentarios. cf. J.-F. Flauss, “Le droit de recours individuel devant 1a Cour européenne des
droits de ’homme - Le Protocole n. 9 & la Convention Européenne des Droits de 1'Homme"”, 36
Annuaire frangais de droit international (1990) pp. 507-519. G. Janssen-Pevtschin, “Le Protocole
Additionnel n. 9 4 la Convention Européenne des Droits de I'Homme”, 2 Revue rrimestrielle des
droits de ["homme (1991} n. 6, pp. 199-202; M. de Salvia. “1l Nono Protocollo alta Convenzione
Europea dei Diritti dell’Uomo: Punto di Arrivo o Punto di Partenza?”, 3 Rivista Internazionale dei
Dirirti dell’Uomo (1990) pp. 474-482.
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Corle, y se ha considerado ésto como normal y, hasta mismo, inevitable. Un relato
del ex-greffier de la Corte Europea, recién fallecido, sefiala que los gobiernos se han
“acomodado” a la prictica de los delegados de la Comisién de recurrir “casi
siempre” a la asistencia de un representante de las victimas; los gobiernos han
dejado de plantear objeciones a €sto, manifestando a veces su acuerdo, “encontran-
dolo o simulando encontrarlo normal™.*

No hay que pasar desapercibido que toda esta evolucidn se ha desencadenado, en el
sistcma europeo, graduaimente, mediante la reforma del Reglamento de 1a Corte v
la adopcion del Protocolo n. 9. La Corte Europea ha determinado el alcance de sus
propios poderes mediante la reforma de su interna corporis, afectando inclusive la
propia condicién de las partes en el procedimiento ante ella.* Algunos casos ya han
sido resueltos bajo el Protocolo n. 9, en relacién con los Estados Partes en la
Convencién Europea que han ratificado también este dltimo. De ahi la actual
coexistencia de los Reglamentos A y B de la Corte Europea.®

Es cierto que el dia en que entre en vigor ¢l Protocolo n. 11 (de 1994, sobre la
reforma del mecanismo de la Convencidn Europea y el establecimiento de una nueva
Corte Europea como dnico 6rgano jurisdiccional de supervision de la Convencion
Europea) a la Convencién Europea, el Protocolo n. 9 se tornard anacrénico, de
interés solamente histdrico en el marco del sistema europeo de proteccidn. En el
momento en que escribimos estas Iineas {primeros dias de octubre de 1997}, nos
damos cuenta, con una mezela de satistaccion y emocidn, de que Italia acaba de
depositar (el 01/10/1997) el trigésimo-octave y ditimo instrumento de ratificacion
que faltaba, para empezar a transcurrir ¢l plazo de un afio previsto para su entrada en
vigor. Al contrario de lo que preveian los escépticos, todos los 38 Estados Partes en
la Convencién Europea de Derechos Humanos son ahora Partes también en el
Protocolo n. 11 a la Convencidn.

El inicio de la vigencia de este Protocolo,™ el 01/11/1998, serd un hito altamente
gralificante para todos los que actuamos en pro del fortalecimiento de la proteccion

48. M.-A. Eissen, op. it supra n. (45), p. 34
49. Esto contrasta con la téenica legislativa seguida hasta la fecha por los Estados Partes en relacion, v.g.,
con ¢l Estatuto de la Corte Internacional de Justicta. De ahi kas criticas crecientes al inmovilismo de
dsta {en cuante al locus siandi de las partes, Limitado a los Estados en ¢l gjercicio de la competencia
conlenciosa). prisionera de un Estatuto anacronico que remonta a 1922, y por eso marginalizada de
las principales tendencias del derecho internacional contemporineo. Este contrasta con la capacidad
de revitalizacidn de la Corte Europea (en o gue concicrne al tocus stands de las partes), la cual, a
nuestro juicio, debe, en este particular. servir de inspiracidn a la operactén futura de nuestra Corte
[ateramericana.
El Reglamento A aplicable a casos relativos a Estados Partes en la Convencié Europea que no han
ratificado ef Protocole n. Y, y ¢l Reglamento B aplicable a casos referentes a Estados Partes en la
Convencidn que han ratificado ¢t Protocolo n. 9.
. Para e! mas completo estudio de este dltimo hasta la fecha, cf. A. Drzemczewski, “A Major Overhaul
of the Eurepean Human Rights Convention Control Mechanism: Protocel n. 1, 6 Collected Courses
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internactonal de los derechos humanos. El individuo tendra asi, finalmente, acceso
directo a un tribunal internacional (jus standi), como verdadero sujeto —y con plena
capacidad juridica— del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Como ya
en el siglo XVI (en 1538-1539) ensefiaba Francisco de Vitoria en Salamanca, con
rara lucidez:
—{...) En lo que toca al derecho humano, consta que por dereche humanao positivo el emperador no es
seRor del orbe. Ello tendria lugar por sola la autoridad de una ley, y no hay ninguna que tal poder

