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Presentacion

No cabe duda que, dia tras dia, hombres, mujeres y nifios, son victimas de
aberraciones que producen indignacidon, y que conmueven nuestra conciencia. Para
justificar tales abusos del poder, los Estados suelen alegar que, por crueles que sean,
determinadas practicas no llegan a constituir tortura, o que la libertad de expresion no es
tan libre como para permitir la critica a los actos de gobierno, o que la libertad personal
tiene limites que son definidos por cada Estado, o que, en general, el ejercicio de los
derechos humanos estd sujeto al bienestar de la sociedad en su conjunto. Sin embargo,
como producto de la ilustracion y del desarrollo del Estado moderno, los derechos
humanos son actualmente el reflejo de valores universalmente compartidos, que imponen
un limite al ejercicio del poder estatal, o que le obligan a garantizar condiciones minimas
de subsistencia digna a toda persona bajo su jurisdiccion. En su dimensién politica, los
derechos humanos son mas que una simple aspiracion del tipo de sociedad que queremos,
y representan un componente vital de la democracia. Por consiguiente, una sociedad que
no respete los derechos humanos no es una sociedad democratica.

Desde la adopcion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, ha habido un
notable desarrollo normativo de lo que los derechos humanos son, de las garantias que les
son inherentes, y de las obligaciones correlativas que ellos les imponen a los Estados.
Asimismo, respecto de aquellos derechos que no tienen un caracter absoluto, esos
instrumentos normativos han sefialado las circunstancias en que el Estado puede
legitimamente restringir, o incluso suspender, el ejercicio de esos derechos. A la sociedad
civil le ha correspondido un papel fundamental en el desarrollo de esos estandares, en la
promocion de los mismos, y en la supervision de la forma como los Estados ajustan su
comportamiento y sus politicas a las obligaciones que han asumido en esta materia.

En las altimas décadas, junto con hacer explicito lo que los derechos humanos son, el
Derecho Internacional también se ha encargado de disefiar mecanismos internacionales de
proteccion, que permiten la participacion directa de los individuos, y que obligan a los
Estados a adoptar medidas adecuadas para garantizar, o para restablecer el ejercicio de
esos derechos. En buena medida, la nocion misma de los derechos humanos, no
solamente como sinénimo de dignidad humana sino como categoria juridica, que genera
derechos y obligaciones correlativas, depende de la eficacia de esos mecanismos
internacionales de supervision.

Recientemente, el Derecho de los Derechos Humanos se ha visto complementado y
fortalecido por el desarrollo del Derecho Internacional Penal. En efecto, al tipificar como
crimenes internacionales muchos actos que configuran violaciones de derechos humanos,
y al someter a sus autores —bajo ciertas circunstancias- a la jurisdiccion de tribunales
internacionales, el Derecho Internacional Penal ha venido a reforzar el trabajo de los
tribunales internacionales de derechos humanos. Mientras estos uUltimos juzgan el
comportamiento de los Estados, sin establecer responsabilidades penales individuales, el
Derecho Internacional Penal, a través del Estatuto de Roma, obliga a los Estados a
investigar esos hechos y a castigar a los responsables de los mismos; de no hacerlo, se
abre paso a la justicia penal internacional para que, primordialmente a través de la Corte
Penal Internacional, establezca las responsabilidades penales correspondientes y



sanciones a sus autores. De manera que, si bien el Derecho Internacional Penal no puede
confundirse con el Derecho de los Derechos Humanos, hay un punto en el que ambos se
cruzan y se complementan.

Esa constante expansion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
demuestra que éste no es un producto inacabado, y que todavia hay muchos aspectos que
requieren un desarrollo mas amplio. En tal sentido, la pobreza, que es sin duda la
violacion mas terrible y mas palpable de los derechos humanos, es un problema atin no
resuelto, que obliga a la sociedad internacional a desplegar todos sus recursos, incluyendo
los que les proporciona el desarrollo cientifico y tecnoldgico, para garantizar una vida
digna a todo ser humano. La amenaza del terrorismo es otro aspecto que plantea
importantes desafios a nuestras sociedades; porque, si bien el Estado tiene el deber de
proteger su seguridad nacional y de garantizar nuestras vidas, debe hacerlo de una manera
compatible con los valores de una sociedad democratica, respetando nuestro régimen de
libertades publicas.

El Manual que hoy ofrecemos a nuestros lectores aborda precisamente estos temas.
Comienza con un trabajo del Dr. Pedro Nikken, sobre el concepto de derechos humanos,
y concluye con un estudio de Roberto Garreton sobre algunos de los desafios de los
derechos humanos, teniendo en cuenta la seguridad y la democracia, el desarrollo y los
derechos humanos. Entre esos dos textos, el Manual incluye importantes trabajos sobre el
desarrollo historico de los derechos humanos, sobre las fuentes del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, sobre su vigencia durante los estados de excepcion, y sobre los
mecanismos internacionales de proteccion. Desde luego, no podia faltar un capitulo
dedicado a la relacion de los derechos humanos con el Derecho Internacional Penal.

El Centro de Estudios de Derechos Humanos agradece a todos los que colaboraron en
la preparacion de este Manual, y lo ofrece a sus lectores con la firme esperanza de que el
mismo constituird una importante herramienta para el aprendizaje y la divulgacion los
mecanismos de proteccion de los derechos Humanos.

Héctor Faundez Ledesma
Director
Centro de Estudios de Derechos Humanos
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MODO DE EMPLEO DEL PRESENTE MANUAL

Este instrumento ha sido creado con el fin de contribuir con el conocimiento de los
derechos humanos de una forma mas profundizada, para profesores, estudiantes y
activistas de derechos humanos, sin dejar aun lado a todas las personas que quieran
introducirse en esta materia, pues, la intension es que sirva como marco de referencia, y
de reflexion.

Su contenido son ponencias de especialistas tanto nacionales como internacionales, y
cuenta con seis capitulos los cuales se establecen de la siguiente manera:

I. La introducciéon que presenta el concepto de los derechos humanos y su
clasificacion,

II. Las fuentes del derechos internacional de los derechos humanos,
III. La vigencia de los derechos humanos durante los estados de excepcion.

Al terminar la lectura de estos capitulos se encontraran, con una evaluacion, la cual
deberan realizar de manera detallada. Posteriormente, podran seguir con la lectura de los
capitulos siguientes:

IV. Proteccién internacional de los derechos humanos, tanto el sistema universal
como el sistema interamericano,

V. Elderecho de los derechos humanos y el derecho internacional penal
y finalmente una reflexion sobre :
VI. Los desafios de los derechos humanos en el siglo XXI.

La intencion de sus creadores es conseguir que el lector pueda obtener nuevos
conocimientos o reforzar los ya adquiridos, para ello, se encontrara al final del manual las
respuestas de todas las preguntas realizadas dentro de los capitulos antes mencionados, lo
cual servira de baremo para su autoevaluacion.

El objetivo final es que el manual sea un instrumento utilizado por sus lectores como
herramienta para dictar cursos, clases, o charlas en materia de derechos humanos, bien sea
como unidad independiente 6 en funcion de la materia impartida.
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EL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS1
PEDRO NIKKEN?

La nocién de derechos humanos se corresponde con la afirmacion de la dignidad de la
persona frente al Estado. El poder publico debe ejercerse al servicio del ser humano: no
puede ser empleado licitamente para ofender atributos inherentes a la persona y debe ser
vehiculo para que ella pueda vivir en sociedad en condiciones consonas con la misma
dignidad que le es consustancial.

La sociedad contemporanea reconoce que todo ser humano, por el hecho de serlo,
tiene derechos frente al Estado, derechos que este, o bien tiene el deber de respetar y
garantizar o bien estd llamado a organizar su accion a fin de satisfacer su plena
realizacion. Estos derechos, atributos de toda persona e inherentes a su dignidad, que el
Estado estd en el deber de respetar, garantizar o satisfacer son los que hoy conocemos
como derechos humanos.

En esta nocion general, que sirve como primera aproximacion al tema, pueden verse
dos notas o extremos, cuyo examen un poco mas detenido ayudara a precisar el concepto.
En primer lugar, se trata de derechos afirman frente al poder ptiblico. Ambas cuestiones
seran examinadas sucesivamente en este capitulo.

I. LOS DERECHOS HUMANOS SON INHERENTES A LA PERSONA
HUMANA

Una de las caracteristicas resaltantes del mundo contemporaneo es el reconocimiento
de que todo ser humano, por el hecho de serlo, es titular de derechos fundamentales que la
sociedad no puede arrebatarle licitamente. Estos derechos no dependen de su
reconocimiento por el Estado ni son concesiones suyas; tampoco dependen de la
nacionalidad de la persona ni de la cultura a la cual pertenezca. Son derechos universales
que corresponden a todo habitante de la tierra. La expresion mdas notoria de esta gran
conquista es el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de
razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

A. Bases de la inherencia

El fundamento de este aserto es controversial. Para las escuelas del derecho natural,
los derechos humanos son la consecuencia normal de que el orden juridico tenga su
arraigo esencial en la naturaleza humana. Las bases de justicia natural que emergen de
dicha naturaleza deben ser expresadas en el derecho positivo, al cual, por lo mismo, esta
vedado contradecir los imperativos del derecho natural. Sin embargo, el iusnaturalismo no

1 Publicado en: Estudios Bésicos de Derechos Humanos, IIDH, San José, 1994.

2 Ex Presidente del Consejo Directivo del IIDH y Ex Presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Profesor de la Universidad Central de Venezuela.
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tiene la adhesion universal que caracteriza a los derechos humanos, que otros justifican
como el mero resultado de un proceso historico.

La verdad es que en el presente la discusion no tiene mayor relevancia en la practica.
Para el iusnaturalismo la garantia universal de los derechos de la persona es vista como
una comprobacion historica de su teoria. Para quienes no adhieren a esta doctrina, las
escuelas del derecho natural no han sido mas que algunos de los estimulos ideoldgicos
para un proceso historico cuyo origen y desarrollo dialéctico no se agota en las ideologias
aunque las abarca.

Lo cierto es que la historia universal lo ha sido mas de la ignorancia que de proteccion
de los derechos de los seres humanos frente al ejercicio del poder. El reconocimiento
universal de los derechos humanos como inherentes a la persona es un fendémeno mas
bien reciente.

En efecto, aunque en las culturas griega y romana es posible encontrar
manifestaciones que reconocen derechos a la persona mas alld de toda ley y aunque el
pensamiento cristiano, por su parte, expresa el reconocimiento de la dignidad radical del
ser humano, considerado como una creacién a la imagen y semejanza de Dios, y de la
igualdad entre todos los hombres, derivada de la unidad de filiacién del mismo padre, la
verdad es que ninguna de estas ideas puede vincularse con las instituciones politicas o el
derecho de la antigliedad o de la baja edad media.

Dentro de la historia constitucional de occidente, fue en Inglaterra donde emergi6 el
primer documento significativo que establece limitaciones de naturaleza juridica al
ejercicio del poder del Estado frente a sus subditos: la Carta Magna de 1215, la cual junto
con el Habeas Corpus de 1679 y el Bill of Rights de 1689, pueden considerarse como
precursores de las modernas declaraciones de derechos. Estos documentos, sin embargo,
no se fundan en derechos inherentes a la persona sino en conquistas de la sociedad. En
lugar de proclamar derechos de cada persona, se enuncian mas bien derechos del pueblo.
Mas que el reconocimiento de derechos intangibles de la persona frente al Estado, lo que
establecen son deberes para el gobierno.

Las primeras manifestaciones concretas de declaraciones de derechos individuales,
con fuerza legal, fundadas sobre el reconocimiento de derechos inherentes al ser humano
que el estado esta en el deber de respetar y proteger, las encontramos en las revoluciones
de independencia norteamericana ¢ iberoamericana, asi como en la revolucion francesa.
Por ejemplo, la Declaracion de Independencia del 4 de julio de 1776 afirma que todos los
hombres han sido creados iguales, que han sido dotados por el Creador de ciertos
derechos innatos; que entre esos derechos debe colocarse en primer lugar la vida, la
libertad y la busqueda de la felicidad; y que para garantizar el goce de esos derechos han
establecido entre ellos gobiernos cuya autoridad emana del consentimiento de los
gobernados. En el mismo sentido la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano del 26 de agosto de 1789, reconoce que los hombres nacen y permanecen
libres e iguales en derechos y que las distinciones sociales no pueden estar fundadas sino
en la utilidad comun.

18



Es de esta forma que el tema de los derechos humanos, mas especificamente el de los
derechos individuales y las libertades publicas, ingresé al derecho constitucional. Se trata,
en verdad, de un capitulo fundamental del derecho constitucional, puesto que el
reconocimiento de la intangibilidad de tales derechos implica limitaciones al alcance de
las competencias del poder publico. Desde el momento que se reconoce y garantiza en la
constitucion que hay derechos del ser humano inherentes a su misma condiciéon en
consecuencia, anteriores y superiores al poder del Estado, se esta limitando el ejercicio de
este, al cual le esta vedado afectar el goce pleno de aquellos derechos.

En el derecho constitucional, las manifestaciones originales de las garantias a los
derechos humanos se centraron en lo que hoy se califica como derechos civiles y
politicos, que por esa razén son conocidos como "la primera generacion" de los derechos
humanos. Su objeto es la tutela de la libertad, la seguridad y la integridad fisica y moral
de la persona, asi como de su derecho a participar en la vida publica.

Sin embargo, todavia en el campo del derecho constitucional, en el presente siglo se
produjeron importantes desarrollos sobre el contenido y la concepcion de los derechos
humanos, al aparecer la nocioén de los derechos econémicos, sociales y culturales, que se
refieren a la existencia de condiciones de vida y de acceso a los bienes materiales y
culturales en términos adecuados a la dignidad inherente a la familia humana. Esta es la
que se ha llamado "segunda generacion" de los derechos humanos. Se volvera sobre el
tema.

Un capitulo de singular trascendencia en el desarrollo de la proteccion de los derechos
humanos es su internacionalizacion. En efecto, si bien su garantia supra estatal debe
presentarse, racionalmente, como una consecuencia natural de que los mismos sean
inherentes a la persona y no una concesion de la sociedad, la proteccion internacional
tropez6 con grandes obstaculos de orden publico y no se abrid plenamente sino después
de largas luchas y de la conmocioén histdrica que provocaron los crimenes de las eras nazi
y estalinista. Tradicionalmente, y atin algunos gobiernos de nuestros dias, a la proteccion
internacional se opusieron consideraciones de soberania, partiendo del hecho de que las
relaciones del poder publico frente a sus subditos estan reservadas al dominio interno del
Estado.

Las primeras manifestaciones tendientes a establecer un sistema juridico general de
proteccion a los seres humanos no se presentaron en lo que hoy se conoce, en sentido
estricto, como el derecho internacional de los derechos humanos, sino en el denominado
derecho internacional humanitario. Es el derecho de los conflictos armados, que persigue
contener los imperativos militares para preservar la vida, la dignidad y la salud de las
victimas de la guerra, el cual contiene el germen de la salvaguardia internacional de los
derechos fundamentales. Este es el caso de la Convencion de La Haya de 1907 y su
anexo, asi como, mas recientemente, el de las cuatro convenciones de Ginebra de 1949 y
sus protocolos de 1977.

Lo que en definitiva desencadeno la internacionalizacion de los derechos humanos fue
la conmocién histérica de la segunda guerra mundial y la creacion de las Naciones
Unidas. La magnitud del genocidio puso en evidencia que el ejercicio del poder publico
constituye una actividad peligrosa para la dignidad humana, de modo que su control no
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debe dejarse a cargo, monopolisticamente, de las instituciones domésticas, sino que deben
constituirse instancias internacionales para su proteccion.

El preambulo de la carta de las Naciones Unidas reafirma "la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad
de derechos de hombres y mujeres". El articulo 56 de la misma carta dispone que "todos
los miembros se comprometen a tomar medidas, conjunta o separadamente en
cooperacion con la Organizacion, para la realizacion de los propdsitos consignados en el
articulo 55", entre los cuales esta "el respeto universal de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales de todos".

El 2 de mayo de 1948 fue adoptada la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y el 10 de diciembre del mismo afio la Asamblea General de las
Naciones Unidas proclamo la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Estas declaraciones, como todos los instrumentos de su género, son actos solemnes
por medio de los cuales quienes los emiten proclaman su apoyo a principios de gran
valor, juzgados como perdurables. Los efectos de las declaraciones en general, y
especialmente su caracter vinculante, no responden a un enunciado unico y dependen,
entre otras cosas, de las circunstancias en que la declaracion se haya emitido y del valor
que se haya reconocido al instrumento a la hora de invocar los principios proclamados.
Tanto la Declaracion Universal como la Americana han tenido gran autoridad. Sin
embargo, aunque hay muy buenos argumentos para considerar que han ganado fuerza
obligatoria a través de su reiterada aplicacion, la verdad es que en su origen carecian de
valor vinculante desde el punto de vista juridico.

Una vez proclamadas las primeras declaraciones, el camino para avanzar en el
desarrollo de un régimen internacional de proteccion imponia la adopcién y puesta en
vigor de tratados internacionales a través de los cuales las de los cuales las partes se
obligaran a respetar los derechos en ellos proclamados y que establecieran, al mismo
tiempo, medios internacionales para su tutela en caso de incumplimiento.el derecho a un
medio ambiente sano y el derecho a la paz.

Asi, pues En el ambito internacional, el desarrollo de los derechos humanos ha
conocido nuevos horizontes. Ademas de los mecanismos orientados a establecer sistemas
generales de proteccion, han aparecido otros destinados a proteger ciertas categorias de
personas -mujeres, nifios, trabajadores, refugiados, discapacitados, etc.- o ciertas ofensas
singularmente graves contra los derechos humanos, como el genocidio, la discriminacion
racial, el apartheid, la tortura o la trata de personas. Méas atin, en el campo internacional se
ha gestado lo que ya se conoce como "tercera generacion" de derechos humanos, que son
los llamados derechos colectivos de la humanidad entera, como el derecho al desarrollo,,
cualquiera sea el fundamento filos6fico de la inherencia de los derechos humanos a la
persona, el reconocimiento de la misma por el poder y su plasmaciéon en instrumentos
legales de proteccion en el ambito doméstico y en el internacional, han sido el producto
de un sostenido desarrollo historico, dentro del cual las ideas, el sufrimiento de los
pueblos, la movilizacion de la opinion publica y una determinacioén universal de lucha por
la dignidad humana, han ido forzando la voluntad politica necesaria para consolidar una
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gran conquista de la humanidad, como lo es el reconocimiento universal de que toda
persona tiene derechos por el mero hecho de serlo.

B. Consecuencias de la inherencia

El reconocimiento de los derechos humanos como atributos inherentes a la persona,
que no son una concesion de la sociedad ni dependen del reconocimiento de un gobierno,
acarrea consecuencias que a continuacion se enuncian esquematicamente.

1 El estado de derecho

Como lo ha afirmado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, "en la
proteccion de los derechos humanos estd necesariamente comprendida la restriccion al
ejercicio del poder estatal" (Corte I.D.H., la expresion "leyes" en el articulo 30 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-6/86 del 9 de
mayo de 1986. Serie A No.6, §22). En efecto, el poder no puede licitamente ejercerse de
cualquier manera. Mas concretamente, debe ejercerse a favor de los derechos de la
persona y no contra ellos.

Esto supone que el ejercicio del poder debe sujetarse a ciertas reglas, las cuales deben
comprender mecanismos para la proteccion y garantia de los derechos humanos. Ese
conjunto de reglas que definen el ambito del poder y lo subordinan a los derechos y
atributos inherentes a la dignidad humana es lo que configura el estado de derecho.

2. Universalidad

Por ser inherentes a la condicion humana todas las personas son titulares de los
derechos humanos y no pueden invocarse diferencias de regimenes politicos, sociales o
culturales como pretexto para ofenderlos o menoscabarlos. Ultimamente se ha pretendido
cuestionar la universalidad de los derechos humanos, especialmente por ciertos gobiernos
fundamentalistas o de partido unico, presentdndolos como un mecanismo de penetracion
politica o cultural de los valores occidentales. Desde luego que siempre es posible
manipular politicamente cualquier concepto, pero lo que nadie puede ocultar es que las
luchas contra las tiranias han sido, son y seran universales.

A pesar de la circunstancia sefialada, y sin duda como el fruto de la persistencia de la
opinién publica internacional y de las organizaciones no gubernamentales, la Declaracion
adoptada en Viena el 25 de junio de 1993 por la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, explicitamente afirma que el caracter universal de los derechos humanos y las
libertades fundamentales "no admite dudas" (parrafo 1). Sefiala asimismo que "todos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes entre si" y que, sin
desconocer particularidades nacionales o regionales y los distintos patrimonios culturales
"los estados tienen el deber, sean cuales sean sus sistemas politicos, econdomicos y
culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales" (parrafo 3).

3. Transnacionalidad

Ya se ha comentado el desarrollo histérico de los derechos humanos hacia su
internacionalizacion. Si ellos son inherentes a la persona como tal, no dependen de la
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nacionalidad de esta o del territorio donde se encuentre: los porta en si misma. Si ellos
limitan el ejercicio del poder, no puede invocarse la actuacion soberana del gobierno para
violarlos o impedir su proteccién soberana del gobierno para violarlos o impedir su
proteccion internacional. Los derechos humanos estdn por encima del estado y su
soberania y no puede considerarse que se violenta el principio de no intervencion cuando
se ponen en movimiento los mecanismos organizados por la comunidad internacional
para su promocion y proteccion.

Ha sido vasta la actividad creadora de normas juridicas internacionales, tanto
sustantivas como procesales. Durante las lltimas décadas se ha adoptado, entre tratados y
declaraciones, cerca de un centenar de instrumentos internacionales relativos a los
derechos humanos. En el caso de las convenciones medios de proteccion que, en su
conjunto, han transformado en mas de un aspecto al derecho internacional y le han dado
nuevas dimensiones como disciplina juridica. Todo ello ha sido el fruto de una intensa y
sostenida actividad negociadora cumplida en el seno de las distintas organizaciones
internacionales, la cual, lejos de fenecer o decaer con la conclusién de tan numerosas
convenciones, se ha mantenido en todo momento bajo el estimulo de nuevas iniciativas
que buscan perfeccionar o desarrollar la proteccion internacional en alguno de sus
aspectos.

También se ha multiplicado el numero -mas de cuarenta- y la actividad de las
instituciones y mecanismos internacionales de proteccion. En su mayor parte, han sido
creadas por convenciones internacionales, pero existe también, especialmente alrededor
del Centro de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, un creciente nimero de
mecanismos no convencionales de salvaguardia. En los tres ultimos afios se ha
comenzado a observar una innovacion consistente en la inclusiéon de un componente de
derechos humanos en operaciones para el mantenimiento de la paz dependiente del
consejo de Seguridad (El Salvador, Cambodia, Haiti).

La labor de todas estas entidades, aunque todavia de limitada eficacia, ha sido
positivamente creativa y ha servido para ensanchar el alcance del régimen. Han cumplido
una fecunda tarea en la interpretacion y aplicacion del derecho. Han ideado medios
procesales para abrir cauce a la iniciativa individual dentro de los procedimientos
internacionales relativos a los derechos humanos. Con frecuencia, en fin, han definido su
propia competencia a través de la interpretacion mas amplia posible de la normativa que
se las atribuye, y han cumplido actuaciones que dificilmente estaban dentro de las
previsiones o de la intencion de quienes suscribieron las correspondientes convenciones.

4. Irreversibilidad

Una vez que un determinado derecho ha sido formalmente reconocido como inherente
a la persona humana queda definitiva e irrevocablemente integrado a la categoria de
aquellos derechos cuya inviolabilidad debe ser respetada y garantizada. La dignidad
humana no admite relativismos, de modo que seria inconcebible que lo que hoy se
reconoce como un atributo inherente a la persona, mafiana pudiera dejar de serlo por una
decision gubernamental.
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Este caracter puede tener singular relevancia para determinar el alcance de la denuncia
de una convencién internacional sobre derechos humanos (hasta ahora practicamente
inexistentes). En efecto, la denuncia no debe tener efecto sobre la calificacion de los
derechos que en €l se han reconocido como inherentes a la persona. El denunciante solo
se libraria, a través de esa hipotética denuncia de los mecanismos internacionales
convencionales para reclamar el cumplimiento del tratado, pero no de que su accion
contra los derechos en ¢l reconocidos sea calificada como una violacion de los derechos
humanos.

5. Progresividad

Como los derechos humanos son inherentes a la persona y su existencia no depende
del reconocimiento de un Estado, siempre es posible extender el ambito de la proteccion a
derechos que anteriormente no gozaban de la misma. Es asi como han aparecido las
sucesivas "generaciones" de derechos humanos y como se han multiplicado los medios
para su proteccion.

Una manifestacion de esta particularidad la encontramos en una disposiciéon que, con
matices, se repite en diversos ordenamientos constitucionales, segin la cual la
enunciacion de derechos contenida en la constitucion no debe entenderse como negacion
de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ella.’De
este género de disposiciones es posible colegir:

Primero: que la enumeracion de los derechos constitucionales es enunciativa y no
taxativa.

Segundo: que los derechos enunciados en la constitucion no agotan los que
deben considerarse como "inherentes a la persona humana".

Tercero: que todos los derechos enunciados en la constitucion, empero, si son
considerados por esta como "inherentes a la persona humana".

Cuarto: que todo derecho "inherente a la persona humana" podria haber sido recogido
expresamente por el texto constitucional.

Quinto: que una vez establecido que un derecho es "inherente a la persona humana", la
circunstancia de no figurar expresamente en el texto constitucional no debe entenderse en
menoscabo de la proteccion que merece.

3 Varias constituciones latinoamericanas recogen expresamente la idea de que la enumeracion de los derechos
en ellas contenidos es enunciativa y no taxativa: Constitucion de Argentina, art. 33; Constitucion de Brasil,
art. 5°-LXXVII-§6 (que menciona expresamente los tratados internacionales); Constitucion de Bolivia, art.
35; Constitucion de Colombia, art. 94 (que menciona expresamente los convenios internacionales vigentes);
Constitucion de Costa Rica, art. 74; Constitucion de la Reptblica Dominicana, art. 10; Constitucion del
Ecuador, arts. 19 y 44; Constitucion de Guatemala, art. 4; Constitucion de Honduras, art. 63; Constitucion
de Nicaragua, art. 46 (que menciona expresamente varios instrumentos internacionales); Constitucion de
Paraguay, art. 80; Constitucion del Pert, art. 4; Constitucion de Uruguay, art. 72; Constitucion de
Venezuela, art. 50.
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En conclusion, lo juridicamente relevante es que un determinado derecho sea
"inherente a la persona humana". Es por esa razon, y no por el hecho considerados como
atributos inviolables que, por fuerza de la dignidad humana, deben ser objeto de
proteccion y garantia por el Estado. En consecuencia, no cabe hacer distinciones en
cuanto al tratamiento y régimen juridico de los derechos de la naturaleza apuntada con
base en el solo criterio de que figuren expresamente o no en la constitucién. Para
determinar si estamos frente a un derecho que merezca la proteccion que la constitucion
acuerda para los que expresamente enumera lo decisivo no es tanto que figure en tal
enunciado, sino que pueda ser considerado como "inherente a la persona humana".

Esto abre extraordinarias perspectivas de integracion del derecho internacional de los
derechos humanos al derecho interno, pues en los paises cuyas constituciones contienen
una disposicion como la comentada, la adhesion del Estado a la proclamacion
internacional de un derecho como "inherente a la persona humana" abre las puertas para
la aplicacion de dicha disposicion. En tal supuesto, los derechos humanos
internacionalmente reconocidos deben tener la supremacia jerarquica de los derechos
constitucionales y estar bajo la cobertura de la justicia constitucional.

Hay otro elemento que muestra como la proteccion de los derechos humanos se
plasma en un régimen que es siempre susceptible de ampliacion, mas no de restriccion y
que también atafie a la integracion de la regulacion internacional entre si y con la
nacional. La mayoria de los tratados sobre derechos humanos incluyen una clausula segin
la cual ninguna disposicion convencional puede menoscabar la proteccion mas amplia que
puedan brindar otras normas de derecho interno o de derecho internacional. En esta
direccion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que, "si a una
misma situacion son aplicables la Convencion Americana y otro tratado internacional,
debe prevalecer la norma mdas favorable a la persona humana" (Corte I.D.H., La
colegiacion obligatoria de periodistas -arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos-). Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A
No. 5, §52). Este principio representa lo que se ha llamado la "clausula del individuo mas
favorecido".

Habiendo pasado revista al significado de los derechos humanos como atributos
inherentes a toda persona, corresponde ahora ver como los mismos se afirman frente al
Estado o, mas genéricamente, frente al poder publico.

II. LOS DERECHOS HUMANOS SE AFIRMAN FRENTE AL PODER PUBLICO

Los derechos humanos implican obligaciones a cargo del gobierno. El es el
responsable de respetarlos, garantizarlos o satisfacerlos y, por otro lado, en sentido
estricto, solo ¢l puede violarlos. Las ofensas a la dignidad de la persona pueden tener
diversas fuentes, pero no todas configuran, técnicamente, violaciones a los derechos
humanos. Este es un punto conceptualmente capital para comprender a cabalidad el tema
de los derechos humanos.

Como ya se ha dicho en el breve recuento anterior, durante la mayor parte de la
historia el poder podia ejercerse con escasos limites frente a los gobernados y practicas
como la esclavitud y la tortura eran admitidas y hasta fundamentadas en ideas religiosas.
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La Iucha por lo que hoy llamamos derechos humanos ha sido, precisamente, la de
circunscribir el ejercicio del poder a los imperativos que emanan de la dignidad humana.

La nota caracteristica de las violaciones a los derechos humanos es que ellas se
cometen desde el poder publico o gracias a los medios que este pone a disposicion de
quienes lo ejercen. No todo abuso contra una persona ni toda forma de violencia social
son técnicamente atentados contra los derechos humanos. Pueden ser crimenes, incluso
gravisimos, pero si es la mera obra de particulares no serd una violacion de los derechos
humanos.

Existen, desde luego, situaciones limites, especialmente en el ejercicio de la violencia
politica. Los grupos insurgentes armados que controlan de una manera estable areas
territoriales o, en términos generales, ejercen de hecho autoridad sobre otras personas,
poseen un germen de poder publico que estan obligados, lo mismo que el gobierno
regular, a mantener dentro de los limites impuestos por los derechos humanos. De no
hacerlo no solo estarian violando el orden juridico del Estado contra el que insurgen, sino
también los derechos humanos. Puede incluso considerarse que quienes se afirmen en
posesion de tal control. Aun si no lo tienen, se estan auto imponiendo los mismos limites
en su tratamiento a las personas sobre las que mantienen autoridad. Por lo demas,
aplicando principios extraidos de la teoria de la responsabilidad internacional, si un grupo
insurgente conquista el poder, son imputables al Estado las violaciones a obligaciones
internacionales -incluidas las relativas a derechos humanos- cometidas por tales grupos
antes de alcanzar el poder.

Lo que no es exacto es que diversas formas de violencia politica, que pueden tipificar
incluso gravisimos delitos internacionales, sean violaciones de los derechos humanos. La
responsabilidad por la efectiva vigencia de los derechos humanos incumbe
exclusivamente al Estado, entre cuyas funciones primordiales estd la prevencion y la
punicion de toda clase de delitos. El Estado no estd en condiciones de igualdad con
personas o grupos que se encuentren fuera de la ley, cualquiera sea su proposito al asi
obrar. El Estado existe para el bien comtn y su autoridad debe ejercerse con apego a la
dignidad humana, de conformidad con la ley. Este principio debe dominar la actividad del
poder publico dirigida a afirmar el efectivo goce de los derechos humanos (A) asi como el
alcance de las limitaciones que ese mismo poder puede imponer licitamente al ejercicio
de tales derechos (B).
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ALGUNOS CRITERIOS SOBRE LA TIPOLOGIA DE
LOS DERECHOS HUMANOS

URSULA STRAKA*

Dentro del concepto de los derechos humanos se incluyen una diversidad de derechos,
que para su disfrute real y efectivo se requieren de variadas actuaciones por parte del
Estado, d lo cual han surgido variedades de tipos o categorias, basados, tal como sefiala
Antonio Cangado, en criterios como son: sustancia de los derechos; por los medios de
proteccion; la condicion de las personas (refugiados, mujeres, minusvalidos, etc.); y la
forma de proteccion (son garantizados frente al Estado o por el Estado). Actualmente se
suelen agrupar en tres tipos derechos: civiles y politicos; econdmicos, sociales y
culturales; y derechos de los pueblos. Como se ha visto con anterioridad todos disfrutan
de una misma jerarquia y es necesario la vigencia de todos ellos para determinar la
vigencia efectiva de los derechos humanos. Es de enfatizar que el fin de la clasificacion
en tipos, categorias o generaciones a los derechos humanos es mdas de caracter
pedagodgico-académico, en ningin momento se puede concluir que dicha clasificacion
responde a un proceso evolutivo de las legislaciones, ni ha rangos de importancia o
cualquier otro motivo.

A continuacion se hara referencia a los criterios utilizados de manera mas comun y
reiterada para diferenciar entre los derechos civiles y politicos de los derechos
economicos, sociales y culturales. Posteriormente se tratara de manera especial los
derechos de los pueblos o de solidaridad. Es de aclarar que este trabajo es referencial,
busca brindar un primer acercamiento al tema, no tiene caracter exhaustivo.

Criterios de diferenciacion
Cardcter individual o colectivo de los derechos

Se suele asimilar los derechos civiles y politicas como derechos de caracter individual,
dado que su disfrute e incluso su posible violacion se puede concretar en una persona sin
que otras pudieran resultar afectadas, en cambio los derechos econdmicos, sociales y
culturales van a tener caracter colectivo, dado que asegurar el disfrute de un derecho de
este tipo a una persona, se le estaria asegurando (dadas las caracteristicas) a un grupo de

Abogada, Master en Politicas Publicas y Master en Administracion de Empresas. Docente
Universidad Catolica "Andrés Bello", Universidad Metropolitana y Universidad Andina Simoén
Bolivar.

5 Es de recordar las caracteristicas de los derechos humanos, entre las que se mencionan la no jerarquizacion
entre derechos y la indivisibilidad de los mismos. En relacion a este ultimo, la Conferencia de Derechos
Humanos de Teheran (1968) proclamo la indivisibilidad de los derechos humanos, ademas de afirmar que

para lograr la plena realizacion de los derechos civiles y politicos era indispensable el goce de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.
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personas, de igual forma de atentarse contra un derecho se verian afectados mas de un
solo individuo.

Esto se puede ver con una serie de ejemplos muy sencillos que nos permitiran
observar lo antes comentado. A continuaciéon verdn una tabla construida con tres
columnas, en la primera encontraran un listado de derechos, en la segunda la accion
(basica) que deben hacer el Estado para asegurar la efectividad del derecho y en la tercera
columna los posibles afectados por la medida.

Vida No matar Un sujeto
Educacion Construccion de escuelas Comunidad
Libertad de expresion | No censurar Un sujeto
Vivienda Construccion de viviendas Comunidad
Trabajo Creacion de fuentes de trabajo Comunidad
Voto No impedir el ejercicio del derecho Un sujeto
Libertad personal No detener arbitrariamente Un sujeto
Salud Construccion de centros de asistencia Comunidad
médica.

Como podemos ver en el listado anterior cuando hablamos de los derechos a la vida,
libertad de expresion, voto y libertad personal una sola persona (en principio) puede ser la
afectada, es decir, el atentar contra la vida del Sr. X no implica que otras personas se vean
afectadas, pero si estamos frente a derechos como a la educacion, vivienda, trabajo y
salud, del Estado crear o cerrar una hospital —por ejemplo- implica que toda la comunidad
cercana a dicho centro hospitalario se vera afectada.

Tipo de accion por parte del Estado

Se refiere a la actitud que debe tomar el Estado frente a un tipo de derechos humanos
para asegurar su disfrute. En el caso de los derechos civiles y politicos se parte del
principio que el Estado tiene que asumir una actitud pasiva (no interferir). Si estamos en
presencia de los derechos economicos, sociales y culturales, el papel del Estado es
diferente, tiene que realizar acciones, lo cual incluye el planeamiento, la ejecucion de
politicas publicas con el fin de asegurar el disfrute de este tipo de derechos. En el primer
caso se estaria en presencia de una abstencion (un no hacer) mientras que en el segundo
de una accion (en un hacer).

Tomando el cuadro anterior, lo utilizaremos para ejemplificar lo mencionado, en este
caso la tercera columna indicara si estamos en presencia de un hacer o no por parte del
Estado.
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Vida No matar Abstencion
Educacion Construccion de escuelas Accion
Libertad de expresion No censurar Abstencion
Vivienda Construccion de viviendas Accion
Trabajo Creacion de fuentes de trabajo Accion
Voto No impedir el ejercicio del derecho Abstencion
Libertad personal No detener arbitrariamente Abstencion
Salud Construccion de centros de asistencia Accion
médica.

Como podemos ver en el listado anterior cuando hablamos de los derechos a la vida,
libertad de expresion, voto y libertad personal, estamos frente a un requerimiento de
inaccion (abstencion) por parte del Estado, en cuanto a los derechos educacion, vivienda,
trabajo y salud estamos en presencia de un hacer por parte del mismo (de manera directa,
es decir, proveyéndolo, o de manera indirecta facilitando la generacion por parte de
terceros de mecanismos para el disfrute del mismo, por ejemplo permitiendo la educacion
privada, la existencia de centros médicos pagos, etc.)’

De recordar que el presente trabajo busca brindar un acercamiento al tema, se realizara
una breve aclaratoria completaria a esta clasificacion por tipo de accion: la separacion
entre los dos tipos de derechos en estudio no reviste “un caracter absoluto, puesto que el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos prevé la “posibilidad de una realizacion progresiva”
de ciertos derechos, y el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales contiene
disposiciones susceptibles de aplicacion a corto plazo; los limites entre las dos categorias
no son entonces siempre precisos; tal vez la distincion es ante todo una cuestion de grado
o de intensidad de las obligaciones generales que vinculan a los Estados Partes. Aun asi, y
tal vez en este sentido, la distincion fue consagrada por los dos Pactos de Naciones
Unidas’ Cangado, T: La Proteccion Internacional de los Derechos Economicos, Sociales
y Culturales. 1992.

Tipo de obligacion

Cuando estamos en presencia de derechos civiles y politicos se habla basicamente que
obligacion del Estado son de resultado, es decir, basta que el ordenamiento juridico
reconozca y garantice los derechos, por lo cual las acciones del Estados son susceptibles
de control jurisdiccional (basta constatar un hecho los viole y que le sea imputable). En
cuanto a los derechos econdémicos sociales y culturales, se estd en presencia de
obligaciones de medio, no basta la existencia de un ordenamiento juridico, ni de la sola
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decision politica de los 6rganos gubernamentales, va a dependen adicionalmente de un
orden social basado en la justa distribucién de los bienes, lo cual solo puede alcanzarse
progresivamente’.

Exigibilidad de los derechos

Esto se encuentra muy vinculado a los puntos anteriormente descritos. Cuando
estamos en presencia de derechos civiles y politicos la exigibilidad del derecho es
inmediata, esto viene dado a que su disfrute (en principio) depende de la no accion del
Estado, caso contrario de cuando en presencia de los derechos econdémicos sociales y
culturales, exigibilidad no es inmediata, dado que la satisfaccion del derecho requiere de
acciones que depende de las posibilidades de recursos del cual disponga, ademas del
tiempo minimo necesario para llevar a cabo lo requerido.

Tomemos el listado anterior y revisemos cuales son los requerimientos para el disfrute
de esos derechos, podremos ver que cuando hablamos de los derechos a la vida, libertad
de expresion, voto y libertad personal, estamos frente a un requerimiento de inaccion
(abstencion) por parte del Estado, en cuanto a los derechos educacion, vivienda, trabajo y
salud estamos en presencia de un hacer por parte del mismo (de manera directa, es decir,
proveyéndolo, o de manera indirecta facilitando la generacién por parte de terceros de
mecanismos para el disfrute del mismo, por ejemplo permitiendo la educacion privada, la
existencia de centros médicos pagos, etc.)

Vida No matar Inmediato

Educacion Infraestructura, mobiliario, docentes, Progresivo
materiales (tiza, papel, etc.)

Libertad de No censurar Inmediato
expresion
Vivienda Construccion de las viviendas, incluyendo Progresivo

servicio de aguas negras, blancas,
electricidad, gas natural, etc.

Trabajo Creacion y/o ampliacion de la industria Progresivo
nacional

Voto No impedir el ejercicio del derecho Inmediato

Libertad No detener arbitrariamente Inmediato

personal

7 Buergenthal, Thomas, Grossman, Claudio y Nikken, Pedro: Manual Internacional de Derechos Humanos.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Editorial Juridica Venezolana. Caracas/San José¢ 1990.
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Salud Construccion de hospitales, contratacion de | Progresivo
personal médico, medicamentos,
instrumental, etc.

Obligacion de satisfaccion

En los trabajos anteriores se reviso las distintas obligacion que ha asumido el Estado
en materia de derechos humanos, cabe recordar: la obligaciéon de respeto, garantia, no
discriminacion y satisfaccion. No entraremos en el estudio de las mismas, solo
mencionaremos que las tres primeras obligaciones son comunes para ambos tipos de
derechos, mientras que la ultima, satisfaccion, es exclusiva para los derechos economicos,
sociales y culturales.

Derechos de los pueblos o de solidaridad

Hasta los momentos solamente hemos hablado de dos tipos de derechos: a) los civiles
y politicos y b) los derechos econdmicos, sociales y culturales. Pero en la actualidad
existe un tercer tipo de derechos humanos conocido como derechos de los pueblos o
derechos de solidaridad, entre los cuales se pueden mencionar: el derecho a la paz, al
medio ambiente sano, al desarrollo y a la autodeterminacion de los pueblos.

Siguiendo los criterios antes utilizados, se puede observar que estos derechos se
caracterizan por: @) ser de caracter colectivo (se benefician o se afectan a la colectividad);
b) en cuanto al tipo de accioén que debe ejercer el Estado es tanto de abstencion como de
accion; ¢) el tipo de obligacion es tanto de resultado como de medio; d) en cuanto a la
exigibilidad es tanto inmediata como progresiva; y e) para que se dé el disfrute efectivo
de los derechos es importante el cumplimiento de las obligacion de satisfaccion.

De lo anterior se puede concluir que este tipo de derechos requiere tener en cuenta no
solo los criterios derechos civiles y politicos sino también los de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Adicionalmente otro elemento fundamental que los
diferencia es que mientras las obligaciones en los primeros dos grupos estudiados de
derechos se encuentra en manos de un Estado, y sus acciones afectan a los habitantes que
se encuentren dentro de la jurisdiccion del mismo, en los derechos de los pueblos las
obligacion estan en manos de la comunidad internacional y no de un pais
especificamente, las acciones de un Estado va a afectar no solo a sus habitantes sino
también a los de otros paises.

Para tratar de ejemplificar lo dicho, tomemos como ejemplo el derecho a un medio
ambiente sano. Supongan que un rio atraviesa tres paises distintos (A, B, C). El rio nace
en A y desemboca en C. El pais A tiene como principal produccion la confeccion de ropa,
lo cual incluye no solo el disefio y elaboracion de las misma, requiere el teflido de telas,
proceso esté que genera contaminacion dado que los tintes no son facilmente
biodegradables, a pesar de ello vierten los residuos en el rio. Qué implicaria esto. Primero
la contaminacion del rio, que a su vez contaminaria las zonas cercanas a su paso, que a su
vez pudiese causar enfermedades e incluso la muerte de las personas que habitan en
dichas zonas o que se alimente de los productos provenientes de alld. Pero las
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consecuencias descritas no van a afectar solamente al pais A, sino también los habitantes
de los paises B y C dada la corriente del rio. Aca vemos como:

Las acciones de un pais afectan a los pobladores de otros paises,
El caracter colectivo del derecho al medio ambiente sano

La obligacion del pais A de no contaminar (abstencion) botando al rio los residuos de
tefiido y la accion de utilizar plantas de tratamiento antes de verter las aguas.

CONCLUSION

Solamente vamos a reafirmar que todos los derechos humanos, independientemente de
su tipo son inherentes a la persona, que se encuentran fundamentados en la dignidad de
los mismos, que aun cuando, como expresa el Dr. Nikken, unos van a depender de la sola
existencia un orden juridico y politico que los respete y garantice, y otros de las
posibilidades facticas que el Estado, en cuanto a recursos se refiere para satisfacerlos,
ocasionando dos tipos de obligaciones distintas unas de resultado y otras de medio o de
comportamiento, y que en este caso para establecer que un gobierno ha violado tales
derechos no basta con demostrar que no ha sido satisfecho, sino que el comportamiento
del poder publico en orden a alcanzar ese fin no se ha adecuado a los estdndares técnicos
o politicos apropiados.
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® Nikken, Pedro: Las Garantias Internacionales de los Derechos Humanos.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas 2006

®  Van Boven, Theodor: Criterios distintivos de los derechos humanos. En: Las
dimensiones internacionales de los derechos humanos (1  Vol.).
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INDIVIDUO EN EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS?®

ADALBERTO URBINAy

George Scharzenberger seflala que “la personalidad internacional significa la
capacidad para ser titular de derechos y obligaciones segun el Derecho Internacional.
Cualquier entidad que posea personalidad internacional es una persona internacional o un
sujeto del Derecho Internacional, a diferencia de un mero objeto del Derecho
Internacional.”'® Lo que caracterizaria a los objetos del Derecho Internacional es su falta
de personalidad internacional. Entre ellos estarian los trenes, carros, barcos, lagos, rios,
mares, peces, etc.

Es posible recoger las dos teorias radicales en lo relativo a los sujetos del Derecho
Internacional, del siguiente modo:

La teoria clasica: Segtin la cual los tnicos sujetos del Derecho Internacional
Publico - D.I.P. son los Estados, ya que este Derecho regula exclusivamente las relaciones
entre ellos.

La teoria de la Escuela Realista o Sociologica (Politis, Scelle): Los tnicos
sujetos del -D.I.P - son los individuos, pues son ellos los verdaderos destinatarios de toda
norma juridica.

La postura clasica se reflejaba atin a principios del siglo XX en las obras de los
doctrinarios. Asi, para la época, en la primera edicion de su obra Derecho Internacional,
Lassa Oppenheim afirmaba que éste era un “Derecho entre Estados tUnica y
exclusivamente”. En 1927, la Corte Permanente de Justicia Internacional, en el asunto
Lotus, se referia al Derecho Internacional como ¢l que rige las relaciones entre “Estados
independientes” (PCIJ, Reports, Series A, N° 10). Es preciso puntualizar que la tesis que
considera a los Estados como los tUnicos sujetos de este derecho debe vincularse
cronolégicamente con el nacimiento de los Estados nacionales y la elaboracion clara del
concepto de soberania que surgieron en Europa después de la disolucion de las estructuras
medievales. Sin embargo, aun en el Derecho Internacional Clasico se reconocian, quiza a
modo excepcional, al lado de los Estados, a algunos otros entes como titulares de un
cierto grado de subjetividad internacional (la Santa Sede, la Orden de Malta o los
beligerantes). El reduccionismo a ultranza de los sujetos del D.I.P. es un producto del

8  Adalberto Urbina, “El individuo en la evolucion de las fuentes del derecho internacional de los derechos
humanos” (2007) Boletin No. 3 Centro de Estudios de Derechos Humanos-Universidad Central de
Venezuela 191-200.

9  Especialista en Derecho y Politicas Internacionales UCV, Profesor de Derecho Internacional Publico y de
Derechos Humanos UCV. UCAB y UNIMET. Coordinador de Investigacion del Centro de Estudios de
Derechos Humanos UCV.

10 A Manual of International Law, 6 ed., Londres, 1976
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positivismo juridico, con su radical separacion entre el orden internacional y los
ordenamientos juridicos internos.

A finales del siglo XIX, el surgimiento de ciertas estructuras institucionales
(comisiones fluviales, uniones administrativas) que darian luego origen a las primeras
organizaciones internacionales, representaba un cuestionamiento a la posicion radical.
Después de la segunda Guerra Mundial se acentuaria esta tendencia expansionista en la
sociedad internacional. Ya en la octava edicion de la citada obra de Oppenheim, editada
por Hersch Lauterpacht en 1955, se sefialaba que los sujetos del Derecho Internacional
eran “fundamentalmente” los Estados, abriendo asi el espectro de los sujetos a nuevas
posibilidades. En la medida en que la subjetividad ha ido desligandose del concepto de
soberania, las necesidades de la comunidad juridica internacional han ido marcando la
pauta para que nuevas entidades puedan ser investidas de personalidad.

La propia Corte Internacional de Justicia en su Opinion Consultiva sobre las
Reparaciones por daiios sufridos al servicio de las Naciones Unidas (1949) constataba
que “En un sistema juridico, los sujetos no son necesariamente idénticos en cuanto a su
naturaleza o a la extension de sus derechos; y su naturaleza depende de las necesidades de
la comunidad. El desarrollo del Derecho Internacional, en el curso de su historia, se ha
visto influido por las exigencias de la vida internacional, y el crecimiento progresivo de
las actividades colectiva de los Estados ha hecho ya surgir ejemplos de accion ejercida en
el plano internacional por ciertas entidades que no son Estados” (ICJ, Reports, 1962).

En la actualidad, si bien los Estados conservan su caracter de sujetos originarios, es
posible hablar de la existencia de una pluralidad y heterogeneidad de sujetos en el
Derecho Internacional. Asi pues, apartando las posiciones extremas, la evolucion del
Derecho Internacional muestra los cambios en torno a los perfiles de la subjetividad
internacional y especificamente, en lo atinente a la posicion que ha ocupado el individuo
en este ordenamiento juridico:

En la evolucion del Derecho Internacional se pueden apreciar las dos fases distintas,
en cuanto se refiere a la posicion del individuo como sujeto de este derecho. La primera
corresponde a la etapa del Derecho Internacional Clasico o Tradicional, ya mencionada,
que va desde sus origenes hasta el término de la Segunda Guerra Mundial; la segunda fase
es el reflejo de las transformaciones experimentadas por el Derecho Internacional,
especialmente a partir del término de la Segunda Guerra Mundial.

En la etapa del Derecho Internacional Clasico el individuo no es considerado como
sujeto del D.I.P, sino que, en la dicotomia entre sujeto y objeto de Derecho, éste seria mas
bien, un objeto de reglamentacion internacional. Durante todo este periodo los tratadistas
sostienen como verdad absoluta que los Unicos sujetos del Derecho Internacional son los
Estados, y en ello radicaria precisamente la diferencia esencial entre el Derecho
Internacional y el Derecho Interno.

El Derecho Internacional regularia la conducta de los Estados; el Derecho Interno, en
cambio, regularia la conducta de los individuos. Del Ordenamiento Juridico Internacional
solo derivaban derechos y obligaciones para los Estados, y el tratamiento de los
ciudadanos o habitantes de un Estado, le competia inicamente al Derecho Interno. Para
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que al individuo se le pudiera aplicar una norma del Derecho Internacional, era
indispensable que el Estado la incorporara a su Derecho Interno, transformandola en
norma de ese ordenamiento.

Esta posicion, como ya se ha dicho, fue evolucionando paulatinamente hasta llegar a
admitir que el Derecho Internacional, ademas de regular la conducta de los Estados, se
ocuparia también de los otros entes distintos de aquellos, aunque siempre va a prevalecer
en ellos una connotacion gubernamental o intergubernamental. De esta manera, ya a
finales del siglo XIX y comienzos del XX, comienza a aceptarse a las Organizaciones
Internacionales como sujetos del Derecho Internacional. Sin embargo, sigue negandose al
individuo toda posibilidad de ser destinatario directo de derechos y obligaciones. Algunas
normas internacionales que lo afectaban, tales como las referidas a la proteccion de
minorias, o la Doctrina del Standard Minimo Internacional para el tratamiento de
extranjeros, no constituian una excepcion a la regla, ni iban en contradiccion con la idea
de que las obligaciones internacionales eran solo asumidas por los Estados y que de la
violaciéon de las mismas se derivaba responsabilidad nada mas que para ellos.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial se producirian dos acontecimientos que
alterarian radicalmente la posicion del individuo en el derecho internacional. En primer
lugar, la adopcion de la Carta de Londres (8 de agosto de 1945), que aprobo el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, sentando las bases para juzgar a los
criminales de guerra nazis; en segundo lugar, la suscripcion de la Carta de las Naciones
Unidas y la posterior aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
unidas a la de otros instrumentos en la misma materia. Estos dos hechos vendrian a
configurar una nueva situacion, en la que el individuo podria ser considerado como sujeto
del D.I.P. La evolucién completa de esta subjetividad el individuo se verifico en tres
etapas, que consiguieron su concrecion positiva, en las fuentes del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (sobre todo, pero no exclusivamente, en las convencionales).

El individuo como titular de obligaciones internacionales

La responsabilidad penal internacional del individuo ya tenia algunos antecedentes en
el derecho internacional. Quiza el mas conocido es la inclusion, en el articulo 227 del
Tratado de Paz de Versalles, al final de la Primera Guerra Mundial (1919), de la
disposicion que preveia el enjuiciamiento del Kaiser Guillermo II de Alemania por
supuestas violaciones “a la moral internacional y la santidad de los tratados”; el
Emperador seria enjuiciado por una Comision de cinco jueces (pertenecientes a las
potencias vencedoras) que determinarian la sanciéon punitiva “que deberia imponerse” (el
tratado también contemplaba la entrega a los aliados, para ser juzgadas, de “las personas
acusadas de haber cometido actos contrarios a las leyes y costumbres de la guerra”). En
1945, la Carta de Londres, contentiva del Estatuto del Tribunal de Niiremberg,
instrumento adoptado por los aliados el término de la Segunda Guerra, establece una serie
de principios y normas, mediante las cuales se pone en claro que el individuo es titular
directo de deberes internacionales (el sistema seria aplicado también a los criminales
japoneses mediante una Proclama del Jefe Supremo de las Fuerzas de Ocupacion que cred
un Tribunal Militar Internacional del Lejano Oriente). Estas normas se agrupan en las tres
categorias de crimenes internacionales en los que podia incurrir un individuo:
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* Crimenes de Guerra propiamente dichos: asesinatos, malos tratos o deportacion para
trabajos forzados u otros fines de las poblaciones civiles de los territorios ocupados,
asesinatos o malos tratos a los prisioneros de guerra, ejecucion de rehenes, saqueos de
bienes publicos o privados, destruccion de ciudades o pueblos sin motivo, devastaciones
no justificadas por exigencias militares.

* Crimenes contra la humanidad (o de Lesa Humanidad): Asesinatos, exterminio,
reduccion a la esclavitud, deportacion o cualquier otro acto inhumano cometido contra
poblaciones civiles, antes o durante la guerra, persecuciones por motivos politicos,
religiosos o raciales.

* Crimenes contra la paz: la planeacion, preparacion, iniciacion y ejecucion de guerras
de agresion o en violacion de los acuerdos internacionales, o la participacion en planes
para realizar tales actos.

La obediencia debida (6rdenes de los superiores militares) o el cumplimiento del
Derecho Interno (actuar por encargo del gobierno), no eximian de responsabilidad al
individuo, pero podian constituir atenuantes.

Los principios que sustentaron los juicios de Niiremberg fueron confirmados por la
Asamblea General de la O.N.U. mediante la Resolucion 95 (1) de 11 de diciembre de
1946.

La importancia de la Carta de Londres radica, en que, por vez primera, el individuo,
como tal, sera responsable del cumplimiento de obligaciones internacionales en forma
personal y directa, lo cual lo convierte en un sujeto peculiar del Derecho Internacional,
pues, hasta ese momento, sera solo titular de deberes mas no de derechos internacionales,
ni de capacidad procesal alguna, lo que en todo caso no impediria que los criminales de
guerra nazis y japoneses contaran con las facilidades necesarias para su defensa.

El desarrollo posterior del Derecho Penal Internacional perfeccionaria los contornos
de la responsabilidad del individuo. Entre los instrumentos internacionales mas
significativos destacan la Convencion para la prevenciéon y sancion del delito de
Genocidio (1948), la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y
de lesa humanidad (1968), la Convencion internacional sobre la represion y el castigo del
crimen de apartheid (1973), la creacion mediante sendas Resoluciones por parte del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas de los Tribunales para el enjuiciamiento y
castigo de los crimenes internacionales perpetrados en el territorio de la antigua
Yugoslavia (Res. CS 827 de 25 de mayo de 1993) y de Ruanda (Res. CS 955 de 8 de
noviembre de 994), y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998). Este
ultimo representa la definitiva tipificacion en el ambito universal, de los crimenes
internacionales.

El individuo como titular de derechos internacionales

La Carta de las Naciones Unidas: Aprobada en 1945 en la Conferencia de San
Francisco, constituiria un paso adicional en la evolucién del Derecho Internacional
Publico al establecer que el individuo es titular directo de derechos internacionales a los
que denomina “Derechos Humanos y libertades fundamentales de todos...”. Entre las
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disposiciones de la Carta que se refieren a los Derechos Humanos, en cuanto derechos de
la persona que tienen como fundamento el Derecho Internacional, se pueden citar, el
preambulo y los articulos 1.3, 10, 11, 13, 34, 55, 56, 62, 68, 73, 76 y 99. De entre los
anteriores destacan los articulos 55 y 56 en los que se definen respectivamente las
obligaciones de la organizacion y las de los Estados miembros en materia de Derechos
Humanos. Una de las dificultades que plantea la Carta es la de no identificar, de modo
claro y preciso, cuales son esos derechos de los que el individuo es titular.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos: Este vacio seria llenado pocos
afios después por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, instrumento adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Aunque el
contenido de esta Declaracion sera bastante vago y genérico, debido a las discrepancias
que surgieron entre sus redactores, tiene la virtud de precisar los derechos que constituyen
el catdlogo de Derechos Humanos. Entre ellos estan el derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad (Articulo 1), la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre (Articulo 2), la
prohibicién de la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (Articulo
3), el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica (articulo 4), la igualdad ante
la ley (Articulo 5), el derecho a un juicio justo (Articulo 11), el derecho a la intimidad y la
vida privada (Articulo 12), el derecho al libre transito (Articulo 13), el derecho a buscar
asilo y disfrutar de €l (Articulo 14), el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y
religion (Articulo 18), el derecho a la libertad de opinion y de expresion (Articulo 19), el
derecho a la libertad de reunion y asociacion pacificas (Articulo 20), los derechos de
participacion politica (Articulo 21), el derecho al trabajo (Articulo 23), el derecho a la
educacion (Articulo 26), etc. La Declaracion Universal, que no es un tratado y la cual, en
su momento, fue adoptada como “un ideal comun por el que todos los pueblos y naciones
deben esforzarse” (Preambulo), es considerada en la actualidad como un instrumento
vinculante. La Doctrina acepta hoy el caracter de lus Cogens que tiene el contenido de la
Declaracion, es decir, su naturaleza de norma imperativa del Derecho Internacional
General, aceptada asi por la comunidad de Estados en su conjunto y que no admite norma
en contrario.

El individuo como titular de la capacidad procesal internacional

La idea de que el individuo es titular de derechos y deberes internacionales, resultaria
incompleta si no tuviera también la capacidad procesal para hacer valer esos derechos, es
decir la posibilidad de participar directamente en los procedimientos ante instancias
internacionales. Esta capacidad tenia algunos antecedentes en el Derecho Internacional.
Entre ellos se encuentran el XII Convenio de la Haya de 1907 que establecia un Tribunal
Internacional de Presas, abierto a los individuos neutrales o beligerantes (el cual nunca
entr6 en vigor), el Tratado de Washington entre las Republicas Centroamericanas, que
cred el Tribunal de Justicia Centroamericano en 1907, competente para conocer de
demandas individuales, previo agotamiento de los recursos internos (que nunca admitié
una demanda tal), y los Tribunales Arbitrales Mixtos, establecidos por los tratados de paz
de 1919, competentes para conocer demandas individuales contra los Estados ex
enemigos. Sin embargo el 1920 se decidio excluir al individuo de toda participacion en
los procedimientos ante la Corte Permanente de Justicia Internacional, situacion que, en
1945, mantuvo el Estatuto de la actual Corte Internacional de Justicia.
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La capacidad procesal del individuo surgiria primero en Europa, al margen del
Sistema de Naciones Unidas, con la adopcion, en 1950, por parte de los Estados
miembros del Consejo de Europa, de la Convencion Europea de Derechos Humanos
(“Convenio de Roma para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales™). En ella se establece un catalogo reducido de derechos humanos (unos
10 de los mencionados en la Declaracion Universal), que lo Estados partes no solamente
reconocen, sino que se comprometen a respetar internacionalmente. Igualmente se crean
mecanismos y procedimientos internacionales que estaran abiertos al individuo,
cumpliendo con ciertos requisitos, de tal forma que éste pudiera disfrutar de cierta
capacidad procesal y hacer valer sus derechos ante instancias internacionales (en ese
entonces la instancia ante la que podia acudir era la hoy extinta Comision Europea de
Derechos Humanos, actualmente el individuo, en virtud del Protocolo XI de la
Convencion, puede demandar directamente al Estado ante la Corte Europea de Derechos
Humanos).

En el seno de Naciones Unidas, la aprobacion, en 1966 de los dos Pactos
Internacionales de Derechos Humanos (Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), iria
acompafiada del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, instrumento que permitiria a los individuos someter a la consideracion de un
Comité de Derechos Humanos, comunicaciones por violaciones de sus derechos
humanos. En 1989 se adoptd un Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la Pena de Muerte.

Ademas existen otros instrumentos y procedimientos internacionales del Sistema de
Naciones Unidas en los que se contempla la participacion directa del individuo en mayor
o menor medida (procedimientos establecidos por las Resoluciones 1235 y 1503 del
Consejo Econémico y Social en los afios 1967 y 1970, respectivamente; y los llamados
Mecanismos Extra-convencionales geograficos y tematicos). Hay que puntualizar que la
doctrina denomina “Carta Internacional de Derechos Humanos”, al conjunto de
instrumentos constituido por la Declaracion Universal , los dos Pactos Internacionales y
los dos Protocolos Facultativos del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

En el ambito regional americano, se aprobd en 1948, por la Novena Conferencia
Internacional Americana, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. A ésta siguid, en 1969, durante la Conferencia Especializada convocada por la
Organizacion de los Estados Americanos en San José de Costa Rica, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la cual contempla mecanismos procesales
adecuados para que el individuo pueda actuar internacionalmente (ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos).

En Africa, la capacidad del individuo se lograria mediante la aprobacion, bajo el
patrocinio de la Organizacion de la Unidad Africana, en 1981, de la Carta Africana de los
Derechos del Hombre y de los Pueblos. Esta contempla, bajo la denominacién de “Otras
comunicaciones” la posibilidad de que el individuo pueda hacer valer sus derechos
humanos violados ante una Comisiéon Africana de los derechos del Hombre y de los
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Pueblos (hoy existe ademas una Corte Africana de los Derechos del Hombre y de los
Pueblos, abierta al individuo bajo ciertos requisitos).

En conclusion, se puede afirmar que actualmente, el individuo es sujeto del Derecho
Internacional, en tanto que es titular de derechos y obligaciones, y en cuanto que goza de una cierta
capacidad procesal internacional, claramente consagrada en las fuentes del Derecho de los
Derechos Humanos, limitada, pero real y efectiva.
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LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS."

GLORIANA FERNANDEZ DE DANIELS'!

SUMARIO: Introduccion. I Del Derecho Internacional de los derechos humanos
(DIDH) y del Derecho Internacional Publico (DIP) II De las fuentes del DIDH. III De las
normas de interpretacion. IV. De su aplicacion en el ordenamiento venezolano.

“La funcion del jus internacionalista, desde los tiempos de H. Grotius hasta la
actualidad, no es la de simplemente tomar nota de lo que hacen los Estados, su funcion
es la de decir cudl es el Derecho, el cual deriva su autoridad de determinados principios
de la sana razon (est dictatum rectae rationis). El Derecho, en definitiva, no se calla, ni
siquiera cuando estallan las armas. Por encima de la fuerza esta el Derecho, asi como
por encima de la voluntad esta la conciencia.”

Antonio Cangado Trindade 2
Introduccion

Este articulo no persigue ser un estudio exhaustivo de un tema tan amplio y diverso
como es el de las fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH),
pero si pretende brindarle al lector un acercamiento general desde la perspectiva de
autores reconocidos y de jurisprudencia internacional.

Para abordar el tema, es necesario tener en cuenta las etapas historicas de
cristalizacion escrita de los derechos humanos y del DIDH. En este sentido, la doctrina
identifica tres etapas de desarrollo, a saber:

I Etapa de la Legalizacion: Consagracion de los derechos en una norma legal para
sacarlos de la arbitrariedad monarquica, cuyo hito se identifica con la Carta Magna de
1215, pero cuyos antecedentes se remontan en la antigiiedad (dependiendo de la posicion
de cada autor con respecto al iusnaturalismo y el positivismo').

IT Etapa de la Constitucionalizaciéon: Rango constitucional que los protege de las
variaciones ejecutivas y legislativas, y los ampara por el control judicial, y que se situa
entre lo siglos XVIII y principios del XX.

Sacado del Manual del Curso Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Universidad
Catoblica “Andrés Bello”, con el auspicio de la Fundacion Konrad Adenauer. Caracas, 2004

11 Profesora de la Universidad Catolica Andrés Bello. Investigadora del Centro de Derechos Humanos de la
misma Universidad

12 Cangado Trindade, Antonio y otro. Doctrina Latinoamericana del Derecho Internacional, Tomo II, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José, 2003.

13 Para un estudio a profundidad ver: Peces-Barba, Gregorio y otros. Curso de Derechos Fundamentales,
Teoria General, Universidad Carlos III de Madrid, Espafia, 1999.
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Il Etapa de la Internacionalizacién: Nacimiento y desarrollo del DIDH con la
creacion y desarrollo de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y la adopcién de
los instrumentos internacionales y regionales en derechos humanos. Al respecto sefiala
PIZA que esta tercera etapa: “...aun no ha culminado, la constituye el esfuerzo para llevar
esos derechos humanos fundamentales y las garantias de su cumplimiento, al acuerdo o
la convencion internacional, de modo de hacerlos irrevocables y ponerlos incluso al
abrigo del arrasamiento de las Constituciones nacionales por las dictaduras y los
gobernantes de facto. La proteccion y garantia suprema y definitiva de los derechos
fundamentales queda asi confiada, en una tercera y ultima instancia, a érganos supra-
nacionales, a las instituciones organizadas de la comunidad internacional.”14

A pesar de que la tercera etapa no esté culminada, ya que sélo cuenta con un poco mas
de 50 afios de desarrollo y, enfrenta retos de mejoramiento constante, para finales del
siglo XX algunos autores han identificado una cuarta etapa del DIDH paralela o
complementaria a la internacionalizacion.

IV Etapa de la aplicacién interna: El juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (COIDH) Cangado Trindade sefiala que ademas de los avances en el ambito
internacional, éstos deben influir en el comportamiento de los estados, para lo cual los
éstos deben aplicarlos y adecuar sus ordenamientos internos, como una consecuencia
directa de la obligacion general de tomar medidas. Esta etapa se ubica a finales del siglo
XX y constituye el reto del DIDH para el siglo XXI. “En el presente dominio de
proteccion de los derechos humanos, los mimos criterios, principios y normas deben
valer para todos los Estados, juridicamente iguales, asi como operar en beneficio de
todos los seres humanos, independientemente de su nacionalidad o cualesquiera otra
circunstancia. Los avances en la proteccion internacional de los derechos humanos
requieren que su corpus juris alcance efectivamente las bases de las sociedades
nacionales.”"