otorgue (...). Tampoco tuvo el emperador el dominio del orbe por legitima sucesion, (...) ni por justa
guerra, ni por eleccion, ni por cualquier otro titule legal, como es patente. Luego nunca el emperador

Jfue sefor de todn el mundo. (...)."

Superado, asi, el Protocolo n. 9 para el sistema europeo de proteccion, sin embargo
retiene su gran utilidad para la actual consideracidn de eventuales perfecciona-
mientos del mecanismo de proteccién del sistema interamericano de derechos
humanos. Los sistemas regionales —todos enmarcados en la universalidad de los
derechos humanos— viven momentos histdricos distintos. En el sistema africano de
proteccidn, por ejemplo, sélo recientemente (septiembre de 1995} se concluyd la
elaboracién del Proyecto de Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos sobre el Establecimiento de una Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos.¥ Y sélo un afio antes, en septiembre de 1994, el Consejo
de la Liga de los Estados Arabes, a su vez, adopté la Carta Arabe de Derechos
Humanos ™

of the Academy of European Law (1997)-11, pp. [21-244. Cf. también: S. Marcus Helmons, “Le
Onzieme Protocole Additionnel A la Convention Europénne des Droits de I'Homme”, 113 Journal des
Tribunaux - Bruxelles (1994) n. 5725, pp. 545-547; R. Bernhardt, “Reform of the Control Machinery
under the European Convention on Human Rights: Protocol n. |17, 89 American Journal of
Internationat Law (1995) pp. 145-154; J.-F. Flauss, “Le Protocole n. 11; Coté Cour”, 3 Bulletin des
droits de I’ homme - Luxembourg (1994) pp. 3-23; O. Jacot-Guillarmod, *Comments on Some Recent
Criticisms on Protocol n. 11 o the European Convention on Homan Rights”, 8th International
Colloguy on the European Convention on Human Rights (Budapest, 1995), doc. H/Coll.(95)10,
Strasbourg, Council of Europe, 1995, pp. 3-15 (mecanografiado, circulacién restricta); R. Ryssdal,
“On the Road to a European Constitutional Count”, 2 Callected Courses of the Academy of European
Law - Florence (1991) pp. 5-20; J.A. Carrillo Salcedo, “Vers la réforme dy systéme européen de
protection des droits de I'homme”, in Présence du droit public et des droits de 'homme - Mélanges
offerts it Jacques Velu, vol. 1, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp. 1319-1325: H. Golsong, “On the Reform
of the Supervisory System of the European Convention on Human Rights”, 13 Human Rights Law
Journal (1992) pp. 265-269; K. de V. Mestdagh, “Reform of the European Convention on Human
Rights in a Changing Europe”, in The Dynamics of the Protection of Human Rights in Europe - Essays
in Honour of H.G. Schermers (eds. R. Lawson y M. de Blois), vol. 111, Dordrecht, Nijhoff, 1994, pp.
337-360.

52. Francisco de Vitora, De Indis - Relectio Prior (1538-1539), in: Obras de Francisco de Vitoria -
Relecciones Teoldgicas (ed. T. Urdanoz), Madrid, BAC, 1960, p. 675.

53. Cf. texto in: “Covernment Legal Experts Meeting on the Question of the Establishment of an African
Court on Human and Peoples’ Rights™ (Cape Town, South Africa, September 1995), 8 African Journal
of International and Comparative Law (1996) pp. 493-500.