También al respecto seflala Duliztky que: “Aun sigue siendo cierto que el principal
topico en la materia, al igual que en otros ambitos, es la implementacion de todo el stock
de normas internacionales existentes, y en conexion intima con ello, la reduccion de las
divergencias entre los compromisos internacionales y la actuacion doméstica del

16
Estado.”

Es en este punto especificamente que el estudio de la naturaleza y fuentes del DIDH
se hace indispensable para identificar las formas de adecuacién de las obligaciones
internacionales adquiridas por los estados a sus ordenamientos internos, que a su vez han
venido desarrollando fuentes y principios propios, con jerarquias diferentes a las del
DIDH.

Piza, Rodolfo y otros. Derecho Internacional de los Derechos Humanos: La Convencion Americana,
Editorial Juricentro, San Jos¢, 1989, pag. 17.

15 Cangado, op. cit, pag. 48.

16 Duliztky, Ariel. Los Tratados de Derechos Humanos en el Constitucionalismo Iberoamericano en: Estudios
Especializados de Derechos Humanos, Tomo I, IIDH, San Jos¢, 1996, paginal 66.
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I. Del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Publico (DIP)

Con respecto a la naturaleza del DIDH, un primer aspecto a destacar es que es una
rama del DIP que nace en la III Etapa historica de los derechos humanos y, se desarrolla a
partir de la cristalizacion de los derechos humanos en instrumentos y de la creacion de los
sistemas internacionales y regionales de proteccion de los derechos humanos.

No obstante la independencia que le da el rango de rama, no hay que perder de vista
que sigue vinculado al DIP y que se alimenta de ¢él, ya que aunque ha desarrollado
caracteristicas propias en algunos aspectos “es dependiente y se interacciona intimamente
con su tronco comiin.”"” Por esta razon, todo lo que no se especifica que es DIDH se rige
por el DIP, por ejemplo las normas para la validez de las reservas y las denuncias de
tratados internaciones del DIP se aplican a los de DIDH salvo norma expresa en contrario
del tratado'®.

La naturaleza de rama y no de un ambito mas del DIP se da segiin PIZA, porque posee
los tres requisitos minimos para serlo, a saber: Objeto diferenciable del DIP,
caracteristicas propias y un sistema en donde es necesario recurrir primero a su contenido
y supletoriamente al DIP general. Al respecto sefiala el internacionalista costarricense
que: “...en el Derecho Internacional de los Derechos humanos, no solo el objeto en si es
diferente, sino que también son diferentes su naturaleza, sus sujetos (titulares), su
estructura, su fin y sus principios de interpretacion con respecto a las otras ramas del
derecho internacional.”"”’

En relacion con el objeto, a diferencia del DIP general que regula relaciones entre
estados y con organizaciones internacionales, la doctrina y la jurisprudencia han sefialado
que el objeto del DIDH es la proteccion de la persona humana, al respecto Villan Duran,
destaca que es: “...un sector del ordenamiento (DIP) cuyo objetivo es la elaboracion de
un marco juridico que proteja al individuo en el plano internacional, garantizandole el
respeto y goce de un cierto numero de valores considerados como comunes por el
conjunto de la comunidad internacional.” *

Villan Duran, Carlos. Curso Internacional de los Derechos Humanos, Instituto Internacional de Derechos
Humanos, Novena edicion, Francia, 1995, pag. 31.

18 En este sentido, la tendencia incipiente de los ultimos tratados en derechos humanos ha sido la de no aceptar
reservas, por ejemplo el Estatuto de Roma. Asimismo, algunos autores como Cangado Trindade sostienen
que por la naturaleza del DIDH las normas de reservas deben ser diferentes a las contempladas en las
Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y 19886, con el objetivo de “asegurar la
universalidad entre las Partes Contratantes con iguales obligaciones para todos..”. Ver: Cangado Trindade,
Antonio. La Proteccion de los Derechos Humanos en el Sistema de la Organizacion de los estados
Americanos y el Derecho Interno de los Estados, en Proteccion Internacional de los Derechos Humanos de
las Mujeres, I Curso Taller. IIDH-CLADEM, San José, 1996, pag.166 y ss.

19 Ver Piza y otros, op. cit, pag. 61.
20 Villan Duran, op. cit, pag. 36.
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En este mismo sentido se han pronunciado 6rganos de varios sistemas de proteccion, a
saber la Corte Internacional de Justicia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
la Comision Europea de Derechos Humanos.

La Corte Internacional de Justicia establecio que: “...la especialidad de los tratados de
derechos humanos habia sido puesta de relieve por la Corte Internacional de Justicia en
su opinion consultiva de 28 de mayo de 1951 en el asunto de las Reservas a la
Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio, segun la cual la
finalidad de tal Convencion es ‘puramente humanitaria y civilizadora', por lo que ’los
Estados contratantes no obtienen ninguna ventaja o desventaja, ni tienen intereses
propios, sino un interés comun’. Este interés comun es la preservacion de los fines
superiores de la citada Convencion, cuyos destinatarios no son los Estados, sino los
individuos que se encuentran bajo su jurisdiccion.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opiniéon Consultiva (OC)
Numero 2 destacoé que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (PSJ) “...fue
disefiada para proteger los derechos fundamentales del hombre independientemente de
su nacionalidad, frente a su propio Estado o a cualquier otro, la Convencion no puede
ser vista sino como lo que ella es en realidad: un instrumento o marco juridico
multilateral que capacita a los Estados para comprometerse, unilateralmente, a no violar
los derechos humanos de los individuos bajo su jurisdiccion.”**

La Comision Europea destacd que “...'que las obligaciones asumidas por las Alta
Partes Contratantes en la Convencion (los Estados europeos) son esencialmente de
caracter objetivo, disefiadas para proteger los derechos fundamentales de los seres
humanos de violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes en vez de crear
derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas Partes Contratantes®”.”

Al respecto, tanto las Cartas constitutivas de la ONU y de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), como sus instrumentos iniciales en derechos humanos: la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y la Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, sefialan en sus predmbulos que el fundamento del DIDH es la
dignidad del ser humano.**

No obstante, hay que reconocer que el fundamento y objeto es compartido por otras
tres ramas del DIP, que persiguen la proteccion a la persona humana, a saber: Derecho
Internacional de los Refugiados (DIR), Derecho Internacional Humanitario (DIH), y el
Derecho Internacional Penal (DIP). Ramas que poseen desarrollos histéricos muy

2 g resaltado es propio. Villan Duran, op. cit, pag. 50.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de
1982, parrafo 33.

23 Caso ‘Austria vs. Italia’, Aplication No.788/60 citado en Vasak, a su vez citado en Piza y otros, op. cit, pag.
62.

24 Villan Duran, op. cit, pag. 38.
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diferentes, particularidades en su proteccion, caracteristicas y principios propios, pero que
han llegado a conformar lo que en doctrina se conoce como el nucleo duro de los
derechos humanos®. Nucleo que se identifica en la interrelacién de las ramas entre si,
tanto en la proteccion sustantiva®® como operativa®’ o de mecanismos de proteccion®®. Al
respecto Cancado TrindadE sefiala que: “Ni el derecho internacional humanitario, ni el
derecho internacional de los refugiados excluyen la aplicacion concomitante de las
normas bdsicas del derecho internacional de los derechos humanos. Las aproximaciones
y convergencias entre estas tres vertientes amplian y fortalecen las vias de proteccion de
la persona humana. En la reciente Il Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena,
junio de 1993), tanto el ACNUR como el CICR buscaron, y lograron, que la Conferencia
considerase los vinculos entre las tres vertientes de proteccion, de modo a promover una

25 También ver: Caso Abella y otros contra Argentina en donde “La Comision entendid que debe
necesariamente referirse y aplicar estandares y reglas pertinentes del derecho humanitario como fuentes de
interpretacion autorizadas...” y reconocié el nicleo duro “comparten un nucleo duro de derechos no
suspendibles y el objetivo comun de proteger la integridad fisica y la dignidad del ser humano”. Cejil,
Gaceta No. 9, Washington, 1998, pag. 3.

26 En el plano sustantivo las convergencias se identifican en los articulos 3 comun de las Convenciones de
Ginebra sobre Derecho Humanitario, en donde se recogen derechos humanos basicos “aplicables en tiempos
tanto de conflictos armados como de paz.” Del mismo modo, garantias fundamentales se recogen en los
Protocolos adicionales a las Convenciones, asimismo las normas relativas a derechos inderogables del Pacto
Internacional de Civiles y Politicos y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos son aplicables
concomitantemente y en situaciones muy similares con el art. 3 comun de las de Ginebra. 26 Los derechos
humanos se aplican a los refugiados, incluyendo desc y clausulas del derecho de refugiados en derechos
humanos (Ver Convenciéon del Nifio ONU, art. 22 en protecciéon y asistencia humanitaria a nifios
refugiados). Ver al respecto principio de no devolucion (Convencion Americana, Convencion contra la
Tortura de ONU) y prohibicion de devolucion masiva de extranjeros (Convencion Americana).26 Diversas
clausulas de las cuatro convenciones de Ginebra tratan el tema de refugiados directa o indirectamente,
Convencion IV, articulos 44 y 70 (2), Protocolo I, articulo 73. Indirectamente: Convencion IV, arts.25-26,
45 y 49, Protocolo 1, art. 33 y Protocolo 11, art. 17. Ver en: Cangado Trindade, Antonio y otros. Las Tres
Vertientes de la Proteccion Internacional de los Derechos de la Persona Humana, Editorial Purrua,
Universidad Iberoamericana, Primera edicion, México, 2003, pag. 109.

27 En el plano operativo “La actuacion del ACNUR se enmarca dentro de un contexto de derechos humanos”,
ver principales resoluciones sobre derechos humanos y asilo del EXCOM. (22, Normas minimas de
atencion a personas admitidas temporalmente, 50, sobre proteccion y respeto de derechos humanos de
refugiados, 56 enfoque integral con derechos humanos, y las que expresan preocupacion por violaciones de
derechos humanos de refugiados, por ejemplo: 3, 11, 25, 36, 41,55) Por su parte el CICR ha atendido a
prisioneros politicos, ademas se ocupa de la atencion de refugiados y desplazados cuando abarca la totalidad
de victimas del conflicto. Coordinacion entre Comision Interamericana de DH (CIDH), ACNUR y CICR en
caso de indios Miskitos de Nicaragua hacia Honduras (81-83) Cangado, Trindade, Las Tres Vertientes, op.
cit, pags. 108, 110 y 126.

28 En el plano adjetivo la Comision Interamericana de Derechos Humanos posee larga trayectoria en el tema
de refugiados: Informes Anuales 86-87, Suriname y Guayana francesa, 89-90 Guatemala con México, 93-94
sobre Haiti, 93 Visitas in loco a campos de refugiados en Pert, Haiti y Guatemala Cangado, Vertientes, op.
cit, pag. 126. Mas recientemente, en el 2001 dicté medidas cautelares a favor de refugiados colombianos en
Venezuela: La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), segun el articulo 29.2 de su
Reglamento, esta facultada para dictar medidas cautelares "En casos urgentes, cuando se haga necesario
para evitar dafios irreparables a las personas...". Estas medidas pueden comprender cualquier accion que la
Comision considere necesaria para el desempefio de sus funciones. Cangado, Trindade, Las Tres Vertientes,
op. cit, pags. 108, 110 y 126.
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mayor conciencia en la materia en beneficio de los que necesitan proteccion. El hecho de
que la Conferencia Mundial reconociera la legitimidad de la preocupacion de toda la
comunidad internacional con respecto a la observancia de los derechos humanos en todo
momento y en todas partes constituye un paso decisivo hacia la consagracion de
obligaciones erga omnes en materia de derechos humanos.”*

La amplitud de este tema en si, se presta para una investigacion aparte, por lo que
solamente lo retomaremos en lo que afecta a la interpretacion de las fuentes del DIDH y
su aplicacion, especificamente en la adecuada interpretacion de tratados de derechos
humanos en el ordenamiento venezolano.

Ademas del objeto, el DIDH ha desarrollado caracteristicas propias frente al DIP. Al
respecto VILLAN DURAN las resume en ideolégico, derivado, basico, objetivo,
complementario, y subsidiario. Al respecto, el DIDH es ideologico “por cuanto se basa
en la superioridad de valores que son inherentes a la persona humana’; se deriva de los
derechos nacionales “desemperiando al mismo tiempo un papel unificador de las
distintas legislaciones nacionales,” es minimo o basico “pues los tratados de derechos
humanos representan un estandar minimo de normas que son susceptibles de ampliacion,
pero nunca de restriccion por los Estados Partes”; es objetivo “trata de proteger los
derechos fundamentales del individuo, por lo que el principio tradicional de la
reciprocidad entre Estados resulta atenuado”; es complementario “del mismo en
relacion con el derecho interno, si bien los aspectos substantivos de aquél deben
integrarse en éste”; es subsidiario® en lo que respecta a los mecanismos de proteccion
“los que entraran en funcionamiento cuando los mecanismos de derecho interno no estén
disponibles o se hayan agotado sin éxito. Esto es particularmente cierto en relacion con
los mecanismos convencional de proteccion internacional” pero no tanto con los
mecanismos extra convencionales en donde no es necesario el agotamiento de los
recursos internos por lo que se puede recurrir a la proteccién simultdnea con los
mecanismos internos y en consecuencia “la tradicional caracteristica de la subsidiaridad
de la esfera internacional tiende a desaparecer en estas hipotesis” también.*!

Con respecto a los sujetos del DIDH, tal como se desprende de su objeto, los derechos
son la garantia de la persona y la obligacion del estado, lo que se conoce en Derecho
Internacional de los Derechos Humanos como el efecto vertical. Por esta razon, el sujeto

29 Cangado Trindade, Antonio. Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Internacional de los
Refugiados y Derecho Internacional Humanitario: Aproximaciones y Convergencias, en: Estudios
Especializados de Derechos Humanos, Tomo I, IIDH, San José¢, 1996, pag. 67.

30 En este sentido, es importante destacar que unicamente los aspectos adjetivos de mecanismos de proteccion
internacionales se entienden como subsidiarios, siendo la parte objetiva o de contenidos de los derechos
complemento de las normas internas y de aplicacion inmediata en los ordenamientos internos, bajo la
jerarquia de fuente que éstos le hayan otorgado.

31 Villan Duran, op. cit, pags. 52-53.
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activo o el que demanda es la persona y el sujeto pasivo o el demandado es el estado. Asi
lo ha establecido reiteradamente la COIDH en su jurisprudencia.*?

En el DIP clasico los sujetos por excelencia son los Estados y posteriormente se
incluy6 a las organizaciones internacionales. No obstante con el desarrollo del DIDH y su
efecto humanizador del DIP, ya los internacionalistas reconocen que “Sujeto de Derecho
Internacional serd todo aquel cuya conducta esté prevista directamente por el derecho
internacional, al menos, como contenido de un derecho o de una obligacion”

El gran aporte del DIDH es el reconocimiento de esta cualidad a las personas fisicas.
Al respecto sefiala PIZA que: “El principio de que unicamente los estados son sujetos del
Derecho Internacional...ha tenido que ceder ante el hecho de que, no solo el hombre es
sujeto internacional de los derechos humanos en sentido sustancial, como titular o
destinatario de los mismos...sino que lo es también en sentido procesal, como titular de
un poder de accionarlos, inclusive jurisdiccionalmente...” **

Este reconocimiento de capacidad activa ha tenido un gran desarrollo en el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos (SIDH) y recientemente en el
proceso ante la COIDH, en donde su actual Reglamento® le confiere a las victimas o
familiares la capacidad de actuacion independiente al de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) en todas las etapas del proceso.

Coincidencialmente, en el primer caso tramitado en su totalidad con el nuevo
Reglamento, el de los “Cinco Pensionistas”, la COIDH debi6é pronunciarse sobre
diferencias entre la CIDH y las victimas en el area de la inclusion de hechos y derechos
nuevos en el proceso ante la ella. En su sentencia la COIDH admiti6 la capacidad de las
victimas o sus familiares de alegar derechos nuevos pero no hechos (salvo
supervenientes), ya que esto es potestad de la CIDH bajo lo establecido en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (PSJ). Al respecto sefala el Juez Cancado Trindade
en su voto concurrente que: “..la afirmacion de dichas personalidad y capacidad
juridicas constituye el legado verdaderamente revolucionario de la evolucion de la
doctrina juridica internacional en la segunda mitad del siglo XX. Ha llegado el momento
de superar las limitaciones clasicas de la legitimatio ad causam en el Derecho
Internacional, que tanto han frenado su desarrollo progresivo hacia la construccion de
un nuevo jus gentium. Un rol importante esta aqui siendo ejercido por el impacto de la
consagracion de los derechos humanos en el ordenamiento juridico internacional, en el
sentido de humanizar este ultimo: tales derechos fueron proclamados como inherentes a

32 Ver al respecto sentencias: Velazquez Rodriguez, 29.07.88, parr.134;; Fairén Garbi, 15.03.89, parr.136;
Castillo Petruzzi, 30.05.99, parr.89 y, C. Godinez Cruz, 20.01.89, parr.162; y la Opinién Consultiva 14,
09.12.94, parr.56.

33 Barberis, citado en Piza y otros, op. cit, pag. 47.
34 Piza citado en Piza y otros, op. cit, pag. 45.

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Reglamento: Aprobado por la Corte en su XLIX periodo
ordinario de sesiones celebrado del 16 al 25 de noviembre de 2000 y reformado parcialmente por la Corte
en su LXI periodo ordinario de sesiones celebrado del 20 de noviembre al 4 de diciembre de 2003.
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todo ser humano, independientemente de cualesquiera circunstancia. El individuo es
sujeto jure suo del Derecho Internacional, y al reconocimiento de los derechos que le son
inherentes corresponde ineluctablemente la capacidad procesal de vindicarlos, en los
planos tanto nacional como internacional.”*®

Finalmente, queda por analizar qué tipo de normas integran la rama del DIDH y los
principios que la informan, aspectos que se trataran de abordar en la parte II de este
trabajo sobre las fuentes. No obstante, a manera de introduccién, es importante aclarar
que es practicamente doctrina pacifica que la soberania de los estados se encuentra
relativizada por las pautas de derechos humanos, ya que estas, a partir de la creacion de la
ONU y OEA han dejado de considerarse como asuntos internos de los estados. Al
respecto cita VILLAN DURAN algunos ejemplos dentro de la competencia consultiva de
la Corte Internacional de Justicia: “Opiniones consultivas en el caso de Namibia (1971) y
sobre interpretacion de los Tratados de Paz con Bulgaria, Hungria y Rumania (1950). En
ambas opiniones la Corte afirma que de los articulos 55 y 56 de la Carta se derivan
obligaciones juridicas internacionales de promocion universal y efectividad de los
derechos humanos y las libertades de todos —sin discriminacion—, no perteneciendo estos
aspectos, por tanto, a la esfera de la jurisdiccion doméstica de los Estados.”™’

En este mismo sentido sefiala DIAZ que: “Si un Estado participa en el proceso de
creacion de normas internacionales ello significa que esta aceptando que la materia
objeto de la norma forma parte ya del Transnational Law...la normativa internacional
pone término a la exclusividad en el ejercicio de la competencia interna.”®

También, FAUNDEZ se pronuncia al respecto: “...el dominio de reservado del Estado
se ve reducido en la misma medida en que un asunto sea objeto de regulacion
internacional para ese Estado... En consecuencia, en términos generales y excepto en
aquello que forme parte del orden publico internacional como ésta es una cuestion que
depende de la naturaleza de las obligaciones internacionales asumidas por cada Estado,
una misma materia puede constituir un asunto de la jurisdiccion exclusiva respecto de un
Estado y estar internacionalmente regulada respecto a otro.”

Las consecuencias directas de las obligaciones internacionales en derechos humanos
son dos: el deber de los estados en respecto y la garantia con la consecuente sujecion al
control internacional, y la de adecuacion de su ordenamiento interno a dichas normas. Al
respecto sefiala DIAZ que: “Elaborar normas internacionales sobre una determinada
materia-dice DIAZ- supone una voluntad concurrente para extraer del plano interno
dichas cuestiones, sometiéndolas al control de otros Estados o de una determinada

36 Cancado Trindade, Antonio, Voto Concurrente ante Sentencia de 28.02.03 sobre caso “Cinco Pensionistas vs
Peru. Corte Interamericana de Derechos Humanos.

37 Villan Duréan, op. cit, pag. 221
38 Diaz, Rodrigo, citado en Piza y otros, op. cit, pag. 43.

39 Fautndez, Héctor. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su Aplicacion por el Juez Nacional.
Proyecto de Capacitacion de Jueces en Derechos Humanos: Manual de Participantes para Jueces y Juezas.
TSJ, AL, PNUD y STATOIL, Caracas, 2004, pag. 174.
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Organizacion. La internacionalizacion supone entre otras cosas una doble obligacion: el

respeto efectivo y por ende un posterior control, y la segunda obligacion la constituye el
. . . L, . 40

compromiso de conformar el orden interno con la nueva obligacion internacional.”™.

Esta ultima obligacion pasa necesariamente por la etapa de incorporaciéon interna
(mencionada en la parte introductoria de este trabajo) pero que en donde todavia los
mecanismos y jerarquia internos del DIP dependen de cada estado. Al respecto, la
polémica entre dualistas y monitas parece superada’' al predominar la posicion de la
incorporacién descrita por FAUNDEZ asi: “La doctrina de la incorporacion tiene la
ventaja de presentar al Derecho Internacional y al Derecho interno como un todo
integrado y armonico, en que el primero no se diferencia normativamente del segundo, y
que es, per se y sin necesidad de ninguna transformacion, parte del Derecho del Estado;
ciertamente su incorporacion en bloque en el Derecho interno influye en los derechos y
obligaciones de los individuos, y obliga a su aplicacion inmediata por parte de los
tribunales nacionales.**”

Si las obligaciones internacionales no son cumplidas, el estado es responsable
internacionalmente. En este sentido, hay que destacar que cualquier acto del Poder
Publico puede comprometer esta responsabilidad, a pesar de la independencia entre
poderes. Al respecto sefiala la COIDH en su sentencia Velasquez Rodriguez que:

“Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacion a los
derechos reconocidos por la Convencion cumplida por un acto del poder publico o de
personas que actuan prevalidas de los poderes que ostentan por su cardcter oficial. No
obstante, no se agotan alli las situaciones en las cuales un Estado estd obligado a
prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos
en que su responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una lesion a esos
derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente
no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un
particular o por no haberse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de
la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos
por la Convencion.”®

En este mismo sentido se pronuncia PINTO: “...foda accion u omision de autoridad
publica atribuible al Estado, segun las reglas del derecho internacional, que importe
menoscabo a los derechos humanos, compromete su responsabilidad internacional en los

40 Diaz, Rodrigo, citado en Piza y otros, op. cit, pag. 43.

41 Para mayor referencia sobre polémica monista-dualista y las diferentes posiciones al respecto ver: Monroy
Cabra, Marco Gerardo. Aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el Orden
Juridico Interno en Derechos Humanos en las Américas: Homenaje a la Memoria de Carlos A. Dunshee de
Abranches, pags. 135y ss.

42 Fatndez, op. cit, pag. 181.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Velasquez Rodriguez, 29.07.88, parr. 172.
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términos del derecho internacional de los derechos humanos’™**; NIKKEN “...el ejercicio
del poder debe sujetarse a ciertas reglas las cuales deben comprender mecanismos para
la proteccion y garantia de los derechos humanos. Este conjunto de reglas que definen el
ambito del poder y lo subordinan a los derechos y atributos inherentes a la dignidad
humana es lo que configura el Estado de Derecho™,y DANIELS: “En consecuencia, el
control concentrado de la Constitucionalidad por la sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, para declarar la nulidad de las leyes nacionales, estadales o
municipales, de los actos de gobierno, de los decretos de estado de excepcion, para
revisar las sentencias definitivamente firmes, y para controlar la inconstitucionalidad por
omision legislativa, puede en definitiva ser ejercido como base en los tratados de
derechos humanos en virtud de su jerarquia constitucional”*

I De las Fuentes del DIDH

En principio, el DIDH se informa de las fuentes del DIP general, con ciertas
excepciones inaplicables al DIDH por su naturaleza y otros principios propios de éste
ultimo, referencias que se haran a lo largo de esta parte.

Al respecto, si bien es cierto que a grandes rasgos las fuentes son las mismas, la
doctrina no es tan pacifica en concederles la misma jerarquia en una y otra rama. En el
DIP se considera, en principio, que las fuentes principales poseen la misma jerarquia y asi
lo ha establecido la Corte Internacional de Justicia en reiteradas ocasiones, a pesar de que
en la practica y por diferentes posiciones frente al DIP algunos autores consideren unas
mas predominantes que otras, por ejemplo desde un enfoque voluntarista se sefiala a los
tratados como la fuente principal por excelencia y desde un enfoque mas iusnaturalista se
le conceda al ius cogens o los principios generales del derecho®’.

En el ambito del DIDH algunos autores han llegado a establecer que sus normas son
de ius cogens o que por lo menos una parte muy importante de ellas que estan por encima
de los actos de los estados y se basa en los principios generales del derecho. Al respecto
sefala PIZA que el DIDH: “...a diferencia del DIC, revierte el sistema de jerarquia de las
fuentes porque al ser por definicion derecho imperativo (ius cogens), en él, los principios
generales adquieren no solamente un rango mayor, sino también un alcance mucho
mayor al ser ya principios de contenido que no depende de la voluntad de los Estados.”*

44 PINTO, Mobnica. Temas de Derechos Humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, pags. 10-11.

45 NIKKEN, Pedro. El Concepto de los Derechos Humanos en Estudios Basicos de Derechos Humanos, IIDH,
Tomo I, Costa Rica, 1994, pags. 15-37.

46 Daniels, Ali y otro. El Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos Humanos: Caracteristicas y
Funcionamiento. Proyecto de Capacitacion de Jueces en Derechos Humanos: Manual de Participantes para
Jueces y Juezas. TSJ, Al, PNUD y STATOIL, Caracas, 2004, pag. 261.

47 Para mayor informacién ver: Pastor Ridruejo, José A. Curso de Derecho Internacional Publico y
Organizaciones Internacionales, Cuarta edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 1992.

* Pizay otros, op. cit, pag. 66.
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Al respecto sefiala el juez de la COIDH, en sus comentarios a la OC-18 que: “No mads
se trata de un retorno al derecho natural clasico, sino mas bien de la afirmacion o
restauracion de un patron de justicia, anunciado por los principios generales del
derecho, mediante el cual se evalua el derecho positivo...Hay principios generales del
derecho que se afiguran verdaderamente fundamentales, a punto de se (SIC) identificaren
con los propios fundamentos del sistema juridico. Dichos principios fundamentales
revelan los valores y fines ultimos del ordenamiento juridico internacional, los guian y lo
protegen de las incongruencias de la practica de los Estados, y atienden a las
necesidades de la comunidad internacional. Dichos principios, como expresion de la idea
de justicia, tienen un alcance universal; no emanan de la voluntad de los Estados, pero
son dotaci(g)s de un cardcter objetivo que los imponen a la observancia de todos los
Estados.”

Independientemente de estas posiciones sobre la jerarquia, se considera necesario
enfocar el trabajo en la identificacién de los aspectos comunes y diferentes de ambas
ramas para que el lector, con posterioridad pueda adoptar una posiciéon con respecto al
debate.

En relacion con las fuentes del DIP, su analisis pasa directamente por la referencia del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de la ONU, ya que es el 6rgano cuya funcion
es decidir conforme al Derecho Internacional las controversias que le sean sometidas...
En su articulo 38, el Estatuto identifica como fuentes principales los Tratados, la
costumbre, y los principios generales del derecho, y como fuentes auxiliares las
decisiones judiciales y las doctrinas de publicitas reconocidos. No obstante, en la
actualidad, a estas fuentes hay que agregarles el ius cogens, las decisiones de
organizaciones internacionales y los actos unilaterales de los estados’.

De los tratados

Los tratados son acuerdos escritos entre las partes (estados u organizaciones
internacionales®") que los comprometen a cumplir con lo estipulado en ellos, y que los

49 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva numero 18, parrafos 49 y 53.
50Ver al respecto: Pastor Ridruejo, José A. op. cit, pag. 853.

51 Los tratados celebrados entre estados se rigen por la Convencion de Viena sobre El Derecho de los Tratados
de 1969, y los celebrados entre estaos y organizaciones internacionales o entre estas tltimas, se rigen por la
Convencion de Viena sobre El Derecho de los Tratados de 1986, independientemente de que los hayan
suscrito o no , ya que son reconocidos como derecho internacional. En este sentido en numerosas decisiones
de los organos internacionales y regionales se ha puesto de manifiesto esto. La misma Corte Internacional
en el caso Namibia destaco que: “Las reglas de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
referentes a la terminacion de un tratado violado (adoptadas sin oposicion) pueden ser consideradas en
muchos aspectos como una codificacion del Derecho Consuetudinario existente en el campo.” Ver al
respecto: Pastor Ridruejo, op. cit, pag.97 Otro ejemplo es la declaracion que hace la Corte Interamericana
con respecto a los principios de interpretacion de las Convenciones pre citadas, en donde se establece que
son normas de Derecho Internacional. En este sentido, la COIDH no solo las ha aplicado reiteradamente en
sus decisiones sino que ha sefialado que los criterios de interpretacion de la Convencion de Viena®...pueden
considerarse reglas de derecho internacional sobre el tema” . Corte Interamericana de Derechos Humanos,
OC-4, parr.48, citado en La Dimension Internacional de los Derechos Humanos, BID, Washington, 1999,
pag., 60.
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autorizan a desconocer el tratado si hay incumplimiento de alguna de las partes, lo que se
conoce en el Derecho Internacional como la reciprocidad, asimismo se deben cumplir de
buena fe e interpretar de acuerdo al significado comtin de los términos y al objeto y fin
del texto en su conjunto™.

La diferencia esencial entre el DIP y el DIDH, es que en éste tltimo no se aplica el
principio de reciprocidad entre las partes contratantes, ya que la relacion no se da entre
estados sino entre los estados y las personas. Asi lo ha establecido la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, al referirse a ellos como de orden publico entre los Estados en
beneficio de las personas “..no son tratados multilaterales del tipo tradicional,
concluidos en funcion de un intercambio reciproco de derechos...sino que su objeto y fin
son la proteccion de los derechos fundamentales...”>

Asimismo, es importante destacar que en un sentido amplio se debe entender que
estamos en presencia de un tratado de derechos humanos, cuando el acuerdo contemple
normas sobre derechos humanos “...con independencia de que sea bilateral o multilateral,
de cuil sea su objeto principal..”.* Asi lo ha interpretado la Corte en su Opinion
Consultiva No. 1, y es la razon por la cual se ha pronunciado sobre la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares, por ejemplo.”® Otro ejemplo de tratados cuyo objeto
es la proteccion de los derechos de las personas, que deben entenderse como de derechos
humanos son los relativos a los refugiados y asilados, tanto de Naciones Unidas como del
Sistema Americano, y los tratados de DIH y de DIP.*®

Esto tiene repercusion directa en la interpretacion que se debe hacer del articulo 23 de
la Constitucion venezolana, ya que siguiendo el espiritu protector de la norma®’ se debe

52 Ver Convencion sobre el Derecho de los Tratados, 1969. Cuando nos referimos a instrumentos
internacionales estamos haciendo referencia a un término mas amplio que abarca varios tipos, tratados,
declaraciones, decisiones entre otros, y su diferencia radica en la manera en que vinculan al estado que los
ratifica, en el primer caso, que las suscribe, en el segundo caso, y que ha ratificado tratados en donde le
reconoce competencia a los organos internacionales. En principio, siguiendo las reglas del Derecho
Internacional Publico, las declaraciones no son obligatorias, sdlo son valores que deben orientar el quehacer
de los estados.

53Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva 3, 1983.
54 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva 1, 1982.
55 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva No.16, 1999.

56 Ver al respecto la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de Naciones Unidas, 1951, su Protocolo
de 1967, Estatuto de Roma de ONU, cuatros Convenciones Internacionales sobre Derecho Humanitario
1949, entre otros.

57 Al respecto, los principios que alimentan la aplicacion e interpretacion de toda la Constitucién se
encuentran en sus primeros articulos, a saber: Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democratico
y social de Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de
su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad
social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico. Articulo 3.
El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el
ejercicio democratico de la voluntad popular, la construccion de una sociedad justa y amante de la paz, la
promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios,
derechos y deberes reconocidos y consagrados en esta Constitucion.
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entender ampliamente el término tratados relativos a derechos humanos ratificados,
contemplando como corpus iuris constitucional a todo tratado de DIDH, DIP, DIH, y DIR
ratificado por Venezuela. Esta interpretacion se sustenta en la aplicacion del concepto de
nucleo duro de los derechos humanos (convergencias entre las ramas del DIP con objeto
comin mencionado en el aparte 1 sobre Fuentes del DIDH) y en la aplicacion del
principio pro homini incorporado en ese mismo articulo de la Constitucion en mencion.

“Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y
prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su
goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y en las
leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y
demas organos del Poder Publico.”

Asimismo, las normas elaboradas en los tratados mediante la adopcion del texto y la
autenticacion del mismo™, son de obligatorio cumplimiento para las partes desde la
entrada en vigencia del tratado. Hay varias formas a través de las cuales el estado
demuestra el consentimiento de obligarse, por ejemplo: la firma, el canje de instrumentos,
la ratificacion, la aceptacion, aprobacion, adhesion, y son los estados las que determinan
la via®. Al respecto aclara Pastor Rldruejo que: “Respecto a los problemas de
terminologia, ocurre que a ciertos vocablos se les da sentido distinto en el Derecho
Internacional y en los Derechos internos. Ahora bien como dice Reuter, la Convencion de
Viena ha suprimido con habilidad y elegancia el problema del vocabulario, pues no
define términos tales como ratificacion, aceptacion o aprobacion, sino que se limita a
decir que constituyen el acto por medio del cual un Estado hace constar en el ambito
internacional su consentimiento en obligarse por un tratado.”®

En Venezuela, la Constitucion sefiala que los tratados deben ser aprobados por el
Asamblea Nacional y ratificados por el Presidente de la Republica. Una vez cumplidos
estos pasos, el tratado entra en vigencia para Venezuela y debe aplicarse en su
ordenamiento interno. Al respecto el articulo 154 de la Constitucion nacional sefiala que:

“Articulo 154. Los tratados celebrados por la Republica deben ser
aprobados por la Asamblea Nacional antes de su ratificacion por el Presidente
0 Presidenta de la Republica, a excepcion de aquellos mediante los cuales se
trate de ejecutar o perfeccionar obligaciones preexistentes de la Republica,
aplicar principios expresamente reconocidos por ella, ejecutar actos ordinarios
en las relaciones internacionales o ejercer facultades que la ley atribuya
expresamente al Ejecutivo Nacional.”

58 Pastor Ridruejo, op.cit, pag. 117.
59 Ver articulo 14 de la Convencion de Viena de 1969 y Pastor Ridruejo, op.cit, pag. 120.
60 Pastor, Ridruejo, op.cit, pag.121.
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Durante este procedimiento de entrada en vigencia de un tratado para Venezuela, que
requiere el pronunciamiento de dos Poderes Publicos y que puede prolongarse en el
tiempo, el Estado estd obligado, segiin la Convencion de Viena del Derecho de los
Tratados de 1969 a:

“..abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y fin del tratado: a)
si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen el tratado a reserva
de ratificacion, aceptacion o aprobacion, mientras no haya manifestado su intencion de
no llegar a ser parte en el tratado, o b) si ha manifestado su consentimiento en obligarse
por el tratado, durante el periodo que proceda a la entrada en vigor del mismo_y siempre
que ésta no se retarde indebidamente.”"

Una vez que el tratado ha entrado en vigencia, el estado no puede invocar
disposiciones del derecho interno como justificacion del incumplimiento de sus
obligaciones.®

En relacion con la estructura de los tratados, sus obligaciones se encuentran
distribuidas en todo el texto del tratado, y en el area del DIDH, por lo general los tratados
de derechos humanos, contienen un preambulo de donde se obtienen el objeto y fin del
tratado, clausulas de obligaciones generales, catalogos de derechos con algun desarrollo
de contenidos, 6rganos y procedimientos de supervision, y clausulas de interpretacion.

En este sentido, debemos destacar tal como lo sefialaramos en el aparte I sobre DIDH
que los tratados de derechos humanos abarcan lo minimo que debe respetar y garantizar el
estado, es complementario al derecho interno, el cual puede incluir otros derechos o
desarrollar aun mas el contenido de algunos, y solamente son subsidiarios los mecanismos
de proteccion®: “El sistema de supervision internacional, por su parte, es subsidiario y
presupone la existencia de un sistema nacional de proteccion de los derechos humanos y
de prevencion de las violaciones...”*

Con respecto a las obligaciones generales, tal como sefiala Nikken, quien fue juez de
la COIDH, el ejercicio del poder, en una sociedad democratica, debe tener como principal
objetivo la preservacion y satisfaccion de los derechos humanos de todas las personas
bajo la jurisdiccion del estado.® Este objetivo se desarrolla a través del cumplimiento por
parte de los estados de tres obligaciones principales: respetar, garantizar y satisfacer, y
estan reconocidas en mayor o menor medida, dependiendo de las caracteristicas de los
derechos en los diferentes instrumentos internacionales y regionales sobre derechos

61 Ver articulo 18 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

62 Ver articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y Medina, Cecilia. Derecho
Internacional de los derechos Humanos en: Curso-Taller Aplicacion e Interpretacion del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Comision Andina de Juristas, Santa Cruz, 2000, pag. 55.

63 Medina, op. cit, 32.
64 Ibidem, pag. 33.
65 Ver Nikken, op.cit.
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humanos, principalmente en los tratados pero también han sido desarrolladas
ampliamente por los drganos de proteccion de la ONU y de la OEA.

La obligacion de respetar “...implica que la actuacién de los Organos del Estado no
puede traspasar los limites que le seiialan los derechos humanos, como atributos
inherentes a la dignidad de la persona y superiores al poder del Estado.”® Lo que se
traduce principalmente en la no violacién de derechos humanos. En el caso de los
Derechos Civiles y Politicos la obligacion esta expresamente reconocida en la
Convencién Americana y en el Pacto de Civiles y Politicos””. En el caso de los
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (DESC), ha sido desarrollada por el
Comité de DESC de la ONU. En este sentido, en su Observacion General sobre el
Derecho a la Salud el Comité de DESC ha seiialado que: “...Jos Estados tienen la
obligacion de respetar el derecho a la salud, en particular absteniéndose de denegar o
limitar el acceso igual de todas las personas, incluidos, los presos o detenidos, los
representantes de las minorias, los solicitantes de asilo o los inmigrantes ilegales, a los
servicios de salud preventivos, curativos y paliativos...”®

La obligacion de garantizar o proteger: Esta es una obligacion mas amplia que la
anterior “...pues impone al Estado el deber de asegurar la efectividad de los derechos
humanos con todos los medios a su alcance..”® Asi lo ha interpretado la COIDH al
sefalar que: “Esta obligacion implica el deber de los Estados partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
Jjuridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los daios producidos por
la violacion de los derechos humanos™.”

Es importante destacar, que la mencion a todo el poder publico implica que la
obligacion del Estado no sélo abarca directamente la organizacion y funcionamiento de
sus poderes, en el caso venezolano a sus cinco poderes: Judicial, Electoral, Legislativo,
Ejecutivo y Ciudadano, sino también el de todo ente que realice actividad publica por
concesion del Estado. Esto explicaria porque la Defensoria del Pueblo tiene un mando
constitucional para la defensa de las personas en materia de servicios publicos’".

66 Ibidem y ver CORTE INTERAMERICANA, Opinién Consultiva 6, 1986.

67 Ver: Art. 1.1. de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y el 2.1. del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos.

68 Comité de DESC, ONU, Observacion General 14, 12.05.00, pag.10. El resaltado es nuestro.
69 Ibidem.

70 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velazquez Rodriguez, Sentencia del 29-07-88, parrafo
166. Ver: art. 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el art.2.2 del Pacto Internacional
de DESC, y el 2.1 del Pacto Internacional de DCP.

"' Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (CNRBV).
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La obligacion de satisfacer o cumplir: Esta obligacion ha sido desarrollada por el Comité
de DESC, el cual ha interpretado que los estados deben adoptar medidas apropiadas de caracter
legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otras indole para dar plena efectividad a
los DESC, e implica el deber de facilitar, proporcionar y promover.

En esta misma linea, la Convencion Americana y el Pacto de Civiles y Politicos, han
establecido que los estados deben adoptar todo tipo de medidas necesarias para facilitar el
goce de los derechos humanos. Estas medidas, ademds de legislativas, pueden ser
administrativas, judiciales entre otras y segin la COIDH, son complementarios los
deberes de respetar y garantizar.”” Todo esto, debe interpretarse en el sentido de que los
derechos humanos son autoejecutables’, por lo que la necesidad de desarrollo nacional
no implica un permiso de cesacion en las obligaciones principales para asegurar el goce
de los derechos humanos.

La obligacion de no discriminar: Esta obligacion ha sido expresamente reconocida
como una obligacion general en materia de derechos humanos, tanto por la doctrina,
como por la jurisprudencia y por la mayoria de los instrumentos de derechos humanos. En
este sentido, la generalidad de los instrumentos contempla condiciones prohibidas de
discriminacién tales como raza, sexo, religion, nacionalidad, entre otras y estipulan a su
vez una clausula abierta a cualquier otro tipo de condicion, en donde se podrian incluir
edad, orientacion sexual, origen étnico por ejemplo.

No obstante su reconocimiento, casi ninglin instrumento la ha definido por lo que debe
acogerse como criterio de interpretacion, segun O'DONNELL, el estipulado en la
Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion
Racial que la describe como “...toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia...que
tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad de los derechos humanos y las libertades
fundamentales”.™

En lo que respecta a la Convencion Americana, existe una prohibicion general de no
discriminar en el articulo 1.1, y una especifica de no hacerlo a través de la ley en su
articulo 24. Asi lo estipuld, la COIDH en su Opinioén Consultiva No.4, en donde ademas
desarrollo el fundamento de la igualdad al expresar que: “55. La nocion de igualdad se
desprende directamente de la unidad de la naturaleza del género humano y es
inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda
situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con

72 En este sentido ver: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 7, 29-08-86, parrafo
6.

73 La autoejecutabilidad de los derechos humanos implica que éstos pueden ser invocados directamente por los
individuos ante los tribunales domésticos. MEDINA, Cecilia. op. cit. En este sentido ver ademas la OC-7
supra citada y el articulo 22, ultima parte de la CNRBV que sefiala: “...La falta de ley reglamentaria de estos
derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos.”

74 Vid. O’Donnell, Daniel. Proteccion Internacional de los Derechos Humanos. Comision Andina de Juristas.
Lima. 198. p.373.
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privilegio; o que a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
> L 75
cualquier otra forma lo discrimine del goce de derechos...”

De las obligaciones generales, particulares y caracteristicas de los tratados de derechos
humanos se puede concluir que los estados partes estan en la obligacién de incorporarlos
a su ordenamiento interno y que de lo contrario estarian incurriendo en responsabilidad
internacional.

Con respecto a la incorporacion, CASAL senala que: “Confirmando lo establecido en
el articulo 50 de la Constitucion de 1961, se garantizan todos los derechos “inherentes a
la persona”, aunque no hayan sido contemplados en el Texto Constitucional, e incluso
cuando no estén previstos en instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
como ahora agrega el articulo 22 de la Constitucion. De ahi que esta inherencia de
ciertos derechos a la condicion de persona sea el criterio determinante de su
incorporacion al elenco constitucional de los derechos protegidos, sin que sea obstaculo
su falta de prevision en tratados internacionales ratificados por Venezuela o
declaraciones de organizaciones internacionales...La fuente principal de estos derechos
no escritos en la Constitucion pero inherentes al ser humano...reside en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos... los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Venezuela adquieren ya, automdticamente, en virtud de su
articulo 23, valor constitucional, sin que deba el juez justificar su condicion de inherentes
a la persona. Esta justificacion si serd necesaria, en cambio, cuando se trate de derechos
contemplados en simples declaraciones internacionales o derechos no previstos en
ningun instrumento internacional.”

Al respecto también sefiala CASAL que la incorporacion abarca todas las normas y
partes de los tratados™ y que su efecto principal es que pueden ser justiciables en el
ordenamiento interno: “La jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos
humanos ratificados por Venezuela implica, pues, que los derechos alli previstos gozan
de la tutela que la Constitucion proporciona a los derechos constitucionalmente
consagrados, lo cual comprende a los diversos mecanismos de control de
constitucionalidad de las leyes y al amparo, asi como a las garantias de indole
sustantivas contempladas en la Carta Magna, como la declaratoria de nulidad de actos
del poder publico que vulneren derechos constitucionales y de la responsabilidad de los
funcionarios actuantes.””’

75 Corte Interamericana, Opinion Consultiva No.4, 1984.

76 “..la constitucionalizacion de los tratados sobre derechos humanos se extiende a las normas de estos
instrumentos que establecen obligaciones de los Estados en la materia, principios de interpretacion de sus
disposiciones, o instancias de proteccion de los derechos consagrados...con lo cual se adoptan tales
obligaciones o principios, y se reafirma la vinculacion del Estado a los pronunciamientos emitidos por los
organismos internacionales correspondientes dentro de su ambito de competencias.” Casal, Jesus M. Los
Derechos Humanos en la Constitucion de 1999Casal, Proyecto de Capacitacion de Jueces en Derechos
Humanos: Manual de Participantes para Jueces y Juezas. TSJ, AL, PNUD y STATOIL, Caracas, 2004, pag.
335.

77 Tbidem.
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Finalmente, una vez incorporadas estas normas no requieren cumplir con otros requisitos
para ser aplicadas en Venezuela, asi lo establece la propia Constitucion Nacional. Al respecto
CASAL senala que: “En lo que ataiie a la aplicabilidad de los tratados sobre derechos
humanos ratificados por Venezuela, el articulo 23 de la Constitucion prescribe que “son de
aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demds organos del Poder Publico’. De
esta forma, queda superada en este ambito la controversia sobre el cardcter autoejecutivo o
autoaplicativo (self-executimg)’® o no de los tratados internacionales en el derecho interno, lo
cual se explica por la naturaleza de los tratados de derechos humanos, que no solo establecen
obligaciones para los estados partes, sino que también garantizan derechos a las personas
que se encuentren bajo su jurisdiccion.””’

Tal como se mencionara con anterioridad, los tratados no son las tnicas fuentes de
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos para los estados. En este
sentido, las Declaraciones Universal de Derechos Humanos y la Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, son ejemplos palpables de como se han desarrollado éstas otras
fuentes al convertir pautas no vinculantes en su inicio en obligaciones justiciables ante los
sistemas de proteccion internacional y americano. Con la relacion a la obligatoriedad de
la Declaracion Universal, sefiala el internacionalista estadounidense, BUERGENTHAL,
que: “La discusion sobre su valor juridico no tiende a establecer que la misma carece de
toda fuerza legal. El desacuerdo se concentra en la cuestion de cudles de todos los
derechos que proclama son vinculantes y en qué circunstancias, y si este cardcter
vinculante deriva de su estatus como una interpretacion autorizada de las obligaciones
de derechos humanos contenidas en la Carta de las Naciones Unidas, su estatus como
derecho internacional consuetudinario, o de su estatus como un principio general del
derecho.”™ A esto debemos agregar, su consideracion como ius cogens, fuente que
analizaremos con posterioridad en este mismo capitulo.

Con respecto a la Declaracion Americana, en un caso contra Estados Unidos, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sefialé que a consecuencia de los art. 3j, 16, Sle,
112 y 150 de la Carta OEA “...las disposiciones de otros instrumentos de la OEA sobre los
derechos humanos adquirieron fuerza obligatoria. Tales instrumentos, aprobados con el voto
del Gobierno de los Estados Unidos, son los siguientes: Declaracion Americana y Estatuto y
Reglamento de la CIDH...EI Estatuto establece que, para efectos de tales instrumentos, la CIDH

78 La autoejecutabilidad de las normas de los tratados de derechos humanos “...se refiere al tema de si todos los
derechos humanos contenidos en tratados pueden ser invocados directamente por los individuos ante
tribunales domésticos...En rigor, el problema no deberia presentarse... en la mayor parte de los paises de
nuestro continente. Todo Estado parte, ya sea del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, estd obligado a adecuar su derecho interno para dar
cumplimiento a sus obligaciones internacionales. Medina, op. cit, 74.

79 Casal, op. cit, pag. 336.

80 Buergenthal, Thomas. Declaracion Universal de los Derechos Humanos: efecto juridico e importancia
politica, ver en: La Dimension Internacional de los Derechos Humanos, BID, Washington, 1999, pag., 31.
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es el organo de la OEA creado para promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos..”™"

De la Costumbre

El Estatuto de la Corte Internacional se refiere a la costumbre como una practica
generalmente aceptada como Derecho. Definicion que contiene los dos elementos
tradicionales de la costumbre, a saber: el elemento material o repeticion en el tiempo y el
elemento subjetivo u opinio iuris, que se refiere a la conviccion de la obligatoriedad juridica de
la préactica®. Asimismo, segun la Corte Internacional “El simple hecho- dice textualmente- de
que los Estados declaren su reconocimiento de ciertas reglas no es suficiente para que el
Tribunal las considere como integrantes del Derecho Internacional Consuetudinario, y
aplicables en tanto a tales estados...El Tribunal debe asegurarse que la existencia de la regla
en la opinio iuris de los estados estd confirmada por la practica”™

Segun la doctrina, la practica debe ser constante y uniforme, pero sin caer en extremos
ya que la misma Corte Internacional ha establecido que no se requiere una practica
rigurosa, tan solo que sea general. Al respecto estipuld, en el caso relativo a actividades
militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella, que “Le parece suficiente para
deducir la existencia de reglas consuetudinarias, que los Estados ajusten a ella su
conducta de una manera general y que ellos mismos traten los comportamientos no
conformes a la regla en cuestion como violaciones de ésta y no como manifestaciones del
reconocimiento de una regla nueva.”**

También destaca PASTOR RIDRUEJO que la opinio iuris puede preceder a la
practica y que “...en el Derecho Internacional Contemporaneo, y como consecuencia de
las modificaciones que ha experimentado la sociedad internacional, ha aumentado la
importancia de tal elemento espiritual, la tiempo que han disminuido las exigencias en
cuanto a la antigiiedad de la practica o al elemento material”™

Es necesario destacar que una costumbre se puede ver cristalizada o recogida
posteriormente en un tratado pero que también puede suceder que de un tratado surja una
norma consuetudinaria aplicable a la comunidad internacional. Al respecto sefiala
JIMENEZ DE ARECHAGA, quien fue juez y presidente de la Corte Internacional de
Justicia que: “...los efectos de la codificacion sobre la costumbre son de tres clases:
declarativos, cristalizadores y constitutivos o generadores.”*®

81 Comision Interamericana de Derechos Humanos, ver en La Dimension Internacional de los Derechos
Humanos, BID, Washington, 1999, pag., 41.

82 Ver al respecto Pastor Ridruejo, op.cit, pag. 91.
83 Citado en Pastro Ridruejo, op. cit, pag.91.

84 Ibidem, 92.

85 Ibidem, 95.

86 Citado en Pastor Ridruejo, op. cit, pag. 97.
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En este sentido, la misma Corte Internacional en el caso Namibia destacod que: “Las reglas
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados referentes a la terminacion de un
tratado violado (adoptadas sin oposicion) pueden ser consideradas en muchos aspectos como
una codificacion del Derecho Consuetudinario existente en el campo.”™’

También, la codificaciéon del derecho puede convertirse en el punto de partida del
nacimiento de una norma consuetudinaria. Asi lo contempla el articulo 23 de la Convencioén
de Viena de 1969 al sefialar que: “Lo dispuesto en los articulos 34 a 37 no impedira que una
norma enunciada en un tratado llegue a ser obligatoria para un tercer Estado como una norma
consuetudinaria de Derecho Internacional reconocida como tal.”™®

Esta posibilidad, genera que una misma norma sea vinculante para un estado por
derecho escrito o por derecho consuetudinario. Un ejemplo claro de esto es la decision de
la Corte Internacional en el caso de Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y
contra ella. Al respecto sefala Pastor Ridruejo que: “...el Tribunal ha aplicado reglas
consuetudinarias que también tenian formulacion convencional (las relativas a la
proscripcion del uso y amenaza de la fuerza, enunciadas en la Carta de las Naciones
Unidas). El Tribunal se vio obligado a ello ante la reserva que hizo Estados Unidos en su
declaracion unilateral de aceptacion de la jurisdiccion tendente a excluir la aplicacion de
los tratados multilaterales.”*

Finalmente, ademas de la costumbre general, la doctrina y la jurisprudencia reconocen
otros dos tipos, a saber: la regional y la bilateral. La regional tiene la particularidad que
vincula “...tan solo a los Estados que mediante sus actos hayan cooperado a la gestacion
de la norma. Con la particularidad de que mientras el Estado que pretende sustraerse a
una costumbre general debe probar el hecho de que la ha rechazado en su periodo de
formacion, el Estado que alega frente a otro una costumbre particular viene obligado a
demostrar que este ultimo ha contribuido con sus actos al nacimiento de la regla
consuetudinaria regional.”*

Esta misma inversion de la prueba opera frente a la costumbre bilateral, las cuales se
forman por dos estados.

De los Principios Generales del Derecho

Los principios generales del derecho son la fuente de derecho mas rica, dinamica y a
su vez dificil de determinar, ya que se ve supeditada al reconocimiento o utilizacién en
vias internacionales o nacionales. Al respecto sefiala MEDINA que: “...no se encuentran
expresamente formulados en tratados sobre derechos humanos, ya que derivan del
derecho internacional general o de los ordenamientos juridicos nacionales.”' Para ella,

87 Citado en Pastor Ridruejo, op.cit, pag.97.

88 Ver al respecto Pastor Ridruejo, op. cit., pag.98.
89 Ibidem, 102.

90 Ibidem, 101.

91 Medina, op. cit, pagina 30

58



algunos de los mas relevantes en el DIDH son: Las Buena Fe en el cumplimiento de las
obligaciones internacionales de derechos humanos por parte de los Estados, el pacta sunt
servanda, y el principio de no discriminacion.”

Por su parte, FAUNDEZ” destaca como principios del DIDH: La prohibicién a la
discriminacion: “Esta es una consecuencia necesaria del reconocimiento de la dignidad
individual y del derecho de todos los seres humanos a la igual proteccion de las leyes.”
En casi todos los tratados de derechos humanos se prohibe: “Pero lo que se prohibe no es
cualquier distincion, sino aquella que se traduzca en una exclusion o preferencia por
motivos de raza, sexo, idioma o religion, o por otros motivos igualmente odiosos (tales
como color, origen nacional, o clase social), que tenga el efecto de anular el ejercicio de
los derechos humanos.”*

El principio pro homine: “...indica que éste (Derecho de los derechos humanos) debe
inclinarse siempre a favor del ser humano. En consecuencia, sus normas se deben
interpretar de la manera que resulte mas favorable al individuo, acogiendo la
interpretacion mds extensiva cuando se traten de normas que consagran derechos
individuales, y la interpretacion mas restrictiva cuando se trate de disposiciones cuyo
proposito es restringir o coartar el ejercicio de tales derechos. Esta misma regla debe
observarse en caso de pluralidad de fuentes sobre una misma materia, dando prioridad a
aquellas normas —derivadas del Derecho Internacional o interno, de caracter
convencional o consuetudinario- que hacen explicito el contenido de un derecho, o que
desarrollan el contenido de un derecho consagrado en un tratado o en una norma de
Derecho interno.””

En este sentido sefiala Medina que: “Si tenemos en consideracion que uno de los
elementos para interpretar la norma internacional es la consideracion del objeto y fin del
tratado, no puede sino concluirse que la interpretacion debe ser siempre a favor del
individuo.”*® Asi lo ha aplicado la COIDH, que en su Opinién Consultiva 3, “...resolvié el
problema procesal de una determinada manera, porque era la interpretacion adecuada
para la mejor proteccion del derecho de las victimas del caso.”

El caracter irreversible de los derechos humanos: “Una caracteristica de los
derechos humanos es que estos son irreversibles; es decir, una vez conquistados, ya no
.. ’ 9.
pueden ser derogados o suprimidos del catalogo de derechos humanos.””®

92 Ibidem.

93 FAUNDEZ, Héctor. op. cit, pag. 166.
94 1 bidem.

95 Ibidem, pag 167.

96 Medina, Cecilia. Las Fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos citado en La Dimension
Internacional de los Derechos Humanos, BID, Washington, 1999, pag., 55.

97 Medina, BID, op. cit, pag. 55.

98 Fatindez, op. cit, 167.
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Al respecto enfatiza PIZA que: “...el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
es creado por los Estados, pero lo que no pueden los Estados es hacer descrear el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos; y no lo pueden descrear porque por su propia
naturaleza...contiene estipulaciones a favor de terceros a los que se les reconoce derechos
derivados de su propia ¢ intrinseca dignidad...Y no pueden estar a disposicion de ellos
(estados), por el principio elemental de que en ninguna relacion bilateral... la suerte de esa
relacion puede estar en manos de una de las partes. Esta es posiblemente la razon
estructural y racional para explicar el por qué el derecho Internacional de los Derechos
Humanos es, por su propia naturaleza, un derecho imperativo (ius cogens), no
dispositivo.””’

La progresividad: No es un principio sino una consecuencia de la irreversibilidad y
de su cardcter acumulativo: “En realidad, este desarrollo progresivo de los derechos
humanos no es un principio, puesto que el Estado no estd en la obligacion de adoptar
medidas que, paulatinamente, vayan expandiendo el horizonte de los derechos humanos;
pero es una constatacion historica que, como producto de las luchas politicas, de la
naturaleza irreversible de los derechos humanos, y del caracter acumulativo de los
mismos, estos han experimentado un desarrollo progresivo tanto en su contenido
sustantivo como en los aspectos procesales”. Esta caracteristicas a su vez se refleja en tres
aspectos: “En primer lugar, a los derechos inicialmente consagrados paulatinamente se
van sumando otros; en segundo lugar, se expande el ambito de proteccion originalmente
acordado respecto de un derecho humano en particular, para comprender esferas que antes
no eran objeto de proteccion; en tercer lugar, desaparecen lo que antes eran restricciones
legitimas al ejercicio de un derecho; en fin, se van ampliando las posibilidades que ofrece
la proteccion internacional, ya sea en cuanto se refiere a la proteccion de grupos
especialmente vulnerables, a la creacion de instancias jurisdiccionales o de otro tipo, o en
cuanto a la posibilidad de acceder directamente a las mismas.”'’

El ordenamiento venezolano, en un ejemplo mas de ampliacioén de la proteccion de los
derechos humanos, en su Constitucion Nacional, articulo 19 consagré como principio
vinculante la progresividad.

“Articulo 19. El Estado garantizard a toda persona, conforme al principio de
progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e
interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los
organos del Poder Publico de conformidad con esta Constitucion, con los tratados sobre
derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y con las leyes que los
desarrollen.”

Segin CASAL, este principio rige tanto para las normas contractuales del articulo 23
como a las innominadas del articulo 22: “Quedaria igualmente vedada la supresion de
derechos constitucionalmente declarados, no previstos en tratados internacionales sobre
derechos humanos. También podria afirmarse que tal principio impediria la denuncia por

99 Pizay otros, op. cit, pags. 64-65.
100 Faundez, op. cit, 167.
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el Estado venezolano de los tratados internacionales sobre derechos humanos que ha
ratificado u otros actos similares.”'""

Los efectos de este articulo con respecto a los derechos constitucionalmente
reconocidos son amplios, y tal y como lo visualiza CASAL, uno de ellos es el
impedimento de la denuncia de tratados relativos a derechos humanos por parte de
Venezuela. En otros casos de denuncia de tratados sobre derechos humanos, en especifico
la denuncia de Trinidad y Tobago a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
ha quedado claro que lo unico que sufre con la denuncia es la competencia de la Corte
Interamericana (la CIDH es la llamada a mantener el rol de vigilancia de acuerdo a sus
atribuciones en la Carta de la OEA) contemplada en dicha Convencién, ya que todo lo
demas se considera reconocido y no sujeto a regresividad.

Del ius cogens

El ius cogens nacid por influencia de la etapa de internacionalizaciéon de los derechos
humanos, y su consecuente creacion de organos internacionales y regionalesm. Su
definicion es flexible, abierta y esta contenida en las Convenciones de Viena del Derecho
de los Tratados: “es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede
ser modificada por una norma ulterior de Derecho Internacional general que tenga el
mismo caracter.”'”

En el mismo articulo, las Convenciones sefialan la nulidad de cualquier tratado que
contravenga una norma de ius cogens, e incluso el articulo 64 de la Convencion de 1969
la establece frente a normas nuevas de ius cogens.

La consecuencia directa de estas normas, segin PASTOR RIDRUEJO es que “...es
posible desde luego conectar la idea del ius cogens con la del Derecho Natural, pues, en
efecto, éste postula indiscutiblemente la imperatividad de ciertas normas...al reconocer la
nulidad de los tratados contrarios al ius cogens, los Estados han adoptado posiciéon sobre
el tema de la fundamentacion del Derecho Internacional...con una clara incidencia
negativa: el Derecho Internacional no reposa en la voluntad de los Estados, sino que hay
en él normas que prevalecen incondicionalmente sobre ella.”'*

A su vez, la forma abierta de definicion del ius cogens permite la aplicacion y
desarrollo progresivo de la fuente, el cual es determinado por instancias internacionales.
Actividad que realiza por excelencia la Corte Internacional de Justicia, y que al respecto
ha establecido en casos como el de la Barcelona Traction, Bélgica vs Espafia en 1970, que

101 Casal, op. cit, 337
102 Pastor Ridruejo, op. cit, pag.65.
103 Articulo 53 comuin de las Convenciones de Viena del Derecho de los Tratados de 23.05.1969 y 21.03.1986.

104 Pastor Ridruejo, op. cit., pag.65.
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los derechos humanos tienen caracter de normas imperativas del derecho internacional o
105

ius cogens .

También la COIDH ha hecho referencia expresa a normas de derechos humanos de ius
cogens, al respecto sefiald en su Opinién Consultiva nimero 10 que: “La evolucion del
“derecho americano” en la materia, es una expresion regional de la experimentada por el
Derecho internacional contemporaneo y en especial por el de los derechos humanos, que
presenta hoy algunos elementos diferenciales de alta significacion con el Derecho
internacional clasico. Es asi como, por ejemplo, la obligacion de respetar ciertos derechos
humanos esenciales es considerada hoy como una obligacion erga omnes (Barcelona
Traction, Light and Power Company, Limited, Second Phase, Judgment, I.C.J. Reports
1970, pag. 3. En la misma linea de pensamiento ver también Legal Consequences for
States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970) supra 37, pag. 16 ad 57; cft.
United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, Judgment, I.C.J. Reports
1980, pag. 3 ad 42).”'%

En este mismo sentido se pronuncié en la Opinion Consultiva niimero 18 sobre el
derecho a la igualdad en relacién con los migrantes: “Que el principio fundamental de
igualdad y no discriminacion, revestido de cardcter imperativo, acarrea obligaciones erga
omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a
terceros, inclusive particulares.”"’

Ademas del pronunciamiento expreso de los Organos internacionales y regionales
sobre qué se debe entender por ius cogens a la luz de casos particulares, la doctrina ha
avanzado, no muy uniformemente, en la determinaciéon de algunos contenidos. A
continuacion citaremos extractos de posiciones de autores reconocidos:

Segin VILLAN DURAN, “...existen ciertos derechos fundamentales que constituyen
un nucleo duro inderogable bajo ninguna circunstancia y ni excepcion que estdn
protegidas por normas imperativas del DIDH (normas de ius cogens) que generan a los
Estados obligaciones erga omnes cuya violacion haria incurrir al Estado infractor en un
crimen internacional ante la comunidad internacional en su conjunto.”'” De esto se
desprende que el autor las identifica con las normas no suspendibles, por ejemplo las
contenidas en el articulo 4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PCP), en el articulo 15 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, en el 27 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ademas incluye el principio general
del DIDH sobre la no discriminacion contemplado en el articulo 4.1 PCP, los articulos 3

105 Ver Miaja de la Muela, citado en Piza y otros, op. cit, 206.

106 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Interpretacién de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Opinién Consultiva No.10, 14.07.89, parrafo 38.

107 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opinion Consultiva No.18, 17.09.03, parrafo S de la resolucion.

108 Villan Duréan, op. cit , pag. 35.
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comun de los Convenios de Ginebra sobre Derecho Humanitario, y las garantias de
derechos no derogables por ejemplo el habeas corpus. Con respecto a otros derechos,
establece que deberd probarse “...que se trata de una norma generalmente aceptada por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto.” '’

Por su parte, CARRILLO SALCEDO las clasifica en: normas de derechos humanos
que todo estado debe respetar y proteger; la libre determinacion de los pueblos; la
prohibicion del uso de la fuerza; y la igualdad de estatus juridico de los Estados.'"

Para JIMENDEZ DE ARECHAGA, “Incluyen la prohibicién del uso o de la amenaza
de la fuerza y la agresion, la prevencion y represion del genocidio, pirateria, trafico de
esclavos, la discriminacion racial, el terrorismo o la toma de rehenes...”'"!

De los actos unilaterales

PASTOR RIDRUEJO los define como actos que producen efectos juridicos
obligatorios para los estados con independencia de otros actos, basados en la buena fe, y
cuyo limite es el ius cogens. Ademas, los clasifica en tres tipos: actos unilaterales en
sentido propio por medio de los cuales los estados asumen obligaciones sin que sea
necesario ninguna aceptacion posterior o réplica, entre otras''%; el estoppel que “...supone
manifestaciones de voluntad creadora de obligaciones para el estado del que proceden y
generadoras de derechos en favor de terceros Estados™; y la aquiescencia que son actos
positivos o negativos que obligan al Estado sin la necesidad de que haya un perjuicio para
otro Estado.'"

De las fuentes auxiliares: La Doctrina y la Jurisprudencia

El caracter auxiliar de ambas fuentes implica que éstas no vinculan a los estados por si
mismas y que deben aplicarse en conjunto con una principal, ya sea un tratado, una
costumbre, ius cogens u actos unilaterales de los estados.

En relacion con la doctrina, ademds de los desarrollos particulares sobre el DIDH se
deben tener en cuenta los votos salvados o concurrentes''* de los jueces de 6rganos de
proteccion internacionales o regionales.

Asimismo, para PASTOR RIDRUEJO, cuando el Estatuto de la Corte Internacional
hace referencia a la jurisprudencia se refiere expresamente a la internacional.

109 Villan Duran, op. cit,pag. 48 y 49.
110 Pastor Riduejo, op. cit., pag. 67.

111 Jiménez de Aréchaga, Eduardo. El Derecho Internacional Contemporaneo, Editorial Tecnos, Madrid, 1980,
pag. 81.

112 Pastor Ridruejo, op. cit ,pag. 166.
113 Pastor Ridruejo, op. cit, pag. 170-172.

114 Los votos salvados implican que el juez no esta de acuerdo ni con la argumentacion 16gica-considerando- de
la sentencia ni con su conclusion —por tanto-. Por el contrario, los votos concurrentes afirman la conclusion
de la sentencia pero abundan en su argumentacion logica o difieren en algiin punto de ésta. Ver al respecto
numerosos ejemplos en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Consecuentes con esto, los organos de decision del Sistema internacional y regionales,
constantemente citan jurisprudencia de ellos mismo y de los otros, sin que por ello se
consideren atados a estos criterios como normas pétreas.