54, Cf. texto in: 7 Revue universelle des droits de !'homme (1995) pp. 212-214; y ¢f. M.A. Al Midani,
“Présentation de la Charte arabe des droits de 'homme”, Direitos Humanos: A Promessa do Século
XX{. Poro, ELSA, 1997, pp. 77-81.
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En lo que concierne a nuestro sistema interamericano de proteccién, en su seno
tienen lugar hoy en dia desarrollos similares a los del sistema europeo en la década
pasada, en la materia bajo examen. En el procedimiento ante la Cotte Interameri-
cana, por ejemplo, los representantes legales de las victimas son integrados a la
delegacién de la Comisién con la designacién eufemistica de “asistentes” de la
misma. Esta solucién “pragmdtica” contd con el aval, con la mejor de las
intenciones, de una rcunién conjunta de la Comision y la Corte Interamericanas,
realizada en Miami en enero de 1994. En lugar de resolver el problema, cred, sin
embargo, ambigiiedades que han persistido hasta hoy. Lo mismo ocurria en el
sistema europeo de proteccion hasta 1982, cuando la ficeién de los “asistentes” de
la Comisién Europea fue finalmente superada por la reforma de aquel afio del
Reglamento de la Corte Europea.™ Ha llegado el tiempo de superar tales ambigie-
dades también ¢n nuestro sistema interamericano, dado que los roles de la Comision
{como guardidn de la Convencidn asistiendo a la Corte) y de los individuos {(como
verdadera parte demandante) son claramente distintos.

La evolucidn en el sentido de ta consagracion final de estos roles distintos debe darse
pari passu con la gradual jurisdiccionalizacion del mecanismo de proteccién. No
hay como negar que la proteccién jurisdiccional es la forma mds evolucionada de
salvaguardia de Jos derechos humanos, y la que mejor atiende a los imperativos del
derccho y de la justicia. Ef Reglamento anterior de la Corte Interamericana (de 1991)
preveia, en términos oblicuos, una timida participacién de las victimas o sus
representantes en el procedimiento ante la Corte, sobre todo en la etapa de
reparaciones y cuando invitados por ésta.®

Muy temprano, en los casos Godinez Cruz y Veldsquez Rodriguez (reparaciones,
1989, relativos a Honduras, la Corte recibié escritos de los familiares y abogados de
las victimas, y lomé nota de los mismos." Pero el paso realmente significativo fue
dado mds recientemente, en el caso E! Amparo (reparaciones, 1996), relativo a
Venezuela, verdadero “divisor de aguas” en esta materia: en la audiencia publica
celebrada por la Corte Interamericana el 27 de encro de 1996, uno de sus
magistrados, al manifestar expresumente su entendimiento de que al menos en
aquella etapa del proceso no podia haber duda de que los representantes de las
victimas cran “fa verdadera parte demandante ante la Corte”, en un determinado
momento del interrogatorio pasé a dirigir preguntas a ellos, los representantes de las

55. Cf. P Maheney y S. Prebensen, “The European Court of Human Rights™, The European System for
the Protection of Human Rights (eds. R.S1.). Macdonald, F. Matscher y H. Petzold), Dordrecht,
Nijhotf, 1993, p. 630.

56. Cf. Reglamente anterior de la Corte Interamericans, de 1991, articulos 44(2) y 22(2), ¥ cf. también
wticulos 34(1) y 43(1) v (2).

57. Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos Godinez Cruc y Veldsquez Rodriguez
{Indemnizacién Compensutonia), Sentencias de 21.07.1989.



600 EL FUTURO DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE 105 DERECHOS HUMANOS

victimas (y no a los delegados de la Comisién o a los agentes del Gobierno), quienes
presentaron sus respuestas.®

Poco después de esta memorable audiencia en el caso El Amparo, los representantes
de las victimas presentaron dos escritos a la Corte (de fechas 13/05/1996 y
29/05/1996). Paralelamente, en relacién con ei cumplimiento de sentencia de
interpretacién de sentencia previa de indemnizacidn compensatoria en los casos
anteriores Godinez Cruz v Veldsquez Rodriguez, los representantes de las victimas
presentaron igualmente dos escritos a la Corte (de fechas 29/03/1996 y 02/05/1996).
La Corte, con su actual composicién, sélo determind poner término al proceso de
estos dos casos después de constatado el cumplimiento, por parte de Honduras, de
las sentencias de indemnizacién compensatoria y de interpretacidn de ésta, y
después de haber tomado nota de los puntos de vista no sélo de la Comisién y del
Gobierno demandado, sino también de los peticionarios y los representantes legales
de las familias de las victimas.®

El campo estaba abierto al cambio, en este particular, de las disposiciones
pertinentes del Reglamento de la Corte, sobre todo a partir de los desarrollos en el
procedimiento en el caso El Amparo. El préximo paso, decisivo, fue dado en el
nuevo Reglamento de la Corte, adoptado el 16/09/1996 y vigente a partir del
01/01/1997, cuyo articulo 23 dispone que “en la etapa de reparaciones los represen-
tantes de las victimas o de sus familiares podran presentar sus propios argumentos y
pruebas en forma auténoma™. Este paso significativo abre el camino para desarrollos
subsiguientes en la misma direccién, o sea, de modo a asegurar que en ¢l futuro
previsible los individuos tengan locus standi en el procedimiento ante la Corte no
s6lo en la etapa de reparaciones sino también en la del fondo de los casos a élla
enviados por la Comision.

Son sélidos los argumentos que, a nuestro juicio, militan en favor del reconocimien-
to del locus standi de las presuntas victimas en el procedimiento ante la Corte
Interamericana en casos ya enviados a ésta por la Comisién. En primer lugar, al
reconocimiento de derechos, en los planos tanto nacional como internacional,
corresponde la capacidad procesal de vindicarlos o ejercerlos. La proteccion de
derechos debe ser dotada del locus standi in judicio de las presuntas victimas (o sus
representantes legales), que contribuye para mejor instruir el proceso, y sin el cual
estard este dltimo desprovisto en parte del elemento del contradictorio (esencial en

58. Cf. la intervencién del Juez A A. Cangado Trindade, y las respuestas del Se. Walter Mdrquez y de la
Sra. Ligia Bolivar, como representantes de las victimas, in: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Transcripcidn de fa Audiencia Piblica Celebrada en la Sede de La Corte el Dia 27 de
Enero de 1996 sobre Reparaciones - Caso El Ampare, pp. 72-76 (mecanografiado, circulacién
interna).

59. Cf. las dos resoluciones de la Corte, de 10.09.1996, sobre tos casos Veldsquez Rodriguez y Godinez
Cruz, respectivamente, im: Corte L.D.H., Informe Anual de fa Corte Interamericana de Derechos
Humanos 1996, pp. 207-213.
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bisqueda de la verdad y la justicia), ademds de irremediablemente mitigado y en
flagrante desequilibrio procesal.

Es de la propia esencia del contencioso internacional de derechos humanos el
contradictorio entre las victimas de violaciones y los gobiernos demandados. Dicho
locus standi cs la consecuencia 16gica, en el plano procesal, de un sistema de
proteccién gue consagra derechos individuales en el plano internacional, por cuanto
no es razonable concebir derechos sin la capacidad procesal de vindicarlos. Ademais,
¢l derecho de libre expresion de las presuntas victimas es elemento integrante del
propio debido proceso legal, en los planos tanto nacional como internacional.

En segundo lugar, el derecho de acceso a la justicia internacional debe hacerse
acompaniar de la garantia de la igualdad procesal de las partes {(equality of
arms/égalité des armes), esencial en todo sistema jurisdiccional de proteccidn de los
derechos humanos. En tercer lugar, en casos de comprobadas violaciones de
derechos humanos, son las propias victimas —la verdadera parte demandante ante la
Corte— que reciben las reparaciones e indemnizaciones. Estando las victimas
presentes al inicio y al final del proceso, no hay sentido en negarles presencia
durante el mismo.

A estas consideraciones de principio se agregan otras, de orden practico, igualmente
en favor de la representacion directa de las victimas ante la Corte, en casos ya a elia
sometidos por la Comisién. El avance en este sentido conviene no sélo a las
supucstas victimas, sino a todos: a los gobiernos demandados, en la medida en que
contribuye a la “jurisdiccionalizacidn” del mecanismo de proteccion; a la Corte, para
tener mejor instruido el proceso: y a la Comisién, para poner fin a la ambigitedad de
su rol ateniéndose a su funcién propia de guardidn de la aplicacién correcta y justa
de la Convencidn (y no mds con la funcién adicional de “intermediario™ entre los
individuos y la Corte). Los avances en esta direccion, en la actual etapa de evolucion
del sistema interamericano de proteccion, son responsabilidad conjunta de la Corte
y la Copusion.