No obstante, este criterio general, segin MEDINA'" en el DIDH las decisiones de los
organos de proteccion se pueden considerar vinculantes porque los mismos tratados asi lo
sefialan, por ejemplo las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
porque recogen ius cogens como el caso de la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre''®; porque son el desarrollo o la interpretaciéon de una disposicion
contenida en un tratado como por ejemplo las Declaraciones Universal y Americana con
respecto a las Cartas de la ONU y OEA respectivamente''’; porque expresamente los
Estados consideran que su incumplimiento es una violaciéon de la Carta (ONU-OEA) lo
que puede ser el caso de la Carta democratica Interamericana; o por que el voto de los
estados en conjunto con otros actos, puede llegar a conformar costumbre a través de la
practica y opinio iuris. Asimismo, cabe destacar el valor que estas decisiones poseen en la
aplicacion adecuada a la realidad actual y no a anacronismos, lo que convierte al derecho
en fuente dinamica y oportuna a las necesidades de la época.

A este desarrollo de MEDINA se le debe agregar la posibilidad de que los estados
pueden vincularse en los escenarios internacionales y regionales a través de los actos
unilaterales, en especial los que requieren de un compartimiento activo a través de
discursos de funcionarios que vinculen al estado en cuestion. Al respecto describe Pastor
Riduejo que: “Es el caso de la declaracion que hizo el Presidente de la Republica francesa
el dia 25 de julio de 1974, segun el cual la campafia de experiencias nucleares en la
atmosfera que realizaba Francia en el Océano Pacifico seria la tltima, declaracion seguida
por la que el 11 de octubre del mismo afio realiz6 el Ministro de Defensa cuando anuncié
que no habria este tipo de experiencias en 1975. Pues bien: en su sentencia del 20 de
diciembre de 1974- asunto de los Ensayos Nucleares-, el Tribunal de la Haya declar6 que
en virtud de estas declaraciones, Francia habria asumido wuna obligacion de
comportamiento que producia efectos juridicos respecto a toda la Comunidad
internacional, sin que fuese necesario alguna contrapartida, aceptacion ulterior, réplica o
reaccion de otros Estados.”!'*

En todo caso, destaca MEDINA que: “Si no puede atribuirse fuerza vinculante a la
resolucion para todos los estados o para los estados firmantes, ésta juega de todos modos
un papel en el derecho internacional. Dependiendo del niimero de estados que la firmaron
y de la representatividad de los mismos (por ejemplo, si los estados provienen de las

15 Medina, Curso Taller, op. cit , pagina 32
116 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-10.

117 Al determinar la significacion de los derechos contemplados en tratados internacionales, han de tenerse en
cuenta los informes, decisiones o sentencias emanados de los organismos internacionales competentes para
su proteccion e interpretacion. Esta es una consecuencia tanto de las obligaciones resultantes de los tratados
respectivos como del valor constitucional que en su conjunto éstos poseen, incluyendo a los preceptos que
facultan a dichos organismos para cumplir con esa labor.” Casal, op. cit, pag. 336.

118 Pastor Ridruejo, op. cit , pag. 166.
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distintas regiones del mundo), la resolucién sera una guia orientadora utilizable para

precisar el alcance y contenido de un derecho humano establecido en algun tratado™.'”

I11. De las Normas de interpretacion

Las pautas de interpretacion son esenciales en cualquier ordenamiento juridico y asi lo
sefiala PIZA: “...Desde luego, es posible e incluso frecuente que en su reconocimiento
positivo se produzcan diferencias y contradicciones, de contenido y de forma, entre unos
y otros sistemas, pero esto sucede con todas las normas juridicas, ain dentro de un mismo
sistema. Lo importante es que el Derecho, a través de sus principios y de sus criterios de
interpretacion e integracion, provea siempre los medios para reconstruir su unidad
sistematica, superando antinomias y llenando aparentes lagunas.”'*’

No obstante, mas alla del debate sobre qué normas y en qué casos se debe acudir a las
pautas de interpretacion'?', en este trabajo partiremos de la premisa de que toda norma a
la hora de aplicarse pasa por un ejercicio de interpretacion, y de que los estudiantes de
derecho y abogados deben contar con las herramientas necesarias para tal ejercicio. En
este sentido sefiala KELSEN que: “Si un 6rgano juridico debe aplicar el derecho, es
absolutamente necesario que establezca el sentido de las normas que tiene la mision de
aplicar, es absolutamente necesario que interprete esas normas. La interpretacion es, pues,
un proceso intelectual que acompafa, necesariamente, el proceso de aplicacion del
derecho en su progresion de un nivel superior a un nivel inferior.”'*

Los criterios de interpretacion de los tratados en el DIP estan contenidos en la
Convencion de Viena del Derecho de los Tratados de 1969 en su articulo 31: “Un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.”
También sefiala el mismo articulo que el contexto incluye el predmbulo y los anexos del
tratado y otros actos, sean tratados o practicas que evidencien el acuerdo de los estados
partes en interpretarlo de una determinada manera, y “...toda norma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes.” '*

En este sentido destaca el comentario de CASAL sobre la interpretacion de los
tratados de derechos humanos en Venezuela: “Al determinar la significacion de los
derechos contemplados en tratados internacionales, han de tenerse en cuenta los informes,
decisiones o sentencias emanados de los organismos internacionales competentes para su
proteccion e interpretacion. Esta es una consecuencia tanto de las obligaciones resultantes
de los tratados respectivos como del valor constitucional que en su conjunto éstos poseen,

19 Medina, Curso Taller, op. cit ,pagina 32
120 Piza, Rodolfo, citado en Piza y otros, op. cit, pag. 44.

121 Para mas informacion sobre las diferentes posiciones ver: Olaso, Luis Maria y otro. Curso de Introduccion
al Derecho, Introduccion a la Teoria General del Derecho, Tomo II, UCAB, Caracas, pags. 459 a 525.

122 Citado en Olaso y otro, op. cit., pag. 465.

123 Ver articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.
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incluyendo a los preceptos que facultan a dichos organismos para cumplir con esa labor.”
124

También es necesario destacar, que segin Medina, no existe jerarquia entre los
criterios de interpretacion, por lo que: “ toda norma convencional debe interpretarse
teniendo en cuenta simultaneamente la buena fe, el sentido corriente de los términos en el
contexto del tratado y el objeto y fin del mismo. En cuanto a la historia de la adopcion del
tratado (los travaux préparatoires), la Convencion de Viena la relega a una posicion
definitivamente complementaria.”'>> Posicion que coincide con la practica de la COIDH,
la cual a utilizado los trabajos preparatorios de los tratados pero ha insistido en la
interpretacion evolutiva de sus normas, al respecto cita la Corte que:” ...considera
necesario precisar que no es a la luz de lo que en 1948 se estim6 que era el valor y la
significacion de la Declaracion Americana como la cuestion del status juridico debe ser
analizada, sino que es preciso determinarlo en el momento actual, ante lo que es hoy el
sistema interamericano, habida consideracion de la evolucion experimentada desde la
adopcion de la Declaracion.”'?

En este punto es importante resaltar que las mismas reglas de interpretacion se han
extendido al resto de las fuentes del DIP, asi lo rescata MEDINA, ..“Sin perjuicio de su
campo de accidon expreso, estas normas pueden ser utilizadas como una guia importante,
mutatis mutandis, para la interpretacion de normas contenidas en otras fuentes del
derecho internacional de los derechos humanos.'"”

Asi lo ha entendido la COIDH, érgano que no solo las ha aplicado reiteradamente en sus
decisiones sino que ha sefialado que los criterios de interpretacion de la Convencion de

. . . . 128
Viena“...pueden considerarse reglas de derecho internacional sobre el tema™ =°.

En el ambito del DIDH, se aplican los mismos criterios antes mencionados, tal como
se evidencia de las decisiones de la COIDH pero ademas se utilizan los propios de la
rama, al respecto Faundez destaca que: “La interpretacion de los tratados de derechos

124 Casal, op. cit, pag. 336.
125 Medina, BID, op. cit, 53.
126 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva nimero 10, parrafo 37.

127 Al respecto también sefiala que: “Las diversas fuentes del derecho internacional se influyen reciprocamente,
y éstas, a su vez, influyen y son influidas por las fuentes domésticas. Los principios generales del derecho,
el derecho consuetudinario, los actos unilaterales de los Estados y las resoluciones de las organizaciones
internacionales preceden o suceden a las normas de los tratados. No es posible, pues, intentar aplicar un
tratado con desconocimiento de los principios generales de derecho o del derecho consuetudinario que lo
precede o que lo complementa: como tampoco es posible ignorar, al interpretar un tratado, las otras fuentes
del derecho que pueden haberlo sucedido, aclarandolo o complementandolo. Esto, que es propio del derecho
internacional, tiene una particular importancia en el derecho internacional de los derechos humanos, que...
esta en perpetuo desarrollo y esta contenido en normas formuladas de tal manera que permitan su progreso
constante y su adaptacion a las circunstancias historicas de tiempo y espacio en que se apliquen.” Medina,
BID, op. cit, pag. 52 y53.

128 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-4, parr.48, citado en BID, op. cit,pag, 60.
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humanos tiene que tener muy en cuenta su objeto y fin, asi como los principios propios de
esta nueva rama del Derecho.” '*

Ademas, del criterio evolutivo expuesto por la COIDH, los criterios de interpretacion
del DIDH son la consecuencia logica de sus principios'’, por lo tanto se puede afirmar
que sus normas se deben interpretar bajo los criterios de: No regresividad, no
discriminacion, pro homini, progresividad, todos desarrollados en la parte de los
principios del DIDH y las clausulas de interpretacion de los tarados, por ejemplo la
numero 27 del PSJ.

Otros parametros de interpretacion que se deben tener en cuenta con los que ofrecen
las ramas de proteccion de los derechos humanos en sentido amplio: humanitario,
refugiados y penal internacional. Por ejemplo en el caso Abella y otros contra Argentina
“La Comision entendié que debe necesariamente referirse y aplicar estdndares y reglas
pertinentes del derecho humanitario como fuentes de interpretacion autorizadas...” y
reconocié el nucleo duro “comparten un nucleo duro de derechos no suspendibles y el
objetivo comun de proteger la integridad fisica y la dignidad del ser humano”."!

Es valido también sostener que tanto los o6rganos internacionales pueden interpretar
normas de derecho interno més protectoras para el caso concreto'*? como que los jueces
deben aplicar los criterios antes expuestos para interpretar una norma del DIDH y
aplicarla. Al respecto sefiala MEDINA que: “El derecho internacional da reglas para la
interpretacion de los tratados...el juez nacional, al aplicar una norma de un tratado
internacional, debe entenderla de acuerdo a las normas de interpretacion de los tratados,
ya que es ésa su fuente directa.” '*

Siguiendo esta misma linea, establece FAUNDEZ que: “El propésito del acto que
legislativo que incorpora el tratado al Derecho interno —o que lo transforma en Derecho
interno- no puede ser visto como un acto legislativo ordinario; su funcién es ejecutar el
tratado en la esfera interna y, por lo tanto, el contenido material de esa ley debe ser
interpretado de acuerdo con las reglas de interpretacion generalmente aceptadas por el
Derecho Internacional, del mismo modo como lo harfa un tribunal internacional.”"**

129 Faundez, op. cit, pag. 181.

130 Al respecto CANCADO establece los parametros de interpretacion con base en el ius cogens: “Las
manifestaciones del jus cogens internacional marcan presencia en la propia manera como los tratados de
derechos humanos han sido interpretados y aplicados...”. Cangado Trindade, Antonio, comentarios a la
Opinion Consultiva -18, parrafo 73.

131 Cejil. Gaceta, No. 9, Washington, 1998, pagina 3.

132 “...una ley nacional no solo puede ser interpretada por el juez nacional sino que también por los érganos
internacionales, ya que la Comision y la Corte Interamericanas que controlan la conducta de los Estado en
relacion con las obligaciones que establece la Convencion, deben interpretar las normas de la Convencion,
ampliadas con las posibles mejoras que esa norma haya tenido en el ordenamiento juridico interno del pais
respectivo.” Medina, BID, op. cit, pag. 53.

133 Ibidem, pag. 52.

134 Faundez, op. cit ,pag. 181.
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En el ambito venezolano, la propia Constitucion rescata como principios la dignidad
humana y los derechos humanos, por lo que sefiala CASAL que “Estas declaraciones
constitucionales no tienen un caracter simplemente retérico o politico, sino que
repercuten en la aplicacién e interpretacion juridica, como lo ensefia la experiencia
comparada.”'®

Ademas de las pautas que establece la Constitucion en materia de derechos humanos y
que gozan de la jerarquia Constitucional, existen criterios de interpretacion arraigados en
otras normas venezolanas tal es el caso del articulo 4 del Codigo Civil que senala: “A la
ley debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado propio de las
palabras, segiin la conexion de ellas entre si y la intencion del legislador.” Esta
interpretacion gramatical “fija el sentido literal de la ley” y la doctrina la ha resumido en
el uso comin de la lengua.'*®

La intencidn del legislador puede evaluarse de acuerdo al aspecto sujetivo de éste o a
la intencién u objeto que se persigue con la norma, o a la “'presunta intenciéon del
legislador actual’, que tendria lugar cuando el juez le asigna un significado que presume
admitido por el legislador actual. «'*’

Al parecer, no existe mayor incompatibilidad entre el Codigo Civil y la Constitucion
(incluidos los tratados de DIDH y sus criterios de interpretacion propios), ya que el
aspecto gramatical es compatible con las pautas que establecen las Convenciones de
Viena cuando se refieren al concepto comun de los términos.

En este mismo sentido, si la intencion del legislador se interpreta como el fin de la
norma, esto es compatible también con las pautas internacionales de las Convenciones de
Viena, y si se adopta la posicion de la interpretacion actual del legislador, esto coincide
plenamente con la teoria evolutiva del DIDH desarrollado por la COIDH en América.

IV. De su aplicacién

Luego de constatar que el reto actual de los derechos humanos es lograr la
incorporaciéon del DIDH a los ordenamientos internos y su aplicaciéon en la practica
estatal, surge la pregunta de como aplicar y compatibilizar las fuentes del DIDH en el
ordenamiento interno venezolano.

Por esta razon, y a manera de esquema, ya que no es realmente competencia de este
capitulo del manual, se proponen tres vias: la interpretativa, la constitucional y la legal.
Vale rescatar que ninguna de ellas se contrapone, al contrario se complementan si se
siguen los criterios de interpretacion antes expuestos.

135 “La Constitucion de 1999, en su articulo 2, incluye a los derechos humanos y a su preeminencia entre los
valores superiores del ordenamiento juridico, reconociendo su maxima importancia, lo que resulta
corroborado por su articulo 3, al erigir a la dignidad de la persona y a la garantia de sus derechos en fin
esencial del Estado.” Casal, op. cit, pag. 332.

136 Olaso y otros, op. cit , pag. 517.
137 Ibidem, pag. 520.
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De la via interpretativa

Todas las fuentes del DIDH se pueden aplicar en el ordenamiento interno venezolano, con la
ventaja de que éste es sumamente amplio en materia de derechos humanos.

De la via constitucional

En el ambito constitucional, como ya se sabe, los tratados ratificados relativos a
derechos humanos gozan de rango constitucional e incluso mayor si benefician mas a la
persona'*®. En este sentido habria que hacer dos observaciones, primero que se entiende
por tratados relativos a derechos humanos los comprendidos en las cuatros ramas
protectoras de la persona humana pertenecientes al DIP: Humanitario, Refugiados, Penal
Internacional y derechos Humanos en estricto sentido. Segundo que los tratados son
aplicables integramente salvo la parte adjetiva de proteccion internacional, que como se
sabe es subsidiaria a la interna. Al respecto hay que destacar los principios generales del
DIDH recogidos en los tratados y sus cldusulas de interpretacion.

Saliendo del &mbito de los tratados ratificados, otra via de aplicacion constitucional se
ampara en el articulo 22 de la Constitucion, en donde cualquier fuente principal del DIDH
puede establecer derechos no contemplados expresamente en la Constitucion, a saber:
otros derechos en tratados no ratificados, resoluciones y decisiones internacionales,
declaraciones, costumbre, ius cogens, principios generales del derecho, actos unilaterales
del Estado.

Afortunadamente, un tercer aspecto que goza de rango constitucional es el derecho al amparo
internacional y al respeto de las decisiones de los 6rganos de proteccion.

De la via legal

En materia legal debemos sefialar que se encontr6 suficiente informacién como para
resefiar la costumbre y los principios generales del derecho, éstos ultimos mencionados
expresamente en el capitulo 4 del Codigo Civil'>.

En relacién con la costumbre, en el ordenamiento venezolano, se encuentra arraigada
especialmente en las ramas del derecho Mercantil y Administrativo, siendo muy rico el
desarrollo en esta Gltima rama.

También se debe sefalar que se rescata al igual que en el DIP, los dos elementos
constitutivos de la costumbre: Elemento objetivo o material y elemento subjetivo, y se
clasifican en tres tipos: Costumbre interpretativa “...rige materias reguladas por la ley
escrita, y tiene por objeto determinar la interpretacion y modos de aplicacion de la
misma.”"*” Costumbre supletoria: “...tiene por objeto regular materias que no lo han sido
por la ley escrita. Suple las lagunas de la ley escrita, incorpora nuevos preceptos en el

138 Ver articulo 23 de la Constitucion.

139 El titulo preliminar del Coédigo Civil es de aplicacion general a todas las disciplinas juridicas. Lares
Martinez, Eloy. Manual de Derecho Administrativo, Décima segunda edicion, UCV, Caracas, 2001,pag.
103.

140 Ibidem, pag. 106.
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orden juridico...'""', y Costumbre derogatoria o contraria a la ley: es completamente
inadmisible en nuestro ordenamiento juridico, en virtud de lo dispuesto en el articulo 7
del Cdédigo Civil 'Las leyes no pueden derogarse sino por otras leyes; y no vale alegar
contra su observancia el desuso, ni la costumbre o la practica en contrario, por antiguas y
universales que sean."”'*

En el primer caso hay que destacar que no hay colision evidente entre las pautas
internas y el DIP — DIDH, ya que en estos ultimos no se le niega la posibilidad de que la
costumbre sirva como un criterio de interpretacion.

En la costumbre supletoria, evidentemente se estd relegando la costumbre a un
segundo plano, lo que si afecta el caracter de fuente principal del cual goza en el DIP y
DIDH. Y en lo que respecta al tercer caso, se debe sefialar que en el supuesto de que una
costumbre contenga derechos nuevos con rango constitucional por aplicacion del articulo
22 y que esto colide con una norma legal, debe primar el rango constitucional que ha
adquirido la costumbre.

Con respecto a los Principios Generales del Derecho: Si bien es cierto, los rangos en el
derecho interno e internacional no coinciden, ya que uno los califica de fuente subsidiaria
de la ley y el otro de fuente principal, también lo es, que la doctrina y jurisprudencia
venezolana les reconocen una importancia mayor a lo que formalmente se establece en el
ordenamiento. Al respecto sefiala ARAUJO que: “Las garantias procesales consagradas
en la Constitucion y demads principios que constituyen el fundamento del ordenamiento
procesal administrativo, han de orientar la labor interpretativa, y han de aplicarse
directamente en caso de insuficiencia de ley...el juez queda obligado a aplicar los
principios, hayan sido o no invocados por las partes (CPCA: 9-11-82, RDP, No.12-148).
En este sentido la jurisprudencia del CSJ-CP senté que existen principios generales del
Derecho constitucional, aun cuando no figuran literalmente incorporados a la
Constitucion, ellos son principios normativos inspiradores del sistema juridico e
institucional...”'*

En este mismo sentido sefiala LARES que: “En defecto de una disposicion precisa que
deba ser aplicada al caso contemplado, o de regla legal aplicable por analogia, es
obligacion del juez, en la oportunidad de resolver un conflicto, extraer el espiritu de la
Constitucion venezolana y demas instrumentos de legislacion positiva, los principios que
deban ser aplicados en la decision por tomar.” '*

Especificamente, con respecto a los principios generales se mencionan por ejemplo el
de pacta sunt servanda, buena fe en el cumplimiento de obligaciones, proteccion del

141 Ibidem.
142 Ibidem.

143 Araujo Juarez, José. Principios Generales del Derecho Procesal Administrativo, Vadell hermanos Editores,
Segunda Reimpresion, 2001, pag. 368. En este sentido ver también el articulo 335 de la Constitucion., y
Jurisprudencia reiterada de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, por ejemplo sentencia
del 28-03-2000, citada en Olaso y otros, op. cit, pag. 565.

144 Lares Martinez, Eloy, op. cit, pag. 104.
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interés general por parte de la Administracion'®’, el principio de administracion
eficiente'*, el principio de informacion generalm, el principio de especialidad'*®. Todos
de gran relevancia y compatibles con la aplicacion e interpretacion de los derechos
humanos en el ordenamiento venezolano.

145 “...la Administracion no tiene interés propio que pueda distinguirse del interés general; de esta manera el
procedimiento administrativo tendra por fundamento asegurar la proteccion de aquel interés, con la
Administracion, misma si fuese necesario...su interés es el del Estado, su fin no es otro que el de éste: el
bien comun, el interés publico general...” Araujo Juarez, José, op. cit , pag. 92.

146 “...aparece declarado, formalmente en el articulo 32, LOPA, en su segundo aparte, el cual sefiala que la
Administracion racionalizara sus sistemas y métodos de trabajo y vigilara su cumplimiento. A tales fines,
adoptara las medidas y procedimientos mas idoneos.” Araujo Juarez, José, op. cit, pag. 103.

147 “...el articulo 33, LOPA, establece que las entidades publicas deberan dictar los reglamentos internos e
instrucciones de servicio que sean necesarios para dar certeza de la organizacion y funcionamiento de las
mismas, asi como preparar y distribuir las publicaciones y manuales para dar a conocer el contenido de tales
instrumentos y, en general, todo lo concerniente a los fines, competencias y funcionamientos de los distintos
organos y servicios.” Araujo Juarez, José, op. cit pag. 104.

148 “Competencia implicita: responde a la teoria de las vias y medios. Asi cuando se asigna una potestad, esta,
si bien debe ser interpretada en sentido restringido (para su existencia), debe ser aplicada ampliamente,
entendiéndose que dicha asignaciéon implica una ilimitacion de medios para obtener los resultados
esperados. Solo asi se obtendria el ejercicio efectivo de la potestad asignada...” Araujo Juarez, José, op. cit ,
pag. 163.
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LOS ESTADOS DE EXCEPCION Y LA CONSTITUCION DE 1999
JESUS MARIA CASAL H.*

SUMARIO: I.- Introduccion; II.- Significacion y alcance de los estados de excepcion;
III.- Los estados de excepcion en la Carta de 1961 (principales deficiencias de la
regulacion constitucional), 1.-. Falta de determinacion y de gradualidad en su
regulacion, 2.- La alusion a la “suspension” de garantias y la prevision de medidas
preventivas de alta policia, 3.- Falta de garantias para una minima seguridad juridica;
IV.- Los estados de excepcion en la Constitucion de 1999; 1.- Circunstancias
Jjustificatorias de los estados de excepcion; 2.- Categorizacion y graduacion de los
estados de excepcion, 3.- Limites de la declaratoria del estado de excepcion y alcance del
decreto respectivo; 4.- Controles judiciales y parlamentarios sobre el estado de
excepcion; V.- Colofon: sobre la primera y equivocada aplicacion de la normativa
constitucional sobre los estados de excepcion. Anexo: Propuesta sobre los estados de
excepcion presentada ante la Asamblea Nacional Constituyente.

I. Introduccion

Una de las materias en que la regulacion constitucional de 1961 adolecia de mayores
deficiencias, y que requeria de una completa reformulacion era la de los estados de
excepcion, englobados en dicho texto bajo el Titulo “De la Emergencia”.

Su precaria regulacion, unida al uso desmesurado, en ocasiones arbitrario, de las
facultades reconocidas a las autoridades durante los estados de excepcidon, y a
interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales poco acertadas, condujo a situaciones
vergonzosas de violacion de derechos humanos, que han trascendido hasta los 6rganos
interamericanos encargados de su proteccion. Asi, en los acontecimientos vividos a raiz
del 27 de febrero de 1989 confluyeron tanto las insuficiencias del marco normativo
constitucional, como la tendencia al abuso de poder de los funcionarios ejecutivos y la
falta de comprension por los jueces de la verdadera naturaleza de la suspension de
garantias constitucionales

Esas deficiencias de la regulacion constitucional han sido corregidas parcialmente por
la Constitucion de 1999, en los términos que seguidamente expondremos, luego de
introducir algunas precisiones conceptuales.

Significacion y alcance de los estados de excepcion

Los estados de excepcion, en sentido estricto, son regimenes juridicos especiales
originados en circunstancias extraordinarias de variada indole —natural, ecologica,
sanitaria, economica, politica—, que ponen en serio peligro la estabilidad de las

*  Jesus Maria Casal Hernandez. Abogado Summa Cum Laude de la Universida Catdlica Andrés Bello (1988),
Especialista en Derecho Administrativo por la Universidad Central de Venezuela y Doctor en Derecho por la
Universidad Complutense de Madrid. Decano y Profesor de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho
de la UCAB. Vicepresidente de la Asociacion Venezolana de Derecho Constitucional y Miembro de la
Comision Andina de Juristas

75



instituciones, o la vida de la nacién o de sus habitantes, cuya finalidad es procurar el
pronto restablecimiento de la normalidad. Los estados de excepcion constituyen, pues,
una respuesta juridica a fendémenos naturales o a acontecimientos politicos, sociales o
econdmicos extraordinarios.

Lo dicho supone descartar cualquier pretension de concebir las situaciones de
emergencia como realidades que imponen su propia ratio, ajena completamente a la ratio
propia del Derecho. Al respecto, conviene recordar que:

“En verdad, las situaciones excepcionales no son ajenas al Derecho, lo que ocurre es
que, cuando ellas se presentan, la legalidad ordinaria resulta inadecuada para asegurar
la sana existencia de la organizacion politica y para restablecer la normalidad, por lo
que, en atencion al bien comun, tiene que ser reemplazada, en cuanto concierne a tales
situaciones, por un derecho especial; el derecho de excepcion: la ratio iuris comulga con
la ratio status.

Asimismo, por causa de la resistencia natural de esos acontecimientos extraordinarios
a una regulacion general y exhaustiva, a menudo ha parecido que ellos llevan consigo una
violacion de las leyes vigentes. En realidad, ellos consisten en una situacion de hecho
extrafia a la regulacion contenida en el derecho ordinario, el cual fue elaborado con base
en una normalidad que ha sido interrumpida. Las medidas excepcionales que adoptan las
autoridades con ocasion de esos sucesos no son cabalmente contrarias a las leyes
ordinarias (contra legem), sino mas bien actos ajenos a sus presupuestos facticos (praeter
legem) que reclaman para si una normatividad propia: un derecho de excepcion.

El derecho de excepcion es justamente esa legalidad extraordinaria que emerge
para reivindicar la vigencia del derecho aun en situaciones de emergencia y que se
sostiene sobre criterios de justicia que en su esencia inspiran también a la legalidad
ordinaria. El derecho de excepcion es ademas la manifestacion de que la emergencia
no comporta el transito de un Estado de justicia —que hoy llamamos Estado de
Derecho— a un Estado de poder, sino la adecuacién del derecho a una situacion
excepcional.'*”

Lo caracteristico de los estados de excepcion es que comportan, previa declaratoria
formal, una ampliacion temporal de las facultades del Poder Ejecutivo. Esta ampliacion se
refiere no sélo a la posibilidad de que el Ejecutivo dicte decretos-leyes sin contar con una
habilitacion legislativa, como a veces se cree, sino que permite incluso, cuando resulte
imprescindible para restablecer la normalidad, una restriccion extraordinaria de los
derechos constitucionalmente consagrados, es decir, una limitacién de su ambito de goce
y ejercicio mas intensa de la que seria admisible en situaciones de normalidad. Asi,
durante un estado de excepcion se puede imponer un toque de queda general; prohibir la
realizacion de huelgas o manifestaciones pacificas; prever detenciones policiales basadas
en indicios racionales de delito, aunque no se haya producido la flagrancia exigida por el
articulo 44 de la vigente Constitucion; facultar a la policia para efectuar allanamientos,
aunque la finalidad no sea impedir la comision de un delito, como establece el articulo 47

1 Casal H., Jesus M., Dictadura Constitucional y Libertades Publicas, Caracas, EJV, 1993, p. 23.
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de la Constitucion; permitir la intervencion policial de las comunicaciones privadas, en
ciertos supuestos, a pesar de lo prescrito por el articulo 48 de la Carta Magna para las
situaciones ordinarias.

En este orden de ideas, O’ Donnell ha sostenido que “Las constituciones de la gran
mayoria de paises americanos reconocen que, durante periodos de graves crisis que
afectan el orden publico, los derechos y libertades fundamentales pueden ser sujetos a
limitaciones mas severas que las permitidas por el orden constitucional en tiempos
normales”'*’.

El limite sustancial o material de las facultades extraordinarias que ostentan las
autoridades durante los estados de excepcion se encuentra, fundamentalmente, en los
principios generales que los rigen: los de necesidad, proporcionalidad, temporalidad y
gradualidad. En virtud de estos principios la declaratoria del estado de excepcion, y
cada una de las medidas especiales que se adopten con motivo de las circunstancias
excepcionales, debe ser imprescindible para restablecer la normalidad, lo cual
presupone la insuficiencia de los mecanismos legales ordinarios. Ademas, tales
medidas han de ajustarse al principio de proporcionalidad, y tanto éstas como el
estado de excepcion mismo han de cesar tan pronto sean superadas las circunstancias
que los justificaron. La gradualidad implica, en primer término, que han de preverse
distintos estados de excepcion, segun la gravedad de los acontecimientos que deban
ser conjuradas; supone, en segundo término, que los poderes extraordinarios han de
ejercerse escalonadamente, reservando para las situaciones mas extremas los medios
mas represivos y violentos.

A los sefalados limites fundamentales hay que sumar el listado de derechos no
susceptibles de suspension o restriccion a tenor de la Constitucion y de los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos.

Poco ayuda a la determinacion del alcance sustancial de los estados de excepcion la
distincion, bastante extendida en nuestra doctrina y jurisprudencia, entre los derechos y
las garantias constitucionales. Tal distincion surgié con el propdsito de desentrafiar el
sentido y de precisar los efectos de la “suspension o restriccion de garantias” prevista en
la Constitucion del 61, como principal manifestacion de los estados de excepcion. Se
decia que esta figura afectaba las garantias de los derechos, mas no los derechos en si
mismos.

Sin perjuicio de la plausible intencién que motivo esa distincion, ésta comporta mas
riesgos que beneficios, amén de su impropiedad. Las garantias constitucionales, segin un
importante sector de la doctrina patria y segin lo declarado por la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia en que se hizo eco de la distincion'™', son los mecanismos o

2 O’ Donnell, Daniel, Proteccion Internacional de los Derechos Humanos, Lima, Comision Andina de
Juristas, 1988, p. 396.

151 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, en Pleno, del 16 de marzo de 1993 (caso Griiber Odreman y

otros)
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instrumentos previstos en nuestro ordenamiento para la proteccion de los derechos o, en
otras palabras, “para el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales™'*?. Pues bien,
(Qué son los derechos sin sus garantias? Mejor dicho (Es concebible un derecho sin
garantias? Los equivocos a que podia conducir dicha tesis no quedaron acantonados en el
campo doctrinal, llegaron hasta los estrados judiciales; la Corte Primera de lo
Contencioso-Administrativo, en sucesivas sentencias, rechazo solicitudes de amparo
constitucional relativas a la libertad econdémica aduciendo que las garantias de ese
derecho se encontraban suspendidas y que entre esas garantias se encontraban las
garantias judiciales'.

Tal como sostuvimos en otra ocasion'™, la verdad es que ni los derechos ni sus
garantias son susceptibles de suspension, propiamente hablando. En este sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha declarado, refiriéndose a la significacion de la
expresion “garantias” en el articulo 27.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que:

“las garantias sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio
de un derecho. Como los Estados Partes tienen la obligacion de reconocer y respetar los
derechos y libertades de la persona, también tienen la de proteger y asegurar su ejercicio a
través de las respectivas garantias...El concepto de derechos y libertades y, por ende, el de
sus garantias, es también inseparable del sistema de valores y principios que lo inspira. En
una sociedad democratica los derechos y libertades inherentes a la persona, sus garantias
y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se define,
completa y adquiere sentido en funcion de los otros”

Para la Corte Interamericana, la figura prevista en dicho precepto:

“..no se trata de una suspension de garantias en sentido absoluto, ni de la
suspension de los derechos, ya que siendo éstos consustanciales a la persona humana
roo. I3 ’ . . P 155
lo unico que podria suspenderse seria su pleno y efectivo ejercicio” .

En cualquier caso, lo importante, mas alla de las disquisiciones terminolédgicas, es
captar el exacto alcance de la antes llamada suspension o restriccion de garantias, que
bajo ningun concepto puede suponer una desaparicion temporal de un derecho
constitucional ni tampoco un cercenamiento de sus garantias. No esta de mas reiterar que
las garantias judiciales de los derechos permanecen incolumes durante los estados de

152 Ibidem

153 Cfr. Sentencias de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo del 5 y 20 de mayo y del 7 de junio
de 1994 (casos Farmacia Marinera y otros, Representaciones RL. Ofire C.A., y Haciendas Guataparo C.A.,
respectivamente).

154 Casal H., Jesus M., “Efectos y limites sustanciales de la suspension o restriccion de garantias
constitucionales”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas (UCV), N° 96, 1995, pp. 17 y ss.

155 Cfr. la Opinién Consultiva OC-8/87, del 30 de enero de 1987 (El Habeas Corpus bajo Suspension de
Garantias), parr. 18 y 25-26.
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excepcion, ya que a través de ellas es posible examinar si las autoridades se han cefiido a
las disposiciones constitucionales y a los principios rectores de los estados de excepcion,
con las consecuencias que en cada caso correspondan: el restablecimiento del derecho
vulnerado, la indemnizacion de dafios y perjuicios causados, o la condena de los
responsables de un delito.

Para evitar interpretaciones erréneas de dicho instituto constitucional, propusimos ante
la Asamblea Nacional Constituyente, junto con las organizaciones no gubernamentales
agrupadas en el Foro por la Vida, la supresion de la referencia a la “suspension de
garantias”, lo cual fue acogido"®, por lo que el vigente Texto Constitucional s6lo habla de
la “restriccion” de garantias, reduciéndose, por tanto, las posibilidades de que vuelva a
incurrirse en el error advertido. No obstante, no resulta ocioso recordar que las garantias
de los derechos, en particular las garantias judiciales y las garantias relativas a la nulidad
de los actos del poder publico violatorios de derechos fundamentales, y a la
responsabilidad del Estado y de los funcionarios autores de la violacion, entre otras, no
son susceptibles de restriccion.

II1. Los estados de excepcion en la Carta de 1961 (principales deficiencias de la
regulacion constitucional)

1. Falta de determinacién y de gradualidad en su regulaciéon

Los articulos 240 y siguientes de la Constitucion de 1961 no precisaban los distintos
supuestos en que podia ser declarado un estado de excepcion, sino que se limitaban a
aludir genéricamente a ciertas circunstancias extraordinarias que justificaban su
proclamacion.

En consonancia con lo anterior, no se establecia una gradualidad en el uso de la figura
de la suspension o restriccion de garantias, sino que se facultaba al Ejecutivo para
acordarla, sefialandose tan solo que tres de ellas no podian ser objeto de suspension o
restriccion. Esto se prestd para que decretos de suspension de garantias originados en una
emergencia econdmica afectaran incluso las garantias de la libertad personal.

2. La alusién a la “suspension” de garantias y la prevision de medidas
preventivas de alta policia.

Por las razones que ya expusimos, la referencia constitucional a la posibilidad de
“suspender” garantias generé multiples problemas teodricos y practicos.

En cuanto a las medidas de alta policia, contempladas en el articulo 244 del Texto
derogado, atentaban gravemente contra los derechos humanos, sobre todo contra el
derecho a la libertad personal, al permitir detenciones administrativas de hasta 90 dias, y
contra el principio de necesidad, pues podian ser adoptadas ante la inminente ocurrencia
de simples “trastornos del orden publico”.

3. Falta de garantias para una minima seguridad juridica.

156 El texto completo de la propuesta articulada puede verse al final de estos comentarios.
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Nada disponia la Constitucion sobre las consecuencias de la declaracion de la
suspension o restriccion de garantias, en especial sobre la necesidad de que existiera una
normativa sustitutoria de la legalidad ordinaria, como base de las medidas de excepcion.
Ello dio lugar a una gran inseguridad juridica, por cuanto el Ejecutivo no dictaba
decretos-leyes que establecieran el marco general de actuacion de las autoridades y
funcionarios, siendo imposible prever las medidas que éstos podian adoptar durante el
estado de excepcion.

IV. Los estados de excepcion en la Constitucion de 1999

La nueva Constitucion incluye en el Capitulo II de su Titulo VIII, denominado “De la
proteccion de la Constitucion”, la normativa concerniente a los estados de excepcion. La
sistematica escogida luce adecuada, pues estos regimenes juridicos extraordinarios van
dirigidos a salvaguardar la vida organizada de la nacién en que la Constitucion descansa.

En cuanto a su contenido, la regulacion constitucional posee varios avances, entre los
que se encuentran la eliminacion de las medidas de alta policia contempladas en el Texto
del 61, el establecimiento de una gradualidad en la regulacion de los estados de
excepcion, la ampliacion del listado de derechos o garantias no susceptibles de restriccion
o suspension, la supresion de la alusion a la “suspension” de derechos o garantias, y la
prevision de controles judiciales y parlamentarios sobre la declaratoria de los estados de
excepcion.

A continuacion analizaremos someramente el régimen de los estados de excepcion
previsto en los articulos 337 al 339 de la Carta Fundamental.

1. Circunstancias justificatorias de los estados de excepcion

De acuerdo con el articulo 337, los estados de excepcion pueden ser declarados
cuando ocurran “circunstancias de orden social, econémico, politico, natural o ecoldgico,
que afecten gravemente la seguridad de la Nacion, de las instituciones y de los ciudadanos
y ciudadanas, a cuyo respecto resultan insuficientes las facultades de las cuales se
disponen para hacer frente a tales hechos”. Pese a no ser muy feliz en la redaccion, este
precepto recoge el principio de necesidad, ya que hace referencia a la gravedad de las
circunstancias motivadoras del estado de excepcidn, asi como a la insuficiencia de la
legalidad ordinaria para enfrentarlas.

En cuanto a la formulacion de las causales o presupuestos de los estados de excepcion,
hubiera sido preferible expresar que las circunstancias extraordinarias debian afectar “la
vida de la nacion”, concepto éste contemplado en el Convenio Europeo para la proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (art. 15.1) y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 4.1), y que ha sido interpretado por
organismos especializados de ambito universal y europeo. La “seguridad de la nacion” a
la que alude la Constitucion se corresponde, no obstante, con la nocion de “seguridad del
Estado” prevista en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, a la cual se le ha
atribuido una significacion similar a la de la expresion “vida de la nacion”. La referencia
a un peligro que recaiga sobre “los ciudadanos y ciudadanas” incluida en la Constitucion
ha de comprender solamente, conforme a la doctrina de los organismos internacionales de
proteccion de los derechos humanos, las situaciones que afecten a la poblacion
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globalmente considerada, en todo o en parte, no las que se circunscriban a un grupo
157

particular de personas ”'.

A este respecto, es preciso observar que la declaratoria del estado de excepcion tan
solo podra producirse, en nuestro ordenamiento juridico, cuando los hechos ocurridos,
ademas de satisfacer las exigencias sefialadas, encajen en alguno de los estados
especificamente regulados en el articulo 338 de la Constitucion.

2. Categorizacion y graduacion de los estados de excepcion

El articulo 338 distingue entre el estado de alarma, vinculado a catastrofes u otros
acontecimientos similares; el estado de emergencia econdmica, relacionado con
circunstancias econdmicas extraordinarias que afecten gravemente la vida de la nacion; y
el estado de conmocidn interior o exterior, originado en un conflicto interno o externo.

A cada estado de excepcion corresponde, segin su gravedad, un plazo maximo de
duracion: 30 dias en el estado de alarma, 60 dias en el estado de emergencia econémica, y
90 dias en el estado de conmocion interior o exterior. En todos los casos se admite una
prorroga de igual duracion méxima.

3. Limites de la declaratoria del estado de excepcion y alcance del
decreto respectivo

En virtud del estado de excepcion, declarado por el Presidente de la Republica, en
Consejo de Ministros, éste puede decretar la “restriccion” de garantias constitucionales.
Se dejan a salvo de tal potestad las garantias relativas a “los derechos a la vida,
prohibicién de incomunicacion o torturas, el derecho al debido proceso, el derecho a la
informacion y los demés derechos humanos intangibles”.

Esta alusion a los derechos humanos “intangibles” podria generar confusion, ya que
tal concepto no es empleado por otras normas de la Constituciéon ni por los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos. No obstante, si ha sido utilizado por algunos
autores para referirse a los derechos que, segun tales tratados, no son susceptibles de
suspension'™®. Este es el sentido que ha de atribuirse a tal expresion, por lo que han de
considerarse constitucionalizados los listados formulados por los articulos 27.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 4.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

Conviene recordar que entre las garantias no susceptibles de suspension o restriccion
se encuentra el amparo constitucional, conforme a la interpretacion del articulo 27.2 de la
Convencion Americana sentada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y a lo
establecido en el articulo 27 de la Constitucion de 1999. Tampoco podria afectarse el
derecho a ser juzgado por los jueces naturales, ya que forma parte de la regulacion
constitucional del derecho al debido proceso, el cual ha sido excluido por el articulo 337

157 O’ Donnell, op. cit., pp. 398 y ss.

158 Garcia-Sayan, Diego, Habeas Corpus y Estados de Emergencia, Perti, Comision Andina de Juristas, 1988,
p. 57y ss.
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de la posibilidad de restriccion. De ahi que ni siquiera en estados de excepcion se pueda
instaurar validamente tribunales de excepcion o ad hoc, como tampoco extender la
competencia de los tribunales militares al conocimiento de delitos presuntamente
perpetrados violando derechos humanos (vid. art. 29 de la Constitucion).

Por otro lado, la declaratoria del estado de excepcion “no interrumpe el
funcionamiento de los 6rganos del poder publico”, lo cual es obvio, pues las otras ramas
del poder publico a nivel nacional y los Estados y Municipios conservan las atribuciones
que les confiere el ordenamiento juridico.

El decreto que declare el estado de excepcion y la restriccion de algunas garantias
debe regular “el ejercicio del derecho cuya garantia se restringe” (art. 339), lo cual
significa que el propio decreto debe prever el marco normativo basico al cual ha de
cefiirse el Ejecutivo para adoptar medidas extraordinarias. A nuestro juicio, esto no
implica la necesidad de una regulacion pormenorizada, pero si la determinacion de los
presupuestos facticos y del alcance de las medidas que pretenden ser adoptadas con
fundamento en la declaratoria del estado de excepcion. De esta manera se garantiza un
minimo de seguridad juridica, a lo cual coadyuvara también la ley organica que debe ser
dictada en esta materia, a tenor del articulo 338. La exigencia de incluir esa regulacion
basica en el decreto correspondiente y, por lo tanto, de anunciar grosso modo las medidas
que se intenta adoptar, facilitard, ademas, el ejercicio de los controles judicial y
parlamentario previstos en el articulo 339.

4. Controles judiciales y parlamentarios sobre el estado de excepcion

El articulo 339 de la Constitucion hace intervenir a las tres ramas clasicas del poder
publico en la declaracion de los estados de excepcion, lo cual se explica por la
trascendencia politico-constitucional de esa decision.

La decision de declarar un estado de excepcion y, por ende, de restringir algunas
garantias (derechos) constitucionales, deberia en principio corresponder al Poder
Legislativo, en su condicion de instancia deliberante representativa por excelencia de
la soberania popular; pero las exigencias de la realidad justifican que se atribuya al
Ejecutivo la facultad de adelantar la declaratoria, siempre que sea sometida a la
ulterior ratificacion parlamentaria. De alli que el articulo 339 prevea que el decreto
respectivo sera presentado a la Asamblea Nacional, o a la Comision Delegada, dentro
de los 8 dias siguientes a su promulgacion, “para su consideracion y aprobacion”. La
Asamblea Nacional, o la Comision Delegada, podrian, en consecuencia, rechazar la
declaratoria del estado de excepcion, lo cual comportaria la inmediata cesacion de su
vigencia, asi como la de las medidas tomadas con fundamento en el mismo.

Junto al control politico parlamentaria figura el control judicial automatico ejercido
por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, a la cual ha de enviarse
“inmediatamente” el decreto, “para que se pronuncie sobre su constitucionalidad”. La
coexistencia del control parlamentario con este control judicial automatico podria generar
algunos problemas practicos. Concretamente, el problema se presentaria si la Sala
Constitucional decide que el decreto es constitucional y luego la Asamblea Nacional lo
rechaza: ;Conserva el parlamento su potestad de control después de que la Sala
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Constitucional ha establecido que si existen razones suficientes para declarar el estado de
excepcion, con el alcance previsto en el decreto respectivo? Nos inclinamos por la
respuesta afirmativa, dada la diferente naturaleza de los controles ejercidos por la
Asamblea Nacional y por la Sala Constitucional y dado que el Ejecutivo, al declarar el
estado de excepcion, anticipa el ejercicio de una competencia que en principio habria de
pertenecer al parlamento.

Aparte del control automatico desarrollado por la Sala Constitucional, subsisten
durante los estados de excepcion los mecanismos procesales ordinarios tendentes a la
tutela de los derechos fundamentales y a la preservacion de la legalidad. Por eso,
cualquier juez de la Republica, al conocer de las acciones o recursos pertinentes, puede
valorar la necesidad y proporcionalidad de las medidas adoptadas con fundamento en el
decreto correspondiente, aun (precisamente) cuando éstas hayan incidido en garantias o
derechos afectados por la restriccion.

En cuanto a la terminacion del estado de excepcion, la Constitucion faculta al
Presidente de la Republica -en Consejo de Ministros, aunque no se diga expresamente-, y
a la Asamblea Nacional, o a la Comisién Delegada, para revocar el decreto respectivo, al
cesar las causas que lo motivaron. Por su parte, la Sala Constitucional podria declarar la
nulidad por inconstitucionalidad del decreto proclamatorio del estado de excepcion, al
conocer de la accion correspondiente, si éste no es revocado a pesar de haber cesado la
emergencia. Es mas, estimamos que cualquier juez de la Republica, en ejercicio del
control difuso de la constitucionalidad, estaria autorizado para desaplicar en casos
concretos dicho decreto aduciendo que han cesado las circunstancias extraordinarias que
lo motivaron y, en consecuencia, para otorgar proteccion judicial frente a medidas
ejecutivas que extemporaneamente lo invoquen como fundamento. La falta de certeza
juridica que podrian ocasionar pronunciamientos judiciales contradictorios relativos a la
subsistencia de las circunstancias extraordinarias, seria susceptible de correcciéon por la
Sala Constitucional, mediante el mecanismo especial de revision contemplado en el
articulo 336, numeral 10, de la Constitucion.

V. Post Scriptum: sobre la primera y equivocada aplicaciéon de la normativa
constitucional sobre los estados de excepcion.

Después de haber terminado de escribir estas lineas fue publicado, en la Gaceta
Oficial del 30 de mayo del aiio en curso, el primer decreto presidencial dictado con
fundamento en la regulacion constitucional de los estados de excepcion. Se trata del
Decreto N° 827, del 10 de mayo, por el cual el Presidente de la Republica, en Consejo
de Ministros, “en ejercicio de las atribuciones que le confieren los articulos 236,
numeral 7, y 337 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
concordancia con lo dispuesto en los articulos 4° de la Ley Organica del Ambiente y
33 de la Ley Organica de la Administracion Central”, declara ‘el estado de
excepcion en la Laguna de Sinamaica, ubicada dentro del estuario del rio Limon
entre la poblacion de Carrasquero, Municipio Mara y la Bahia de Urabd del Estado
Zulia”.

Los considerandos del Decreto aluden a un incremento del proceso de
sedimentacion en la Laguna de Sinamaica, que ha generado problemas de
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contaminacion de las aguas y estad dificultando el acceso de los habitantes de la zona
a sus viviendas y puestos de trabajo. Para remediar esta situacion el Decreto declara
de urgente ejecucion las obras y acciones dirigidas a la prevencion de riesgos y darios
por los problemas de sedimentacion presentes en la laguna, asi como a disminuir la
incidencia de enfermedades epidemiologicas y a garantizar el suministro de agua
potable a la poblacion de la zona. Segun el articulo 5° del Decreto, el estado de
excepcion tiene una duracion de treinta dias. El Decreto no restringe ninguna
garantia o derecho constitucional ni prevé su sometimiento al control de la Sala
Constitucional y de la Comision Legislativa Nacional, que ejerce transitoriamente las
funciones de la Asamblea Nacional.

Es evidente la confusion conceptual y la erronea aplicacion de la Constitucion en
que incurre este Decreto. No toda urgencia que el Ejecutivo Nacional deba enfrentar
representa una circunstancia extraordinaria que justifique la declaracion de un
estado de excepcion. En el caso comentado, los mecanismos legales y administrativos
ordinarios son suficientes para superar la problematica descrita. Ademas, de acuerdo
con la nueva Constitucion la declaracion de un estado de excepcion ha de llevar
necesariamente aparejada la restriccion de alguna garantia o derecho constitucional;
he aqui lo exorbitante de estas situaciones juridicas. Dicho de otro modo, si la
restriccion de garantias o derechos no resulta necesaria, tampoco lo sera la
declaratoria del estado de excepcion; bastard con aplicar las disposiciones legales
que brinden fundamento a las medidas requeridas para superar los problemas
observados.

Consciente, tal vez, de la inexistencia de un estado de excepcion propiamente
dicho, el Ejecutivo Nacional no sometio el Decreto al control judicial y parlamentario
que la Constitucion impone. Ello, sin embargo, es igualmente criticable, pues son las
instancias contraloras correspondientes las que deben emitir un pronunciamiento al
respecto.

En cualquier caso, el Decreto, tal como esta formulado, no permite al Ejecutivo
Nacional dictar medidas que excedan del marco de la legalidad ordinaria.
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ANEXO: Propuesta sobre los estados de excepcion presentada ante la Asamblea
Nacional Constituyente

TITULO--- DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION

Articulo....- Los estados de excepcion son situaciones juridicas extraordinarias cuya
finalidad es proteger las instituciones democraticas y los intereses de la comunidad. Sélo
podran ser declarados cuando la legalidad ordinaria sea insuficiente para restablecer la
normalidad, y nunca serdn empleados para desconocer derechos o libertades publicas, ni
como instrumento para desvirtuar los valores democraticos.

Articulo....- Cuando existan circunstancias que lo justifiquen, de acuerdo con esta
Constitucion, el Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, podra declarar el
estado de alarma, o el estado de conmocion interior o exterior.

El Decreto que declare cualquiera de estos estados de excepcion debera ser sometido a
la consideracién de la Asamblea Nacional, o de la Comision Delegada, dentro de los
cinco dias siguientes a su publicacion. Si la Asamblea Nacional, o la Comisioén Delegada,
no se pronuncia dentro de los diez dias siguientes al recibo del Decreto, se entendera que
lo ha ratificado.

Articulo....- El estado de alarma podra ser declarado cuando se produzcan catastrofes,
calamidades publicas u otros hechos que afecten gravemente el orden social, ecologico o
economico del pais, y tendra una duracion no mayor de treinta dias, prorrogable hasta por
treinta dias mas, si asi lo acuerdan las Camaras reunidas en sesion conjunta, a solicitud
del Presidente de la Republica.

Articulo .- El estado de conmocién interior podra ser declarado cuando ocurran
acontecimientos que atenten gravemente contra la estabilidad de las instituciones o la paz
social, que no puedan ser afrontados mediante los instrumentos ordinarios de
preservacion de la seguridad publica, o cuando exista peligro inminente de que se
produzcan. Tendra una duracion no mayor de treinta dias, prorrogable hasta por sesenta
dias mas, si asi lo acuerdan las Camaras reunidas en sesion conjunta, a solicitud del
Presidente de la Republica.

Articulo....- El estado de conmocion exterior podra ser declarado en caso de conflicto
internacional, actual o inminente, que perturbe la paz de la Republica, por un plazo no
mayor de sesenta dias, prorrogable por el lapso que establezcan las Camaras reunidas en
sesion conjunta, a solicitud del Presidente de la Republica.

Articulo....- El Decreto que declare un estado de excepcion expresara los motivos en
que se funda, las garantias que se restringen y su ambito territorial de aplicacion.

Solo son susceptibles de restriccion las siguientes garantias: la libertad personal, la
inviolabilidad del hogar doméstico, la inviolabilidad de la correspondencia, la libertad de
transito, la libertad de ejercicio del culto, la libertad de expresién e informacion, la
libertad de reunién y manifestacion, el derecho a la huelga y la libertad econémica. Su
restriccion sélo sera valida cuando resulte imprescindible para el restablecimiento de la
normalidad.
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Articulo .- Todo juez de la Republica es competente para apreciar la necesidad de la
restriccion de garantias y la proporcionalidad de las medidas adoptadas con base en la
misma, cuando conozca de los recursos previstos en esta Constitucion y en las leyes.

Articulo....- Nunca podran restringirse las garantias judiciales necesarias para la tutela
de los derechos fundamentales. La declaracion de los estados de excepcion no exime de
responsabilidad penal o civil a los funcionarios que ordenen o ejecuten violaciones de los
derechos humanos.

Articulo .- En virtud de la restriccion de garantias, el Presidente de la Republica, en
Consejo de Ministros, dictara Decretos con rango y fuerza de ley que sustituyan la
legalidad ordinaria mientras dure el estado de excepcion, en lo que concierne a la garantia
restringida.

Articulo....- El Decreto que declare un estado de excepcion serd revocado por el
Presidente de la Repuiblica, en Consejo de Ministros, o por la Asamblea Nacional, o la
Comision Delegada, al cesar las causas que lo motivaron. La revocatoria de ese Decreto
acarreard la de las medidas dictadas con fundamento en el mismo.

Articulo .- La declaracion de los estados de excepcion no interrumpe el
funcionamiento ni afecta las prerrogativas de los 6rganos del Poder Publico.

La Republica esta obligada a cumplir los deberes que, en materia de estados de
excepcion, le impone el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Articulo....- Una ley orgéanica regulara los efectos de la declaracion de cada uno de los
estados de excepcion, y determinara el alcance de la restriccion de las garantias antes
seflaladas.
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I.) Marque con una equis (X) en la casilla que considere la respuesta correcta.

1. Segiin lo expresado por Casal, el limite sustancial o material de las facultades
extraordinarias que poseen la autoridad durante los estados de excepcion proviene
de los principios de:

() Necesidad, proporcionalidad, temporalidad y subsidiaridad
() Necesidad, proporcionalidad, temporalidad y gradualidad
() Subsidiaridad, proporcionalidad, temporalidad y gradualidad

2. Cual acontecimiento, segiin Urbina, conllevo a cambios sustanciales a la situacion
del individuo frente al derecho internacional

() La suscripcion de la Carta de las Naciones Unidas
() Elestatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
() Todas las anteriores

() Ninguna de las anteriores

4. Se entiende como excepcion a la irreversibilidad en materia de derechos humano,
estar en presencia de situaciones extremas como la guerra

() Si
() No.

5. Se entiende por “clausula del individuo mas favorecido” en cuanto a materia de
derechos humanos se refiera a que:

() Ninguna normativa de caracter convencional puede disminuir la proteccién maés
amplia que pueda brindar otras normas de derecho interno o de derecho
internacional.

() Ninguna normativa puede disminuir la proteccion méds amplia que pueda brindar
otras normas de derecho salvo que sea de carcter internacional.

() Siuna persona posee mas prerrogativas que el resto de las personas, en busqueda
del principio de igualdad, dichas prerrogativas le seran eliminadas hasta
equipararse con la de los demas.
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6. ;Cual se considera el reto actual del Derecho Internacional de los derechos
humanos?

() Laadecuacion y respeto por parte de los estados.
() Ampliar més su alcance en tratados

() Ninguna de las anteriores.

7. Segun la Escuela Realista o Socioldgica, se considera como sujetos de Derecho
Internacional Publico a:

() Los Estados
() Los individuos

() Ninguno de los anteriores

8. La declaratoria de un estado de excepcion para parte de un pais puede:
() Limitar el ejercicio de cualquier tiempo de derechos
() Limitar el ejercicio de algunos derechos

No puede limitar el ejercicio de ningun derecho
p ) g

9. El desarrollo histérico de la humanidad a influido en el desarrollo del listado de
derechos considerados como inherentes del ser humano

() Si

() Solamente han influido personas plenamente de gran prestigio como Nelson
Mandela.

() No.

II.) A continuaciéon encontrard un cuadro, en el cual usted tendra identificar los
diversos elementos que se le piden, una vez completado el cuadro identificar que grupo o
clasificacion de derechos humanos pertenece:
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Derecho Individual o | Accidn por parte del Obligacion del | Exigibili
colectivo estado estado dad
Seguridad
Social

Proteccion a la
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pueblos

Alimentacion

Libertad de
culto

Derecho a la
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Paz
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BREVES NOTAS SOBRE LA JURISDICION INTERNACIONAL
DE LAS LIBERTADES'”

ALIRIO ABREU BURELLI'®

SUMARIO: 1. Introduccion Il La Corte Europea de Derechos Humanos. Ill. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos. IV. La Corte Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos.

INTRODUCCION

A partir de 1945, como consecuencia de los sucesos tragicos de la segunda guerra
mundial y del desarrollo del derecho internacional, los Estados integrantes de la
Organizacion de las Naciones Unidas y de los sistemas regionales (Consejo de Europa,
Organizacion de Estados Americanos y Union Africana), han adoptado numerosos
tratados internacionales de diversa indole en garantia de la paz, la justicia, la seguridad,
las relaciones de amistad y cooperacion entre las naciones y el respeto universal de los
derechos humanos. Dichos tratados, conforme a la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los tratados (mayo de 1969), son asumidos por los Estados de acuerdo con el principio
“pacta sunt servanda”, segun el cual “[t]odo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellos de buena fe” (Articulo 26). Asimismo dicha Convencion dispone
que

“Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
Justificacion del incumplimiento de un tratado...” (Articulo 27)

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion esté en oposicion con
una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens). Para los efectos de
la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como una norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.”
(Articulo 53)

Para resolver las controversias surgidas entre los Estados con motivo de la
interpretacion de los tratados, o por incumplimiento de éstos, han sido creados, a partir de
1945'°! y dentro de un nuevo orden juridico, politico y econémico, tribunales de distinta

159 La jurisdiccion internacional de los derechos humanos ha sido igualmente denominada Jurisdiccion
Internacional de las libertades, por Mauro Capelletti y Héctor Fix Zamudio.

160. Profesor universitario. Ex Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela. Ex Juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

161. Cabe destacar, que antes de 1945, se establecid, como primer tribunal internacional, la Corte
Centroamericana de Justicia (1907-1918) que tuvo su sede, sucesivamente, en las ciudades de Cartago y San
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naturaleza, con jurisdiccion y competencias especificas, de alcance universal o regional,
regidos por el derecho internacional general, por el derecho internacional comunitario o
de integracion, o por el derecho internacional de los derechos humanos.

Puede entones hablarse de tres grandes categorias de organos jurisdiccionales
internacionales: 1. los llamados a resolver conflictos entre Estados que han aceptado
expresamente someterse a su jurisdiccion y en los que los Estados Partes son los tinicos
sujetos, activos o pasivos; 2. los que fueron creados con motivo del establecimiento de las
Comunidades Econémicas (Tribunal de la Unién Europea, Tribunal Andino, Corte
Centroamericana de Justicia, Tribunal de Mercosur), y 3. los tribunales de derechos
humanos (Corte Europea de Derechos Humanos, Corte Interamericana de Derechos
Humanos y Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos), en los cuales son
partes el Estado y las respectivas Comisiones de Derechos Humanos y, recientemente, los
individuos, victimas directas de violaciones de derechos.

1. La primera categoria est4 constituida por la Corte Internacional de Justicia,
que es el mas importante Tribunal por su caracter universal, por el numero de paises
sometidos a su competencia y por la naturaleza de los conflictos que debe resolver. La
Corte fue creada por la Carta de las Naciones Unidas suscrita en la ciudad de San
Francisco el 26 de junio de 1945. Sus funciones estan reguladas por su Estatuto que entré
en vigor en octubre de 1945, y sus normas fueron complementadas por el Reglamento
aprobado por el mismo Tribunal el 6 de mayo de 1946. Un segundo reglamento, aprobado
el 14 de abril de 1978, es el que actualmente estd en vigencia.

La Corte Internacional de Justicia tiene su sede en La Haya, y es, segun la Carta de
la ONU vy el Estatuto del Tribunal, “organo judicial principal de la Organizacion de
las Naciones Unidas”. Esta compuesta por quince jueces designados por la Asamblea
General y por el Consejo de Seguridad de la ONU por un periodo de quince afios y
podran ser reelectos. Los jueces, elegidos entre los juristas de la mas alta calificacion
personal y profesional, integran, segin el Estatuto, un cuerpo de magistrados
independientes. También forman parte de la Corte los jueces ad hoc designados por
los Estado para actuar en un proceso en el que un Estado sea demandante o
demandado y no exista en la composicion del Tribunal un juez de su nacionalidad.
Todos los Estados partes en la ONU, son igualmente, ipso facto, partes en el Estatuto
de la Corte y estan sometidos a la competencia contenciosa de ésta.

Los asuntos que pueden ser sometidos a la decisiéon de la Corte Internacional de
Justicia son: a) interpretacion de un tratado; b) cualquier cuestion de derecho
internacional; c¢) la existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria
violacion de una obligacion internacional y d) la naturaleza o extension de la reparacion
que ha de hacerse por el quebrantamiento de una obligacion internacional. De
conformidad con el articulo 36 del Estatuto, la Corte en la solucion de la controversias
debera aplicar; a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares

José, Costa Rica. Igualmente funcioné el Tribunal Permanente de Justicia Internacional (1920-1945) establecido
en el Pacto de la Sociedad de las Naciones.
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expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b) la costumbre internacional como
prueba de una practica generalmente aceptada como derecho; c) los principios generales
de derecho reconocidos por las naciones civilizadas, y d) las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio
auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 58 del mismo Estatuto, que establece que el fallo de la Corte sélo es obligatorio
para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido. Dicho precepto no
restringe la facultad de la Corte para resolver un litigio por equidad (ex equo et bono) si
las partes asi lo convinieren.

El procedimiento contencioso consta de dos fases; a) una fase escrita comprendida por
la presentacion de la memoria (demanda), la contra memoria (contra demanda) las
réplicas, asi como por documentos en apoyo de las mismas; y una fase oral constituida
por la audiencia para oir los testigos, peritos agentes y abogados. La sentencia de la Corte
es definitiva e inapelable, pero en caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo,
la parte podréd solicitar la interpretacion del mismo. Podrd pedirse la revision de la
sentencia cuando la solicitud se funde en el descubrimiento de un hecho de tal naturaleza
que pueda ser un factor decisivo y que al pronunciarse el fallo fuera desconocido por la
Corte y de la parte que pida la revision, siempre que el desconocimiento no se deba a
negligencia de la parte afectada por la sentencia.

La Corte puede dictar de oficio o a peticion de parte medidas provisionales de
resguardo. La solicitud de tales medidas tendra prioridad sobre otros asuntos.

A diferencia de otros tribunales internacionales, especialmente de derechos
humanos, la Corte Internacional de Justicia no ha tenido una practica frecuente de
medidas provisionales. El hecho de que, segun el articulo 41 del Estatuto la Corte puede
“indicar” medidas provisionales, provoc6 un importante debate sobre su caracter
vinculante, pero que no impidi6 el desarrollo de una vasta jurisprudencia al respecto. El
doctor Antonio Cangado Trindade, ex juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, considera que, “...por haber dejado la CILJ, por mds de cinco décadas, de
precisar los efectos juridicos de -la indicacion- de sus propias medidas provisionales, al
indefinicion genero incertidumbre en la teoria y la prdctica sobre la materia, conllevando
al incumplimiento, por los Estados demandados, de medidas provisionales por ellas
indicadas en los ultimos anos. Fue necesario esperar mas de medio siglo para que
recientemente, en sentencia de 27.06.2001, la Corte Internacional de Justicia finalmente
llegarse a la conclusion de que las medidas por ella indicadas son vinculantes.” El
doctor Cangado se referia a la medida provisional en el caso La Grand vs. Estados Unidos
de América. Esta medida no fue acatada y las personas a quienes favorecia fueron
ejecutadas en contravencion de la orden de la Corte.

Ademas de la competencia contenciosa, la Corte Internacional de Justicia puede dictar
opiniones consultivas sobre cualquier asunto a solicitud de la Asamblea General o del
Consejo de Seguridad, asi como otros organos de las Naciones Unidas y de los
organismos especializados que tengan facultad para ello.

Tanto el Estatuto como el Reglamento de la Corte Internacional de Justicia han tenido
gran influencia en la regulacion inicial de los tribunales regionales de derechos humanos:

96



Corte Europea, Corte Interamericana y Corte Africana de Derechos Humanos. Aun
cuando cada uno de estos tribunales tiene sus especificidades propias, muchas de sus
disposiciones reglamentarias son comunes con las de la Corte Internacional de Justicia.

2. Dentro del Derecho Internacional han surgido normas supranacionales como el
Tratado de Roma (1957) que dio origen a las Comunidad Econdmica Europea,
transformada en la Union Europea por el Tratado de Maastricht (1992). Estas normas han
sido incluidas dentro del derecho de integracion o derecho comunitario que, segin el Dr.
Héctor Fix Zamudio'® se considera como intermedio entre el derecho internacional en
sentido estricto y los derechos internos o nacionales. Para resolver los conflictos que
surjan con motivo de la aplicacion de este derecho comunitario, se establecio,
inicialmente, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, actualmente
denominado Tribunal de la Union Europea con sede en la ciudad de Luxemburgo,
integrado por trece jueces, designados por un periodo de seis afios y por acuerdo comun
de los Gobiernos de los Estados miembros. Es importantes sefialar que aun cuando la
competencia de este tribunal es la de resolver conflictos en la aplicacion de las normas
comunitarias de caracter econdmico y, en general, de integracion, el tribunal ha protegido
derechos fundamentales tomando en consideracion principios consagrados en las
Constituciones de los Estados miembros. En el caso Nold el citado Tribunal establecio
que

“en el aseguramiento de la proteccion de los derechos fundamentales, este Tribunal
debe basarse en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros. Por
tanto, se considera invalido todo acto comunitario que sea incompatible con los derechos
fundamentales reconocidos y garantizados por las constituciones de tales Estados.
También las convenciones internacionales para la proteccion de los derechos humanos
en los que hubiesen participado los Estados miembros o los que se hubiesen adherido,
pueden ofrecer indicaciones ttiles que son tenidas en consideracion en el marco del
derecho comunitario”

Otro de los tribunales surgidos del derecho comunitario o de integracion es el
Tribunal Andino, ecstablecido por el tratado multilateral suscrito en la ciudad de
Cartagena, Colombia, el 26 de mayo de 1966, llamado “Acuerdo de Cartagena”. El
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, fue creado por el Tratado suscrito por los
cinco paises integrantes del Pacto (inicialmente, Colombia, Pert, Ecuador, Bolivia y
Chile; posteriormente se incorpord Venezuela y se retird Chile). El Estatuto del Tribunal
fue aprobado el dia 9 de mayo de 1984, en la ciudad de Quito, donde tiene su sede el
Tribunal. Se trata, como el Tribunal de la Unién Europea, de un organismo jurisdiccional
trasnacional, cuya mision fundamental es asegurar el respeto al derecho en la aplicacion
e interpretacion del ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena”. Igualmente es
considerado como el organo judicial principal de la organizacion andina. El Tribunal
Andino esta integrado por cinco magistrados, designados por un periodo de seis afios y
podran ser reelegidos por una sola vez. El Tribunal conoce de las acciones de nulidad y de

162 Héctor Fix Zamudio. “Los Organos Jurisdiccionales de solucion de controversias juridicas y comunitarias™.
Trabajo publicado en el libro Homenaje a Héctor Gross Espiell. Editorial Bruylant. Bruselas. 1997.
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incumplimiento, asi como de la interpretaciéon judicial, que implican las dos vias:
concentrada y difusa que existen en el sistema comunitario europeo.