En los circulos juridicos especiatizados se plantean todavia inquietudes de orden
prictico, como, v.g., la posibilidad de divergencias entre los argumentos de los
representantes de las victimas y los delegados de la Comisién en el procedimiento
ante la Corte, v la falta de conocimiento especializado de los abogados en nuestro
continente para asumir el rol y la responsabilidad de representantes legales de las
victimas dircctamente ante la Corte. Lo que si nos parece importante, para la
operacién futura del mecanismo de la Convencidn Americana, es que tanto la

60. En los casos conlengiosos. mientras que en la ctapa anterior ante la Comisién las partes son los
individuos reclamantes y los gobiernos demandados, ante la Corte comparecen la Comision y los
gobiernos demandados. Se ve, asi. Ia Comision en el rol ambiguo de a un tiempo defender los
intereses de 1as supuestas victimas y defender igualmente los “intereses piiblicos™ como un Minisrére
pubtic del sistema interamericano de proteccién. Cabe evitar esta ambiguedad.
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Comision come los representantes de las victimas manifesten sus opiniones, sean
ellas coincidentes o divergentes. La Comisién debe estar preparada para expresar
siempre su opinién ante la Corte, aunque sea discordante de la de los representantes
de las victimas. La Corte debe estar preparada para recibir y evaluar los argumentos
de los delegadoes de la Comision y de los representantes de las victimas, aunque sean
divergentes. Todo ésto ayudaria a la Corte a mejor formular su propio juicio y formar
su conviccidn.

Para gradualmente superar la otra inquietud, relativa a la falta de expertise de los
abogados de los pafses de nuestro continente en ¢l contencioso internacional de los
derechos humanos, se pueden preparar guias para orientacién a los que participan en
las audiencias publicas, divulgadas con la debida anticipacién. Ignorantia juris non
curat; como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos es dotado de
especificidad propia, y de creciente complejidad, este problema séio serd superado
gradualmente, en la medida en que se dé una mas amplia difusién a los
procedimientos, y en que los abogados tengan mas oportunidades de familiarizarse
con los mecanismos de proteccidn. Lo que no nos parece razonable €s obstaculizar
toda la evolucidn corriente hacia la representacion directa de las victimas en todo el
procedimiento ante la Corte Interamericana, con base en una dificultad que nos
parece perfectamente remediable.

A ésto hay que agregar que los avances en este sentido (de la representacién directa),
ya consolidados en el sistema europeo de proteccién, se han de lograr en nuestra
region mediante criterios y reglas previa y claramente definidos, con las necesarias
adaptactones a las realidades de la operacidn de nuestro sistema interamericano de
proteccion. Esto requeriria, v.g., la prevision de asistencia juridica ex officio por
parte de la Comisidn, siempre y cuando los individuos demandantes no estén en
condiciones de contar con los servicios profesionales de un representante legal.

En fin, y volviendo a las consideraciones de principio, solamente mediante el locus
standi in judicio de las supuestas victimas ante los tribunales internacionales de
derechos humanos se lograré la consolidacion de la plena personalidad y capacidad
juridicas internacionales de la persona humana (en los sistemas regionales de
proteccién), para hacer valer sus derechos, cuando las instancias nacionales se
maostraren incapaces de asegurar la realizacidn de la justicta. El perfeccionamiento
del mecanismo de nuestro sistema regional de proteccién debe ser objeto de
consideraciones de orden esencialmente juridico-humanitario, inclusive como
garantia adicional para las partes en casos contenciosos de derechos humanos. Como
sefialamos ya hace una década, que todo jusinternacionalista, fiel a los origenes
histéricos de su disciplina, sabrd contribuir a rescatar la posicién del ser humano en
el derecho de gentes {(droit des gens), y u sostener el reconocimiento y la
cristalizacidon de su personalidad y capacidad juridicas internacionales.”

61. A.A. Cangadoe Trindade. “Co-existence and Co-ordination of Mechanisms ot International Protection
of Human Rights (At Giobal and Regional Levels)”, 202 Recueil des Cours de I'Académie de Droit
Inrernational de La Have (1987) pp. 410-412.
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Bl necesario reconocimiento del locus standi in judicio de las presuntas victimas (o
sus representantes legales) ante la Corte Interamericana constituye un avance de los
mds importantes, pero no necesariamente la etapa final del perfeccionamiento del
sistema interamericano, por lo menos tal como concebimos dicho perfeccionamien-
to. De dicho locus standi buscaremes evolucionar, dentro de algunos afios mas, hacia
el reconocimiento futuro del derecho de acceso directe de los individuos a la Corte
(jus standi), para tracr un caso concreto directamente ante élla, prescindiendo
totalmente de la Comisidn para eso. Como acontecerd en el sistera europeo, —Con
la entrada en vigor, el 01/11/1998, del Protocolo n. 11 (de 1994) a la Convencion
Europea de Derechos Humanos—, serd éste el punto culminante, también en nuestro
sistema interamericano, de un gran movimiento de dimensién universal a lograr el
rescate del ser humano como sujeto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos dotado de plena capacidad juridica internacional.