La Corte Centroamericana de Justicia, otro de los tribunales supranacionales de
derecho comunitario o de la integracion, fue establecida por el articulo 12 del “Protocolo
de Tegucigalpa”, suscrito el dia 13 de diciembre de 1991, en la IX Cumbre de Presidentes
Centroamericanos de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y
Panama.

La Corte Centroamericana tiene atribuciones muy amplias que se extienden a otras
materias diferentes al derecho comunitario o de integracion, como igualmente las tuvo su
antecesora, la Corte Centroamericana de Justicia que funcioné entre los afios 1907 y
1918. Esta podria conocer de reclamaciones individuales de personas residentes en los
Estados partes del Tratado, pero del cual no fueran nacionales, lo que constituy6 el primer
precedente mundial sobre el acceso de los individuos ante un tribunal internacional. Podia
igualmente conocer de las cuestiones que inicien los particulares de un pais
Centroamericano contra alguno de los otros Gobiernos contratantes por violacion de
Tratados o Convenciones y con los demds casos de caracter internacional, sea que su
gobierno apoye o no dicha reclamacion, lo cual puede interpretarse como antecedente
importante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En cuanto a la actual Corte Centroamericana, el Estatuto de la misma, suscrito el 1° de
diciembre de 1992, dispone: “La Corte Centroamericana de Justicia es el 6rgano judicial
y principal del Sistema de Integracion Centroamericana”, cuya jurisdiccion y competencia
regionales son de caracter obligatorio para los Estados.”

Con tal caracter la Corte Centroamericana ejerce las siguientes funciones: conocer de
las acciones de nulidad e incumplimiento de los acuerdos de los organismos del Sistema
de Integracion; conocer a solicitud de cualquier interesado, acerca de disposiciones
legales, reglamentarias, administrativas o de cualquier otra clase dictadas por un Estado
cuando afecten los Convenios, Tratados y cualquier otra normativa del citado derecho de
integracion; actuar como 6rgano de consulta de los 6rganos del Sistema de Integracion
Centroamericana en la interpretacion y aplicacion del Protocolo de Tegucigalpa y de los
instrumentos complementarios y actos derivados de los mismos; conocer a solicitud del
agraviado de los conflictos que puedan surgir entre los poderes u 6rganos fundamentales
de los Estados y cuando de hecho no se respeten los fallos judiciales; conocer de los
asuntos que somete directa e individualmente cualquier afectado por los acuerdos del
organo u organismo del Sistema de Integracion; conocer en ultima instancia, en
apelacion, de las resoluciones administrativas dictadas por los 6rganos u organismos del
sistema cuando afecten directamente a un miembro del personal del mismo y cuya
reposicion haya sido denegada; y finalmente resolver toda consulta prejudicial requerida
por todo juez o tribunal judicial que estuviere conociendo de un caso pendiente de fallo
encaminada a obtener la aplicacién e interpretacion uniforme de las normas que
conforman el ordenamiento juridico del Sistema de Integracion Centroamericana, sus
instrumentos complementarios o actos derivados del mismo.

La Corte Centroamericana puede igualmente actuar como tribunal de consulta
permanente de las Cortes Supremas de Justicia de los Estados, con caracter ilustrativo; asi
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como conocer de las controversias o cuestiones que surjan entre un Estado
Centroamericano y uno que no lo sea, cuando de comun acuerdo le sean sometidos.

Por ultimo cabe mencionar el Tribunal de Mercosur, con sede en la ciudad de La
Asuncion, Paraguay, y que tiene como funcion resolver las controversias que surjan entre
los Estados que forman este sistema de integracion.

3. La tercera categoria de tribunales internacionales esta formada por la
Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, que integran,
segin Mauro Capelletti y Héctor Fix Zamudio, la Jurisdiccion Internacional de las
Libertades.

II. LA CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

La Convencion de Salvaguardia de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Convencion Europa de Derechos Humanos) se firm6 en Roma el 4 de
noviembre de 1950, en el seno del Consejo de Europa. La Convencion no se limito a la
enunciacion de derechos y libertades fundamentales, sino que disefid6 ademas un
mecanismo institucional de proteccion que permitio el acceso del individuo a una
jurisdiccion internacional como parte reclamante y en este mecanismo fueron dos los
organos a los que la Convencion asign6 responsabilidades primordiales: la Comision y la
Corte Europeas de Derechos Humanos.

Se han adoptado once Protocolos a la Convencion Europea, y el mas importante es el
Protocolo 11 que entr6 en vigencia el 1° de noviembre de 1998 sobre la reforma del
mecanismo de la Convencion Europea y el establecimiento de una nueva Corte Europea
como Unico 6rgano jurisdiccional de supervision de la Convencion Europea. A partir de la
vigencia del Protocolo 11 el individuo pasé a tener acceso directo, motu proprio, a un
tribunal internacional, como verdadero sujeto y con plena capacidad juridica del Derecho
Internacional de los derechos humanos. El protocolo 11 modifica radicalmente la
situacion de la Corte Europea de Derechos Humanos, ya que la establece como 6rgano
unico de proteccion, y que dejo sin efecto, como drgano de proteccion, a la antigua
Comision Europea de Derechos Humanos.

La Corte Europea tiene su sede Estrasburgo y estd integrada por un juez nacional de
cada Estado que hubiese reconocido expresamente su jurisdiccion. Los jueces son
designados por el Parlamento Europeo a proposicion de ternas propuestas por los Estados
respectivos. Permanecen seis afios en sus cargos y pueden ser reelectos.

La Corte Europea inicio sus funciones el 25 de enero de 1959 y tuvo en un principio
s6lo la competencia contenciosa; la competencia consultiva le fue otorgada por el
Protocolo adicional 2°, de acuerdo con el cual Gnicamente el Comité de Ministros del
Consejo de Europa puede formular consultas sobre cuestiones juridicas relativas a la
interpretacion de la Convencion y sus Protocolos, pero las preguntas no pueden referirse
al contenido o extension de los derechos y libertades consagradas en el libro I de la propia
Convencion. Estas atribuciones contrastan con las muy amplias conferidas a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
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Son partes sustanciales en los procesos ante la Corte, los Estados que se han sometido
a la competencia contenciosa del Tribunal y los individuos. Ambas partes tienen acceso
directo a la Corte.

La Corte funciona generalmente en salas de siete jueces y s6lo acuden al pleno, con un
quoérum de doce jueces, si el caso pendiente ante la Corte suscita una o varias cuestiones
graves que afectan la interpretacion de la Convencion. Dicha remision es obligatoria si la
solucién de estas cuestiones puede conducir a una contradiccidn con una sentencia
pronunciada anteriormente por una sala o por el Tribunal en pleno. Una vez sometido el
caso ante éste ultimo podra continuar el conocimiento sobre el conjunto del litigio o bien
después de resolver las cuestiones respectivas, podra ordenar el reenvio a la Sala, la que
podra conservar la competencia para el resto del procedimiento.

El procedimiento contencioso es similar al que sigue la Corte Internacional de
Justicia. Comprende una fase escrita y una oral. Esta ultima se concreta en la audiencia
publica para el examen de peritos y testigos. También tiene el Tribunal facultad para
dictar medidas cautelares. Estas medidas seran inmediatamente comunicadas al Comité de
Ministros para s ejecucion.

Pueden presentar reclamaciones ante la Comision por conducto del Secretario General
del Consejo de Europa, cualquier persona particular, organizaciones no gubernamentales
o grupo de particulares que se consideren victimas de una violacion de sus derechos o
libertades por uno de los Estados, parte en la Convencion de Roma y que hubiese
reconocido la competencia de la Corte.

La sentencia que dicte la Corte sera definitiva, pero puede pedirse su interpretacion o
ejercerse contra dicha sentencia el recurso de revision.

ITI. LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es, segun su Estatuto, una institucion
Jjudicial autonoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Fue creada por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, también llamada “Pacto de San José”, suscrita el 22 de noviembre de
1969. La Convencién entrd en vigencia el 18 de julio de 1978 y la Corte fue instalada
oficialmente en su sede permanente de San José de Costa Rica el 3 de septiembre de
1979. Su Estatuto fue aprobado en La Paz, Bolivia, en octubre del mismo afio. Su primer
Reglamento se aprobo en el tercer periodo de sesiones de la Corte celebrado del 30 de
julio al nueve de agosto de 1980. Estas primeras normas se fundamentaron en el
Reglamento de la Corte Europea que, a su vez, habia tomado como modelo el
Reglamento de la Corte Internacional de Justicia. Ante la necesidad de agilizar su
procedimiento, la Corte aprobd un segundo Reglamento en 1991, el cual entr6 en vigor el
1° de agosto del mismo afio. Cinco afios después, el 16 de septiembre de 1996, la Corte
adopto6 una tercera reforma a su Reglamento la cual entrd en vigor el 1° de enero de 1997.
La principal modificacion, contenida en el articulo 23 el cual otorgd a los representantes
de las victimas o de sus familiares la facultad de presentar en el proceso, en forma
auténoma, sus propios argumentos y pruebas en la etapa de reparaciones. La ultima
reforma, de fecha 24 de noviembre de 2000, en vigencia desde el 1° de enero de 2001,
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introdujo disposiciones dirigidas a permitir la participacion directa (locus standi in
iuditio) a las presuntas victimas, sus familiares o sus representantes debidamente
acreditados, en todas las instancias del proceso, una vez admitida por la Corte la demanda
presentada por la Comision.

La proteccion internacional que ofrece la Corte es de naturaleza convencional,
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos. Por tanto, para que un caso de violacion de derechos humanos sea conocido
y decidido por la Corte es necesario que el Estado contra el cual se dirige la accion sea
parte en la Convencion y haya aceptado someterse a la jurisdiccion de dicho Tribunal. Es
necesario, asimismo, que se haya agotado la jurisdiccion interna —agotamiento de los
recursos internos- y que se haya cumplido el procedimiento que debe tener lugar ante la
Comision, previsto en los articulos 48 a 50 de la Convencion.

En cuanto a la funcion consultiva de la Corte, la Convencidon Americana reconoce
(articulo 64) el derecho de los Estados miembros de la OEA (articulo 64) de consultar a la
Corte acerca de la interpretacion de la Convencién o de otros tratados concernientes a la
proteccion de derechos humanos en los Estados Americanos. Este derecho compete
igualmente a los 6rganos enumerados en el Capitulo X de la Carta de la OEA. La Corte
puede también a solicitud de cualquier Estado miembro de la OEA, emitir opinidn acerca
de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los instrumentos
internacionales anteriormente mencionados.

La Corte estd compuesta por siete jueces de distintas nacionalidades. Pueden
intervenir en el proceso jueces ad hoc, en los casos previstos por el articulo 55 de la
Convencion y 18 del Reglamento de la Corte. Los jueces titulares son propuestos por los
Estados ante la Secretaria General de la OEA y designados en la Asamblea General.
Permanecen seis aflos en sus cargos y pueden ser reelectos. Los jueces designan la Junta
Directiva integrada por el Presidente, el Vicepresidente y el Secretario. La Corte se reune
cinco o seis veces afio durante dos semanas en cada periodo de sesiones. La Secretaria es
permanente. Existen, ademas, la Comision Permanente, la Secretaria adjunta, el
departamento legal y el personal auxiliar.

Los derechos protegidos por la Corte, que determinan su competencia en cuanto al
fondo, son reconocidos por los articulos 3 a 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos: derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, derecho a la
vida, derecho a la integridad personal, prohibicion de esclavitud y servidumbre, derecho
a la libertad personal, garantias judiciales, principio de legalidad y de retroactividad,
derecho a indemnizacion, proteccion de la honra y de la dignidad, libertad de conciencia
y de religion, libertad de pensamiento y de expresion, derecho de rectificacion y
respuesta, derecho de reunion, libertad de asociacion, proteccion a la familia, derecho al
nombre, derechos del ninio, derecho a la nacionalidad, derecho a la propiedad privada,
derecho de circulacion y de residencia, derechos politicos, igualdad ante la ley,
proteccion judicial.

La Corte es igualmente competente para conocer de violaciones contra los derechos
sindicales y derecho a la educacion, articulos 8 y 13, respectivamente del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
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Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, de violaciones contra
derechos reconocidos en el Protocolo a la Convencién Americana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (articulo XIII) y en la Convencion Interamericana contra la Tortura.
(Esta ultima, fundamentalmente, en razon de la interpretacion jurisprudencial de la Corte)

El proceso ante la Corte consta del procedimiento escrito previsto en los articulos 32 a
38 del Reglamento y del procedimiento oral regulado por los articulos 39 a 42 de dicho
Reglamento.

El proceso comienza por demanda escrita ante la Secretaria de la Corte que s6lo puede
ser presentada por la Comision Interamericana o por un Estado que sea parte en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y que haya aceptado la jurisdiccion
contenciosa de la Corte. La demanda debera presentarse en alguno de los idiomas
oficiales de trabajo del Tribunal (espafiol, inglés, portugués y francés).

El escrito de demanda deberd expresar: las pretensiones sobre el fondo y sobre
reparaciones y costas; las partes en el caso; la exposicion de los hechos; las resoluciones
de apertura del procedimiento y de admisibilidad de la denuncia por la Comisién; las
pruebas ofrecidas con indicacion de los hechos sobre los cuales versaran; la
individualizacion de los testigos y peritos y el objeto de sus declaraciones; los
fundamentos de derecho y las conclusiones pertinentes. Ademas, la Comision debera
consignar el nombre y direccion de las presuntas victimas, sus familiares o sus
representantes debidamente acreditados en caso de ser posible.

Si los requisitos de la demanda han sido cumplidos el Secretario la comunicara: al
Presidente y demas jueces de la Corte; al Estado demandado; a la Comision, si no es ella
la demandante; al denunciante original, si se conoce; a la presunta victima, sus familiares
o sus representantes debidamente acreditados si fuere el caso. También informara el
Secretario sobre la presentacion de la demanda a los otros Estados, al Consejo
Permanente de la OEA a través de su Presidente, y al Secretario General de la OEA.

El Estado contestara por escrito la demanda dentro del lapso improrrogable de cuatro
meses. En su contestacion el Estado presentara sus observaciones al escrito de la
demanda, alegara sus argumentos y anunciara las pruebas que hara valer en el proceso.
Asimismo, debera declarar en su contestacion si acepta los hechos y las pretensiones o si
los contradice, y la Corte podra considerar como aceptados aquellos hechos que no hayan
sido expresamente negados y las pretensiones que no hayan sido expresamente
controvertidas.

En el escrito de contestacion, el Estado podrda oponer excepciones preliminares,
fundadas en el derecho y en hechos y presentara las pruebas pertinentes. La oposicion de
excepciones preliminares no suspende el procedimiento en cuanto al fondo ni los plazos
ni los términos respectivos. De acuerdo la practica de la Corte, en la audiencia convocada
para la fase oral, se oird los argumentos de las partes tanto para las excepciones
preliminares, como para el fondo y reparaciones.

Las victimas o sus representantes deberan ser notificados de la demanda una vez que
ésta ha sido admitida, a fin de que puedan presentar solicitudes, argumentos y pruebas en
forma auténoma durante todas las etapas del proceso. Si existe pluralidad de presuntas
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victimas, familiares o representantes debidamente acreditados, éstos deberan designar un
interviniente comun que sera el Unico autorizado para intervenir inclusive en las
audiencias publicas.

Contestada la demanda y antes del procedimiento oral, las partes podran solicitar al
Presidente la celebracion de otros actos del procedimiento escrito. En este caso, si el
Presidente lo estima pertinente fijara los plazos para la presentacion de los documentos
respectivos.

En cualquiera de las etapas del proceso la Corte, a solicitud de la Comision, de las
victimas, y ain de oficio, podra dictar medidas provisionales en los casos de extrema
gravedad y urgencia y cuando se haga necesario evitar daflos irreparables a las personas.
Si se tratare de asuntos que aun no estan sometidos a su conocimiento, podrd actuar a
solicitud de la Comision.

El procedimiento oral serd abierto por disposicion del Presidente, quien fijara las
audiencias que fueren necesarias. En su oportunidad, el Presidente dirigira las audiencias,
determinara el orden en que tomaran la palabra las personas que intervendran. Las
intervenciones se haran en el orden fijado por el Reglamento. En la audiencia los jueces
podran preguntar a las personas que comparezcan a la misma. De cada audiencia se
levantara un acta que contenga los nombres de las personas intervinientes, de los testigos
y peritos, asi como los argumentos y declaraciones de éstos y las decisiones de la Corte
dictadas en la audiencia. Copia del acta sera suministrada a los intervinientes en la
audiencia.

Las pruebas promovidas por las partes solo seran admitidas si son ofrecidas en la
demanda, en la contestacion y, si fuera el caso, en el escrito de oposicion de excepciones
preliminares. La Corte podra ordenar de oficio las pruebas que estime pertinentes.

La sentencia debera contener: a) el nombre del Presidente y de los demas jueces que la
hubieren dictado, del Secretario y del Secretario Adjunto; b) la identificacion de las partes
y sus representantes; ¢) una relacion de los actos del procedimiento; d) la determinacioén
de los hechos; ¢) las conclusiones de las partes; f) los fundamentos de derecho; g) la
decision sobre el caso (sobre excepciones preliminares, fondo y reparaciones y costas); h)
el resultado de la votacion y j) la indicacion sobre cual de los textos hace fe.

El articulo 7 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos dispone que el
fallo de la Corte sera definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido o
alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de cualquiera de las partes, siempre
que dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la
notificacion del fallo.

De conformidad con el articulo 63 de la Convencién, la Corte dispondrd que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra
asimismo, si ello fuere procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada.
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El procedimiento para determinar las reparaciones e indemnizaciones por dafios
materiales e inmateriales estd comprendido dentro del proceso en general (excepciones
preliminares, fondo y reparaciones), por la acumulacion de dichas materias que ha venido
realizando la Corte en lo ultimos cinco afos. Puede constituir un procedimiento separado,
como ultima etapa del proceso contencioso cuando asi lo disponga la Corte.

El tramite de las Opiniones Consultivas es, generalmente, el mismo establecido para el
procedimiento contencioso. Consta de una fase escrita formada por la presentacion de la
solicitud de opinioén y por las notificaciones a los Estados miembros de la OEA, a la
Comision Interamericana, al Consejo Permanente de la OEA, al Secretario General de la
OEA y a los organos de ésta a cuya esfera de competencia se refiera el tema de la
consulta, si fuere el caso. A esta fase escrita sigue la audiencia publica con el tramite
establecido para el proceso contencioso.

La Opinion Consultiva debe contener: la mencién del Presidente y de los demas
jueces que la hubieren emitido, del Secretario y del Secretario Adjunto; las cuestiones
sometidas a la Corte; una relacion de los actos de procedimiento; los fundamentos de
derecho; la opinion de la Corte y la indicacion de cual de los textos hace fe.

La Corte ha emitido 19 Opiniones Consultivas sobre distintas cuestiones y son
consideradas por la doctrina universal como un valioso aporte en la interpretacion de los
instrumentos sobre derechos humanos y su aplicacion.

IV. La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

La Convencion Africana o Carta Africana de Derechos de los Hombres y de los
Pueblos, fue adoptada por cincuenta y tres Estados miembros de la Unidon Africana (UA),
que fue creada el 11 de julio de 2000 y que sustituyé a la antigua Organizaciéon de la
Unién Africana (OUA). La Convencion Africana presenta algunas analogias con las
Convenciones Europea y Americana sobre Derechos Humanos, pero difiere de éstas en
que reconoce, ademas, los derechos de los pueblos y de que no reposa en una afirmacion
de la democracia representativa y pluralista como marco necesario para la determinacioén
de los derechos humanos, de su defensa y proteccion. Durante muchos afios la Union
Africana no contd con un o6rgano judicial de proteccion, pues el Ginico 6rgano contralor
fue hasta hace poco la Comision Africana de Derechos Humanos con competencia de
promocion pero con facultadas limitadas en comparacion con la Comision Europea y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

El 10 de junio de 1998, la Asamblea de los Jefes de Estado de la Organizacion de la
Unién Africana, adoptod el Protocolo de la Convencion para la creacion de la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. El propdsito fue crear un tribunal para
reforzar el mandato de proteccion de la Comisién Africana y para interpretar la Carta
Africana. E1 25 de enero de 2004 entr6 en vigencia el Protocolo, y en julio del mismo afio
la Asamblea de la Union Africana, acordo integrar esta Corte de Derechos Humanos con
la Corte Africana de Justicia, lo cual ha preocupado a las organizaciones de derechos
humanos, especialmente a Amnistia Internacional, por no estar claro si la Corte Africana
de Derechos Humanos conservara integramente su mandato de proporcionar remedio
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eficaz a las violaciones de los derechos humanos de los individuos con arreglo a la Carta
Africana. En sintesis, se duda de la independencia de la Corte recientemente creada.

La Corte Africana tiene su sede en Ougadougou y estd compuesta por once jueces
provenientes de las distintas regiones de Africa: 2 jueces de la Region Oriental; 2 jueces
de la Region Septentrional; 2 jueces de la Region Central; 3 jueces de la Region
Meridional. Los jueces deben ser ciudadanos de los Estados partes de la Union Africana,
juristas del mas alto caracter moral, reconocidos por su experiencia practica, judicial y
académica en el campo de los derechos humanos y de los pueblos. No puede haber mas
de dos jueces de la misma nacionalidad.

La Corte tiene competencia para conocer de los casos contenciosos. La parte, que no
sea la Comision Africana, debera haber agotado los recursos internos. La Corte podra
emitir opiniones consultivas a solicitud de un Estado parte de la Union Africana, de la
Asamblea de la Unidén Africana, del Consejo de Paz y Seguridad, del Parlamento
Panafricano, de la Comision de la Unidén Africana y de otras organizaciones africanas.

Los instrumentos utilizados como fuentes de derecho son: la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos, Carta Africana de Derechos y Bienestar del Nifio, el
Protocolo de la Carta Americana de Derechos Humanos y de los Pueblos y cualquier otro
instrumento relevante de derechos humanos que esté ratificado por los Estados.

El procedimiento esta regulado por el Reglamento que dicta la propia Corte. Las
audiencias son publicas. En fin del proceso es llegar a una solucion amistosa o declarar la
violacion de derechos humanos o de los pueblos; ordenar que el infractor pague una
indemnizacion o reparacion; y ordenar medidas provisionales con el proposito de evitar
dafios irreparables en casos de urgencia.

La decision de la Corte sera definitiva e inapelable. Los Estados partes son
responsables por el cumplimiento de las sentencias. La Corte trasmitird sus sentencias a la
Unién Africana. El Consejo de Ministros de la Union Africana deberda asegurar el
cumplimiento de las sentencias por parte de los Estados.
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LAS PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL
AMBITO UNIVERSAL

HECTOR FAUNDEZ LEDESMA
Introduccion

Segun la doctrina mas ortodoxa, hasta el término de la Segunda Guerra Mundial, una
de las premisas en que descansaba el Derecho Internacional indicaba que los sujetos de
sus normas eran los Estados,'® pues su funcion era regular las relaciones entre Estados, y
no entre los Estados y los individuos. Por lo tanto, los Estados podian hacer con sus
subditos lo que estimaran conveniente, por ser ésta una cuestion de su dominio reservado,
que no estaba sujeta a ningun tipo de injerencia por parte de los demas Estados o de la
sociedad internacional organizada. Esta premisa se vio estremecida con la adopcion el
Estatuto del Tribunal de Ntremberg,'® que sefialé a los individuos como titulares de
obligaciones internacionales, por lo que debian ajustar su conducta las reglas sefialadas
por el Derecho Internacional. Sin embargo, fueron la Carta de la ONU y la Declaracion
Universal de Derechos Humanos las que abandonaron definitivamente esas premisas,
sustituyéndolas por otras nuevas, que han alterado sustancialmente tanto el contenido
como el proposito del Derecho Internacional contemporaneo, haciendo del individuo un
sujeto de dicho ordenamiento juridico, con derechos y obligaciones que derivan
directamente del Derecho Internacional, y con capacidad procesal para hacer valer esos
derechos ante instancias internacionales, o para comparecer ante tribunales penales
internacionales con competencia para juzgar crimenes contra la humanidad y otros
crimenes de trascendencia internacional.

Como corolario de lo anterior, la nocion clasica de la soberania estatal se ha visto
restringida en una medida inversamente proporcional al desarrollo del Derecho de los
Derechos Humanos, que vino a enfatizar los derechos del individuo como un limite al
poder estatal, erigiéndose en un asunto de legitimo interés internacional. Pero ya no se
puede afirmar que la forma como un Estado trate a sus ciudadanos, negandoles el
ejercicio de derechos humanos internacionalmente consagrados, es un asunto de la
jurisdiccion exclusiva de cada Estado.

163 Aunque se admitia a otros entes una subjetividad internacional limitada, en el caso de los beligerantes, del
Comité Internacional de la Cruz Roja, de la Santa Sede, y de la Soberana Orden de Malta. Ademas, muy
poco después de la adopcion de la Carta de la Organizacion de Naciones Unidas, en su opinién consultiva
sobre las reparaciones por dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, la Corte Internacional de
Justicia reconoci6é la subjetividad juridica internacional de las organizaciones internacionales. Cfr.
International Court of Justice, Reparation for injuries suffered in the service of the United Nations, Advisory
Opinion, April 11th, 1949, 1. C. J. Reports, 1949, pp. 178 y ss.

164 Acuerdo Londres, del 8 de agosto de 1945, entre los Estados Unidos, Francia, el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte y la Union Soviética, para la Persecucion y Castigo de los Principales
Criminales de Guerra de las Potencias del Eje.

106



Las atrocidades cometidas en el curso de la Segunda Guerra Mundial fueron, sin duda,
determinantes a la hora de sefialar los propdsitos de la Organizacion de Naciones Unidas,
e influyeron decisivamente en la decisién de adoptar una Carta Internacional de Derechos
Humanos, la cual se materializ6 con la aprobacion de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con la posterior aprobacion de los Pactos Internacionales de
derechos humanos. Durante la existencia de la ONU, se ha gestado un abundante cuerpo
normativo, conocido como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que
coloca al individuo como el centro de sus preocupaciones, y se han diselado mecanismos
politicos y diplomaticos, mas o menos eficaces, para la proteccion e la persona como tal.
Ademas, la ONU ha desempefiado un papel cada vez mas activo en la proteccion efectiva
de los derechos humanos, incluyendo un redimensionamiento de las tradicionales
operaciones de mantenimiento de la paz, y modificando su estructura interna para
adecuarla a las tareas que le corresponde ejecutar, sustituyendo a la antigua Comision de
Derechos Humanos por un Consejo de Derechos Humanos.

Sin duda, las fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos se han
nutrido de tratados internacionales con pretensiones de universalidad, sino también de
tratados y de costumbres regionales que han desarrollado las normas consagradas en los
primeros. Sin embargo, en las escasas paginas que se me ha asignado para ello, el
proposito de este trabajo es examinar, s6lo esos instrumentos que conforman lo que se ha
denominado el sistema universal de proteccion de los derechos humanos.

I. La Carta de la ONU

La Carta de las Naciones Unidas'® es fuente de las principales obligaciones
internacionales asumidas por los Estados, y por la propia Organizacion de las Naciones
Unidas, en materia de derechos humanos. Las numerosas referencias que en ella se hace
al respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos constituyen el
primer reconocimiento que se hace en un tratado al individuo como titular directo de
derechos consagrados por el Derecho Internacional.

En el mismo predmbulo de la Carta de la ONU, “los pueblos de las Naciones Unidas”
se manifiestan resueltos “a preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra
que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles, a
reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en 1a dignidad y el valor de la
persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones
grandes y pequeias, a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el
respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho
internacional,” y “a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad.” Entre los propositos de la Organizacion, el articulo
1, parrafo 3, de la Carta, se senala: “Realizar la cooperacion internacional en la solucion
de problemas internacionales de caracter econémico, social, cultural o humanitario, y en
el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades

165 Suscrita en San Francisco, el 26 de junio de 1945, al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Organizacion Internacional, y en vigor desde el 24 de octubre del mismo afio.
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fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o
religion.”

Pero, sin duda, en lo que concierne a los derechos humanos, las disposiciones mas
trascendentales de la Carta son las contenidas en los articulos 55 y 56, que se refieren,
respectivamente, a los compromisos adquiridos por la Organizacién y por los Estados
miembros. Segun el articulo 55 letra ¢, “con el propdsito de crear las condiciones de
estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre las
naciones, basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre
determinacion de los pueblos, la Organizacion promovera: ... c. el respeto universal a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por
motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos y libertades.”
Con esta disposicion, se reconoce que el individuo, por el s6lo hecho de ser humano, es
titular de determinados derechos y libertades, los cuales la Organizacién se compromete a
promover, y a procurar la efectividad de los mismos. Esta es la disposicién que ha
proporcionado una base juridica a la inmensa labor desplegada por la ONU en el dmbito
de los derechos humanos, en lo que se refiere a difusion y asistencia técnica, preparacion
¢ instrumentos normativos, y en la tarea mas delicada de supervisar la forma como los
Estados han dado vigencia a esos derechos. Es cierto que el articulo 55 de la Carta reduce
el papel de la ONU a promover, aunque no a garantizar o a proteger, el respeto universal
de los derechos humanos; sin embargo, a partir de lo dispuesto en el Capitulo VII de la
Carta, en aquellos casos en que la violacion de los derechos humanos ponga en peligro la
paz y la seguridad internacionales, la Organizaciéon puede asumir un papel mas activo,
que incidentalmente podria conducir a la proteccion de los derechos humanos; asi se hizo,
por ejemplo, cuando el Consejo de Seguridad sostuvo que la politica de apartheid en

113

Sudéfrica conduciria a wun conflicto violento, “con serias repercusiones
internacionales”,'®® ejerciendo las competencias que le confiere el referido Capitulo VII
de la Carta -en casos de amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de
agresion-, impuso un embargo obligatorio a todo tipo de colaboracion militar y nuclear
con el régimen sudafricano que, en ese momento, sostenia la politica de apartheid,'’ e
implicitamente legitim6 la accion de cualquier otro Estado que quisiera ayudar a los
movimientos de liberacién que operaban dentro o fuera de Sudafrica, sin que tales actos

pudieran ser considerados como actos de agresion en contra de dicho pais.

Asi como el articulo 55 de la Carta de la ONU sefiala las obligaciones de la
Organizacion en materia de derechos humanos, en el articulo 56 son los Estados
miembros de la ONU quienes se comprometen a tomar medidas, conjunta o
separadamente, en cooperacion con la Organizacion, para la realizaciéon de los propdsitos
referidos en el articulo 55. Si bien el articulo 56 esta basicamente concebido en términos
de la ‘cooperacion’ internacional que los Estados deben estar dispuestos a brindar y
recibir para procurar —inter alia- el respeto universal a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin que se haga una referencia explicita al compromiso

166 Cfr. la Resolucion 417 (1977), adoptada por el Consejo de Seguridad el 31 de octubre de 1977.

167 Cfr. la Resolucion 418 (1977), adoptada por el Consejo de Seguridad el 4 de noviembre de 1977.
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de ‘respetar’ los derechos humanos, hay que observar que toda la Carta de Naciones
Unidas esté basada en el reconocimiento de los derechos humanos, y que en ella se da por
sentado que los Estados tienen el deber de respetar esos derechos. En este sentido, lo
manifestado en el predmbulo de la Carta, en donde los Estados expresan su determinacion
de preservar a las generaciones futuras del flagelo de la guerra, reafirmando su fe en los
derechos fundamentales del hombre, y su disposicion a crear condiciones bajo las cuales
puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados “y
de otras fuentes del derecho internacional”, da por supuesto que esos mismos Estados
asumen el compromiso de respetar los derechos humanos. La cooperacion para lograr el
respeto universal de los derechos humanos constituye un compromiso adicional en la
esfera internacional, pero no exonera a los Estados de su deber de respetar los derechos
humanos en el ambito interno.

A las competencias de la ONU en el campo de los derechos humanos se refieren
especificamente los articulos 13, 55, 62, 68, y 76 de la Carta; ademas, a estas
disposiciones puede agregarse el texto de los articulos 10, 11, 34, 73, y 99, que expresan
que algunos de los organos de la ONU tendran ciertas competencias sobre ‘cualquier
materia’, o que tendran competencia para conocer de cualquier asunto que sea susceptible
de poner en peligro la paz y la seguridad internacionales, cuestion que, como la propia
Carta subraya, esta estrechamente ligada al respeto de los derechos humanos.

Lo que no dice la Carta de la ONU es cuales son esos derechos humanos y libertades
fundamentales a que ella hace referencia, ni cudles son sus limites, o las posibles
restricciones a que puede estar sujeto el ejercicio de los mismos, ni tampoco se sefiala
cuales son los recursos que tiene el individuo en caso de violaciéon de esos derechos, ni
ante qué instancias internacionales, ni en qué condiciones. De eso se ha ocupado la Carta
Internacional de Derechos Humanos, las convenciones especiales adoptadas con el
patrocinio de la ONU (en algunos casos de la OIT y la UNESCO), y los procedimientos
especiales diseflados por organos de la ONU, que no tienen una base convencional
distinta de la propia Carta.

II. La Carta Internacional de Derechos Humanos

En un proyecto de la Carta de la ONU, elaborado por el Departamento de Estado de
los Estados Unidos, se incluia una ‘Declaracion de Derechos’, como parte integrante de
la misma;'® sin embargo, al no haber oportunidad de preparar y discutir esa Carta de
Derechos, se opt6 por crear una Comision de Derechos Humanos (a la cual se refiere el
articulo 68 de la Carta), cuya primera tarea consistiria en la elaboracion de un Carta
Internacional de Derechos Humanos.

La idea inicial era elaborar un solo documento de derechos humanos, que contuviera
tanto el catdlogo de derechos como los mecanismos internacionales de promocion y
proteccion. Sin embargo, dadas las diferencias culturales e ideologicas propias de un foro
mundial tan heterogéneo como la ONU, desde el momento mismo en el que la Comision

168 Cfr. Louis B. Sohn y Thomas Buergenthal, International Protection of Human Rights, The Bobbs-Merrill
Company, Inc., Indianapolis, Kansas City, New York, 1973, pp. 505-522.
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de Derechos Humanos inici6 su trabajo, surgieron discrepancias en cuanto al caracter,
obligatorio o no, que deberia tener la Carta Internacional de Derechos Humanos, en
cuanto a la naturaleza de los derechos protegidos, y en cuanto a los mecanismos
adecuados para asegurar la vigencia y el respeto efectivo de tales derechos. Por
consiguiente, asumiendo que seria mas simple ponerse de acuerdo en las cuestiones de
principio y en las ideas generales, pero que tomaria mas tiempo afinar los detalles, la
Comision decidio elaborar primero una declaracion, que haria un enunciado de los
derechos humanos, conteniendo los principios generales en que hubiera un amplio grado
de consenso, pero que no tendria fuerza vinculante; posteriormente, se prepararia un
convenio o tratado de derechos humanos que, a diferencia de la declaracion, desarrollaria
el contenido de los derechos enunciados en ella, incluiria mecanismos internacionales de
supervision para su puesta en vigor efectivo, y seria obligatorio para los Estados que lo
ratificaran.

El primer paso se cumpli6 relativamente rapido, el 10 de diciembre de 1948, cuando
se adopto la Declaracion Universal de Derechos Humanos. En cambio, en cuanto al
segundo paso, a poco andar, lo que iba a ser un solo tratado, se convirtiéo en dos: uno
sobre derechos civiles y politicos, y otro sobre derechos econdémicos, sociales y
culturales; ademas, al tratado relativo a derechos civiles y politicos se le agregd un tercer
tratado, o protocolo facultativo, incorporando ciertos procedimientos internacionales de
proteccion de esos derechos. Esta segunda fase culmind el 16 de diciembre de 1966,
cuando esos tres instrumentos fueron aprobados por la Asamblea General de la ONU,'®
quedando abiertos a la firma, ratificacion y adhesion por parte de los Estados, a partir de
ese momento. Posteriormente, el 15 de diciembre de 1989, se adopté un Segundo
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a
abolir la pena de muerte.'”

1. La Declaracion Universal de Derechos Humanos

En 1947, como parte del trabajo que se le habia encomendado, la Comision de
Derechos Humanos sometié a la Asamblea General de la ONU un proyecto de
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el cual fue aprobado al afio siguiente, el 10
de diciembre de 1948, como el primero de los instrumentos que, en el disefio de la
Comision, conformarian la Carta Internacional de Derechos Humanos. De los cincuenta y
ocho Estados miembros de la ONU en ese momento, cuarenta y ocho votaron a favor,
ninguno voté en contra, ocho se abstuvieron (Sudafrica, Arabia Saudita, la URSS,
Checoslovaquia, Polonia, Ucrania, Bielorrusia, y Yugoslavia), y dos Estados (Honduras y
Yemen), por razones desconocidas para el autor de estas lineas, no participaron en la
votacion.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos constituye un documento histérico,
de trascendental importancia, que enuncia una concepcion comun a todos los pueblos de
los derechos inherentes a la dignidad humana. Ella es el reflejo del consenso que existe en

169 Cfr. Resolucion de la Asamblea General N° 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966.

170 Cfr. Resolucion de la Asamblea General N° 44/128, del 15 de diciembre de 1989.
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torno a valores universalmente compartidos. Pero la Declaracion no es un instrumento
acabado y definitivo, ni es la culminacion de un proceso ya concluido. Ella es,
sencillamente, el punto de partida que traz6é un camino y definié unos objetivos. Cuando
estan por cumplirse sesenta afios de su adopcion, atin no se ha alcanzado la plena vigencia
de los derechos humanos y, en el disefio de normas y mecanismos de proteccion, todavia
falta un largo trecho por recorrer.

Al hacer suyo el axioma de Protagoras, en el sentido de que el hombre es la medida de
todas las cosas, y al reivindicar el principio kantiano segun el cual el hombre es un fin en
si mismo y no un medio para otros fines, la Declaracion Universal tiene el mérito de
haber cambiado el curso de la historia de las relaciones internacionales, y de haber
sustituido las viejas premisas del Derecho Internacional por otras nuevas, en que el
hombre sustituye al Estado como centro de sus preocupaciones, y en que el respeto a los
derechos humanos es el limite que el Derecho Internacional le impone a los Estados en el
ejercicio de sus competencias. En las relaciones entre gobernantes y gobernados, la
Declaracién Universal tiene el mérito de haber invertido los términos tradicionales del
ejercicio del poder, poniendo el énfasis en los derechos del individuo frente al Estado, y
no en las atribuciones de este Gltimo sobre el primero; en tal sentido, como una reaccion
en contra de los horrores de la Segunda Guerra Mundial, y como una advertencia en
contra de los gobiernos que ignoran los derechos de sus ciudadanos, en el preambulo de la
Declaracion, en un pasaje que con frecuencia se olvida, ésta sefiala que es “esencial que
los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre
no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion.” Por
ello, puede afirmarse que la contribucion de la Declaracion Universal al desarrollo de la
conciencia ética de la humanidad es invalorable.

a) El contenido de la Declaracién. En cuanto a su contenido, la Declaracién consta
de un preambulo y 30 articulos que enumeran aquellos derechos que, a juicio de la ONU
y teniendo en cuenta su importancia, merecen el calificativo de ‘humanos’. Aunque,
durante su redaccion, uno de los miembros de la delegacion de los Estados Unidos —J. P.
Hendrick- manifestd que el proposito de su pais era “obtener una declaracion que fuese la
copia en papel carbon de la Declaracion norteamericana de independencia y de la
Declaracion norteamericana de los derechos del hombre”,'”' el contenido de la
Declaracion Universal refleja no so6lo los ideales de algunas potencias occidentales, sino
también las aspiraciones de los paises del mundo subdesarrollado y de los paises
socialistas de entonces. En efecto, mientras los primeros articulos se refieren a los
derechos tradicionales, que se caracterizan como derechos civiles o politicos, los articulos
22 al 27 incorporan derechos sociales, absolutamente ajenos a la tradicion liberal e
individualista. Ademas, el articulo 29 de la Declaracion sefiala que toda persona tiene
deberes respecto a la comunidad, aunque ellos no han sido precisamente definidos, puesto
que el objeto central de la Declaracion es la proteccion de los derechos del individuo
frente al Estado y no de los deberes de los primeros; sin embargo, esta disposicion sugiere

171 Citado por Antonio Cassese, Los Derechos Humanos en el Mundo Contemporaneo, Ariel, Barcelona, 1991,
p. 42.
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que los derechos individuales no pueden ejercerse en detrimento del cuerpo social, y que
deben estar limitados por las legitimas exigencias de la sociedad.

b) La naturaleza juridica de la Declaracién. En cuanto a su naturaleza juridica,
como se recordard, la posicion de la Comision de Derechos Humanos fue que debia haber
dos instrumentos sobre derechos humanos: una declaracion que enunciara los principios
generales, que no seria juridicamente vinculante para los Estados, y un tratado, que
desarrollaria el contenido de esos derechos, y que seria obligatorio para aquellos Estados
que lo ratificaran. En opinion de la Comision, el que la Declaracion no tuviera caracter
obligatorio haria mas facil el lograr un mayor grado de consenso en cuanto a los derechos
que se deberian incluir en ella, dejando para después el precisar los limites concretos de
cada uno de esos derechos. Por consiguiente, de acuerdo con la intencién original de sus
redactores, expresada en los trabajos preparatorios de la Declaracion Universal, ésta
enunciaria un compromiso solemne de los Estados, pero no seria expresion de
obligaciones juridicas.

En segundo lugar, en cuanto la Declaracion Universal ha sido aprobada mediante una
resolucion de la Asamblea General de la ONU, debe recordarse que dicha instancia no es
un organo legislativo internacional, que pueda obligar a los Estados en contra de su
voluntad, por lo que, técnicamente, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
constituye s6lo una recomendacion que aquella le dirige a los Estados. En esta materia,
como se desprende claramente del articulo 13 de la Carta de la ONU, que sélo la autoriza
para ‘promover estudios’ y ‘hacer recomendaciones’ para hacer efectivos los derechos
humanos y las libertades fundamentales de todos, la Asamblea General no tiene
atribuciones para aprobar resoluciones obligatorias sobre este particular.

Adicionalmente, en el preambulo de la Declaracion, ésta expresa que ella se adopta
“como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse”. La
referencia a un mero ‘ideal comun’, por el que las naciones deben ‘esforzarse’, contenida
en el propio texto de la Declaracion, no deberia dejar lugar a dudas en cuanto a la
intencion de sus redactores y al caracter no vinculante y meramente recomendatorio de la
misma.

Por consiguiente, hay tres elementos que sugieren que la Declaracion Universal de
Derechos Humanos no fue aprobada como un instrumento obligatorio: a) la historia de su
redaccion, b) las competencias del 6rgano que la aprobo, y c) el tenor literal de la propia
Declaracion. Sin embargo, el que una resolucion de la Asamblea General de la ONU no
sea, en si misma, vinculante, no permite afirmar que el contenido de la Declaracion no
pueda ser obligatorio. De hecho, hay solidos argumentos para sostener el caracter
obligatorio que tendria la declaracion, o para atribuir a ella importantes efectos juridicos.

En primer lugar, un aspecto que cuya consideracion no se puede eludir, y que llama la
atencion del estudioso, es el relativo a la denominacion que se le ha dado a lo que
formalmente es una resolucion de la Asamblea General de la ONU.!”? Probablemente,

172 De hecho, la Declaracion Universal de Derechos Humanos fue aprobada el 10 de diciembre de 1948,
mediante la Resolucion 217-A, en el 111 periodo de sesiones de la Asamblea General de la ONU.
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esta resolucion tiene algunas caracteristicas peculiares, que permiten distinguirla de las
otras resoluciones aprobadas por la Asamblea General de la ONU, y que son las que han
conducido a llamarla ‘Declaracion’. En tal sentido, hay que sefialar que, en una opinioén
emitida por la Oficina de Asuntos Juridicos de la Secretaria General de la ONU, ésta ha
expresado que, “en la practica de las Naciones Unidas, una ‘declaracion’ es un
instrumento formal y solemne, adecuado para raras ocasiones en que se enuncian
principios muy importantes y duraderos, tales como la Declaraciéon [Universal] de
Derechos Humanos. Una recomendaciéon es menos formal... En vista de la mayor
solemnidad y significacion de una ‘declaracion’, puede considerare que confiere, a favor
del organo que la adopta, una fuerte expectativa de que los Miembros de la comunidad
internacional la respetaran.”'”® En consecuencia, teniendo en consideracion la opinién de
la Oficina de Asuntos Juridicos de la Secretaria General de la ONU, puede afirmarse que
la Declaracion Universal de Derechos Humanos tiene mayor entidad juridica que una
simple resolucion o recomendacion.

La tesis de que la Declaracion Universal tenia efectos juridicos fue sostenida desde un
comienzo por algunos juristas, entre los que sobresale el nombre de René Cassin, por
haber formado parte de la Comision de Derechos Humanos que tuvo la responsabilidad de
elaborarla. En opiniéon de Cassin, la Declaracion tiene la fuerza juridica de una
recomendacion, sirviendo de punto de referencia para apreciar el grado en el que los
Estados miembros de la ONU cumplen con las obligaciones que han asumido segun el
articulo 56 de la Carta.'’”* Ademas, a juicio de Cassin, la Declaracion constituiria un
elemento de la comunidad de Derecho llamado a establecer un ‘orden publico
universal’'” 'y, por lo tanto, seria obligatoria. El punto de vista que atribuye efectos
juridicos a ciertas resoluciones de las organizaciones internacionales es concordante con
la opinién del juez Ammoun quien, en su opinidén separada en el caso de la Barcelona
Traction, observo que “se estd haciendo aparente una marcada tendencia en la literatura
juridica, reflejando los nuevos aspectos de la vida internacional, la cual estd a favor de
atribuir a las resoluciones y en particular a las declaraciones de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, por lo menos la condicion de fuentes subsidiarias del Derecho
Internacional, a ser agregadas a las fuentes clasicas contenidas en el articulo 38 del
Estatuto de la Corte.”'"

Otra tesis sostiene que la Declaracién Universal de Derechos Humanos, si bien no
seria obligatoria en cuanto mera resolucion de la Asamblea general de la ONU, tendria
caracter vinculante en cuanto interpretacion auténtica de las disposiciones de la Carta de

173 34 UN ECOSOC, Supp. N° 8, United Nations Doc., E/3616/Rev. 1, 1962, p. 15.

174 Cfr. La Commission des Droits de I’Homme de I’ONU, en Miscelanea W. F. Ganshof van der Meersch,
LGDJ, Paris, 1972, vol. 1, p. 405.

175 Cfr. ibidem.

176 International Court of Justice, Barcelona Traction Light and Power Company, Limited, judgment of 5
February 1970, ICJ Reports, 1970, Opinion separada del Juez Ammoun, p. 302.
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la ONU que se refieren a derechos humanos, pero que no indican cuales son estos
derechos, ni cudles son los contornos de los mismos, o cudles son sus posible
limitaciones.'”” Este criterio es concordante con lo dispuesto por el articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,'” que expresa, inter alia, que para
los efectos de la interpretacion de un tratado, juntamente con su contexto, habra de
tenerse en cuenta “toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la
cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado”.

Por otra parte, en el tiempo transcurrido desde su adopcion, la Declaracion Universal
de Derechos Humanos parece haber adquirido vida propia y, si bien en un primer
momento podia sostenerse que ella carecia de fuerza vinculante, en la actualidad, la
opinion predominante parece ser distinta. En realidad, la misma Asamblea General de la
ONU, que aprobo6 la Declaracion Universal como un primer paso antes de la adopcion de
un tratado sobre derechos humanos — sélo “como un ideal comin por el que todos los
pueblos y naciones deben esforzarse”- ha sostenido posteriormente que la Declaracion
Universal es obligatoria, y que debe ser acatada. En efecto, la Declaracion sobre la
Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales'” expresa, en el punto 7
de su parte resolutiva, que “todos los Estados deberan observar fiel y estrictamente las
disposiciones... de la Declaracion Universal de Derechos Humanos”; asimismo, el
articulo 11 de la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
racial®™ dispone que “todos los Estados deben... cumplir plena y ficlmente las
disposiciones... de la Declaracion Universal de Derechos Humanos”. En términos
igualmente enfaticos, la Proclamacién de Teheran'' sostiene, en el punto 2 de su parte
resolutiva, que “la Declaracion Universal de Derechos Humanos enuncia una concepcion
comun a todos los pueblos de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana y la declara obligatoria para la comunidad internacional.” El

177 Cft. En este sentido, Louis B. Sohn y Thomas Buergenthal, International Protection of Human Rights, The
Bobbs-Merrill Company, Inc., New York, 1973, pp. 520 y sig. También, Pedro Nikken, La Proteccion
Internacional de los Derechos Humanos: Su desarrollo progresivo, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos / Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1987, pp. 269 y sig. En cierta forma, esta tesis también fue
desarrollada por el juez Ammoun, en su opinion separada en el caso de la Barcelona Traction (International
Court of Justice, Barcelona Traction Light and Power Company, Limited, judgment of 5 February 1970, ICJ
Reports, 1970, Opinion separada del Juez Ammoun, pp. 302 y sig.).

178 Suscrita en Viena, el 23 de mayo de 1969.

179 Aprobada por la Asamblea General de la ONU el 14 de diciembre de 1960, mediante la Resolucion 1514,
del XV periodo de sesiones de la Asamblea General.

180 Aprobada por la Asamblea General de la ONU el 20 de noviembre de 1963, mediante la Resolucion 1904,
del XVIII periodo de sesiones de la Asamblea General.

181 Aprobada el 13 de mayo de 1968, por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos celebrada en
Teheran, para examinar los progresos logrados en los veinte afios transcurridos desde la aprobacion de la

Declaracion Universal de Derechos Humanos y preparar un programa para el futuro.
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lenguaje empleado por los instrumentos previamente citados es claro y concluyente, no
dejando lugar a dudas o a equivocaciones. En ellos se insiste en que los Estados ‘deben’
observar, fiel y estrictamente, las disposiciones de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, o que los Estados ‘deben’ cumplir plena y fielmente con sus disposiciones, o
simplemente que ella es ‘obligatoria para la comunidad internacional’. Es cierto que las
tres resoluciones antes citadas carecen cllas mismas de fuerza obligatoria; sin embargo,
no se puede ignorar que tales resoluciones fueron aprobadas por un grupo de personas que
se supone bien informadas y bien asesoradas, que estaban en capacidad de conocer las
competencias de la Asamblea General de la ONU en esta materia, que han tenido acceso a
los trabajos preparatorios de la Comision de Derechos Humanos para la adopcion de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, y que conocen el texto de la Declaracion,
en cuanto afirma que ella es, simplemente, la expresion de “un ideal comun por el que
todos los pueblos y naciones deben esforzarse”. Sin duda, tales hombres sabian lo que
decian al afirmar que la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos era obligatoria y
debia ser respetada; la cuestion es determinar en qué momento llegd a ser obligatoria, y
por qué via.

Probablemente, la Asamblea General de la ONU ha apreciado un proceso de
transformacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que, habiendo sido
originalmente aprobada como una mera recomendacion, su contenido mismo seria
actualmente obligatorio, ya sea porque lo era desde antes de la adopcion de la
declaracion, o porque posteriormente habria adquirido tal caracter. Este proceso de
mutacion podria ser el resultado de distintos acontecimientos. En primer lugar, ya se
seflald que el contenido de la Declaracion (aunque no la resolucion que le dio forma)
podria ser obligatorio en cuanto interpretacion auténtica de un tratado, como lo es la Carta
de la ONU; sobre este punto, nos remitimos a lo expresado precedentemente, en cuanto a
lo que debe entenderse por derechos humanos en las disposiciones de la Carta de la ONU
que se refieren a ellos.

Una segunda explicacion sobre la naturaleza vinculante de la Declaracion apunta a la
coincidencia que habria entre el contenido de la misma y una costumbre juridica internacional.
Esta coincidencia material podria ser el resultado de tres procesos diferentes. En una primera
hipotesis, se podria argumentar que al momento de la adopcion de la Declaracion Universal ya
existia una abundante practica internacional en materia de derechos humanos, la cual se
encontraba suficientemente consolidada como costumbre juridica, y que la Declaracion no
habria hecho otra cosa que recoger y codificar esa costumbre juridica internacional, de por si
obligatoria, aun cuando la resolucién conteniendo el texto de la Declaracion formalmente no
lo fuera; sin embargo, dadas las circunstancias historicas en que se adopt6 la Declaracion, las
cuales se encuentran resefiadas tanto en el predmbulo de la Carta de la ONU como en el
preambulo de la propia Declaracion Universal, es improbable que haya ocurrido un proceso
como el descrito. En una segunda hipdtesis, ain cuando al momento de adoptarse la
declaracion no hubiera existido una costumbre juridica internacional requiriendo el respeto de
los derechos humanos, ya sea por falta de suficiente practica o por falta del elemento
psicologico indispensable para la obligatoriedad de la misma, se podria asumir que tal
costumbre habria cristalizado, o habria logrado afianzarse y consolidarse, con la aprobacion
misma de la Declaracion Universal; en tal caso, lo mas probable es que la declaracion
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Universal hubiera aportado la conviccion juridica de los Estados en cuanto a la necesidad de
respetar los derechos humanos y constituyera, al mismo tiempo, un acto realizado por la
comunidad internacional en su conjunto, relevante para la determinacion de la practica
internacional.

En tercer lugar, una costumbre juridica que exige el respeto de los derechos humanos
podria haberse consolidado después de la aprobacion de la Declaracion Universal,
llegando a coincidir con el contenido de ésta; esta Gltima parece ser la opinidén de la
Oficina de Asuntos Juridicos de la Secretaria General de la ONU, independientemente del
impacto que la Declaracion pueda haber tenido en la formacion y desarrollo de la
costumbre, en cuanto expresa que, “en vista de la gran solemnidad y significacion de una
‘declaracion’, puede considerarse que ella transmite, en representacion del érgano que la
adopta, una fuerte expectativa de que los miembros de la comunidad internacional la
acataran. En consecuencia, en la medida en que la préctica de los Estados gradualmente
justifique esta expectativa, una declaracion puede, mediante la costumbre, llegar a
reconocerse como estableciendo reglas obligatorias para los Estados.”'® Asimismo, el
juez Ammoun, en su ya citada opinion en el caso de la Barcelona Traction, coincidié con
este punto de vista, atribuyendo a la Declaracion el efecto de haber contribuido a la
formacion de una costumbre juridica; segun el juez Ammoun, “en cualquier caso, para
retornar a la practica de los Estados manifestada en el seno de las organizaciones o
conferencias internacionales, no puede negarse, con respecto a las resoluciones que
emergen de alli o, mejor aun, con respecto a los votos alli expresados en nombre de los
Estados, que estos involucran precedentes que contribuyen a la formacion de costumbre.
Es, por asi decirlo, un hecho establecido del cual la literatura juridica toma nota.”'™®

En cualquiera de estas tres hipotesis, si bien la Declaracion Universal de Derechos
Humanos no seria obligatoria en cuanta resolucion de la Asamblea General de la ONU, su
contenido material si seria obligatorio, en cuanto parte de una costumbre juridica cuya
existencia la Declaracion contribuiria a probar.

Otra tesis considera que el contenido de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos es el reflejo de principios generales de Derecho Internacional, en el sentido del
articulo 38, parrafo 1, letra ¢, del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, siendo
obligatoria en cuanto manifestacion de tales principios. Dentro de esta linea de
razonamiento, de modo similar a la hipodtesis que establece una relacion entre la
Declaracion Universal y la costumbre juridica, se puede asumir: a) que los principios
recogidos en la Declaracion Universal ya eran reconocidos y aceptados por las distintas
naciones al momento de la adopcidon de la misma, lo cual es altamente improbable y no
parece concordar con la historia de las relaciones internacionales; b) que los derechos
humanos hayan cristalizado como principios generales de Derecho junto con la
aprobacion de la Declaracion, lo que tampoco parece plausible; o ¢) que tales principios

182 ECOSOC, Official Records, Suppl. N° 8, E/3616/Rev. 1, 1962, p. 15.

183 International Court of Justice, Barcelona Traction Light and Power Company, Limited, judgment of 5
February 1970, ICJ Reports, 1970, Opinion separada del Juez Ammoun, p. 303.
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se fueron incorporando al derecho interno de los Estados y, con posterioridad a la
adopcion de la Declaracion, fueron aceptados como principios generales de Derecho, tesis
que se ve fortalecida por el desarrollo experimentado por el Derecho Constitucional
después de la aprobacion de la Declaracion, incorporando en éste derechos y garantias
que corresponden, en un grado apreciable aunque no necesariamente coincidente, a los
derechos consagrados en la Declaracion. Este ultimo punto de vista fue acogido por René
Cassin, indicando que la Declaracion estaba llamada a incorporarse a los principios
generales de Derecho referidos en el articulo 38, parrafo 1, letra ¢, del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia.'™

Una cuarta hipotesis ha sido sugerida por el juez Tanaka, en su opinion disidente en el
caso de Africa Sud-Occidental (segunda fase), al expresar que: “si podemos introducir en
la esfera internacional una categoria de Derecho, el ius cogens, recientemente examinado
por la Comisién de Derecho Internacional, vale decir una especia de Derecho imperativo,
que contrasta con el ius dispositivum, susceptible de ser cambiado a voluntad por los
Estados, con seguridad el Derecho relativo a la proteccion de los derechos humanos
puede considerarse como parte integrante del ius cogens.”'® René Cassin expresé una
opiniéon mas o menos coincidente al sefialar que la Declaracion era un elemento de la
comunidad de Derecho llamado definir un ‘orden publico universal’,”® que
probablemente habria que identificar con el ius cogens.

En cualquiera de las cuatro hipotesis que intentan explicar por qué la Declaracion
Universal de Derechos Humanos seria obligatoria, se distingue entre el aspecto formal de
la Declaracion que, en cuanto resolucion de la Asamblea General de la ONU no seria
obligatoria, y el contenido material de la misma que, de acuerdo con cualquiera de las
tesis previamente referidas, si lo seria. Lo que resulta significativo es que actualmente,
independientemente de los argumentos que se esgriman, la mayor parte de la doctrina
acepta que, si no la Declaraciéon misma, el contenido de la Declaracion Universal resulta
vinculante; es decir, si bien la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en cuanto
resolucion de la Asamblea General de la ONU, no resulta vinculante, las normas
contenidas en la misma son absolutamente obligatorias, ya sea como interpretacion
auténtica de las reglas contenidas en la Carta de la ONU en materia de derechos humanos,
o como prucba de una costumbre juridica internacional, o como manifestacion de
principios generales de Derecho reconocidos por las naciones civilizadas (siendo el
respeto de los derechos humanos la mejor forma de medir el grado de civilizacion de cada
pueblo), o en cuanto expresion de normas imperativas de Derecho Internacional general,
ius cogens, que no pueden ser derogadas por la simple voluntad de los Estados.

184 Cfr. La Commission des Droits de I’Homme de I’ONU, en Miscelanea W. F. Ganshof van der Meersch,
LGDJ, Paris, 1972, vol. 1, p. 405.

185 International Court of Justice, South West Africa cases (Ethiopia v. South Africa /Liberia v. South Africa),
second phase, judgment of 18 July 1966, ICJ Reports, 1966, dissenting opinion, p. 293.

186 Cfr. La Commission des Droits de I’Homme de I’ONU, en Miscelanea W. F. Ganshof van der Meersch,
LGDJ, Paris, 1972, vol. 1, p. 405.
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La importancia de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no sélo en cuanto
catdlogo de derechos que se confieren al individuo reconociendo su dignidad sino que,
sobre todo, como codigo de conducta que permite juzgar el comportamiento de los
Estados, y como marco de referencia para medir la legitimidad de quienes nos gobiernan,
es evidente. Lo que es mas importante, la Declaracion ha tenido el efecto de generar, en
escala universal, un alto grado de aceptacion y consenso en torno a un minimo de valores
que, a partir de alli, se han ido expandiendo y se consolidando en los ordenamientos
juridicos nacionales. La influencia de la Declaracion en el Derecho interno de los Estados
se refleja en el hecho de que constituciones nacionales adoptadas después de la
proclamacion de la Declaracion Universal se refieren expresamente a ella, ya sea en su
preambulo o en su parte dispositiva, o contienen disposiciones muy detalladas en materia
de derechos humanos, las cuales estin inspiradas en la Declaracion, o la han tomado
como modelo al consagrar el régimen de derechos y garantias constitucionales. Con
frecuencia, sus disposiciones han sido citadas en las sentencias de los tribunales
nacionales.

Pero la Declaracion Universal ha tenido un impacto igualmente notable en el
desarrollo del Derecho Internacional. Ella ha servido para instaurar un procedimiento de
supervision del respeto brindado por los Estados a la Declaracion, mediante informes
periddicos que, durante mucho tiempo, estos han debido presentar al Consejo Economico
y Social de la ONU. Asimismo, la Declaracion ha permitido juzgar el comportamiento de
los Estados en materia de derechos humanos, teniendo como punto de referencia lo
dispuesto por la Declaracién. Ocasionalmente, la Declaracion Universal también ha sido
citada para justificar determinadas acciones emprendidas por la ONU en el ambito
econdmico, social y humanitario, y ciertamente también en la esfera politica. Muchos de
los derechos consagrados en la Declaracion han sido desarrollados mediante la adopcion
de nuevas e importantes resoluciones de la Asamblea General o del Consejo Econdémico y
Social de la ONU,"™ o han dado lugar a la adopcion de convenciones de derechos

187 Entre ellas cabe destacar la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial, proclamada por la Asamblea General de la ONU el 20 de noviembre de 1963, la
Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la
religion o las convicciones, proclamada por la Asamblea General de la ONU el 25 de noviembre de 1981, la
Declaracion sobre la raza y los prejuicios raciales, aprobada y proclamada por la Conferencia General de la
UNESCO el 27 de noviembre de 1978, la Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiisticas, aprobada por la Asamblea General de la ONU el 18
de diciembre de 1992, la Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer, proclamada
por la Asamblea General de la ONU el 7 de noviembre de 1967, la Declaracion de los derechos del nifio,
proclamada por la Asamblea General de la ONU el 20 de noviembre de 1959, la reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo
Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) del 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) del 13 de
mayo de 1977, la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, adoptada por la Asamblea General de la ONU el 9 de diciembre de
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humanos, sean generales o particulares, que regulan esos derechos de manera mas
precisa; entre esos muchos tratados, inspirados en la Declaracion Universal, debe
mencionarse el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturatles,188 el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,'® el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,'” el Segundo Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de
muerte,’””! la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminaciéon Racial,'” la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer,'” la Convencién sobre los derechos del nifio,'* y la
Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.'”

1975, los Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, adoptados por el Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en
Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por la Asamblea General de la ONU en
us resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 del 13 de diciembre de 1985, la Declaracion
sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, aprobada por la Asamblea
General de la ONU el 18 de diciembre de 1992, la Declaracion sobre el progreso y el desarrollo en lo social,
proclamada por la Asamblea General de la ONU el 11 de diciembre de 1969, la Declaracion universal sobre
la erradicacion del hambre y la malnutricion, aprobada el 16 de noviembre de 1974 por la Conferencia
Mundial de la Alimentacion, convocada por la Asamblea General de la ONU el 17 de diciembre de 1973, y
que la Asamblea General hizo suya en su resolucion 3348 (XXIX) del 17 de diciembre de 1974, y la
Declaracion de los derechos de los impedidos, proclamada por la Asamblea General de la ONU el 9 de
diciembre de 1975.

188 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de la ONU en su resolucion
2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966, y en vigor desde el 3 de enero de 1976.

189 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de la ONU en su resolucion
2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966, y en vigor desde el 23 de marzo de 1976.

190 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de la ONU en su resolucion
2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966, y en vigor desde el 23 de marzo de 1976.

191 Aprobado y proclamado por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 44/128, del 15 de diciembre
de 1989, y en vigor desde el 11 de julio de 1991.

192 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de la ONU en su resolucién 2106 A
(XX), del 21 de diciembre de 1965, y en vigor desde el 4 de enero de 1969.

193 Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de la ONU en su resolucion
34/180, del 18 de diciembre de 1979, y en vigor desde el 3 de septiembre de 1981.

194 Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de la ONU en su resolucion
44/25, del 20 de noviembre de 1989, y en vigor desde el 2 de septiembre de 1990.

195 Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de la ONU en su resolucion
39/46, del 10 de diciembre de 1984, y en vigor desde el 26 de junio de 1987.
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2. Los pactos de derechos humanos

Como se recordara, la Comision de Derechos Humanos de la ONU se habia propuesto
que la Declaracion Universal fuera posteriormente complementada por un tratado en el
cual se desarrollarian los derechos consagrados en la declaracion, y en el que también se
disefiarian los mecanismos institucionales para supervisar el respeto efectivo de tales
derechos.

Durante las discusiones en la Comision de Derechos Humanos, para sentar las bases
de lo que seria el convenio o tratado de derechos humanos, surgieron distintas
concepciones de los derechos humanos, produciéndose un choque entre diversas
tendencias y corrientes de pensamiento. En particular, se hicieron explicitas las
diferencias entre socialistas y liberales, cada uno de ellos poniendo énfasis en una
categoria distinta de derechos, lo que llevo a la conclusion de que seria mas conveniente
preparar dos convenios en vez de uno; en consecuencia, habria un tratado relativo a
derechos civiles y politicos, consagrando los derechos y libertades tradicionales, y otro
relativo a los derechos econdmicos y sociales, consagrando los nuevos derechos humanos.
Entre los argumentos que se esgrimieron para hacerlo asi, se sefialaron las diferencias que
existian entre una y otra categoria de derechos. Fundamentalmente, se sostuvo que la
naturaleza de las obligaciones asumidas por el Estado en uno y otro caso era distinta;
tratandose de derechos civiles y politicos, tal obligacion consistia basicamente en un
deber de abstencion o de no interferir con el ejercicio de las libertades individuales (que
se manifestaba en la obligacion de no matar, no torturar, no censurar, etc.), mientras que
en el caso de los derechos sociales el Estado tenia el deber de crear las condiciones
necesarias para el acceso a tales derechos (construir escuelas, crear fuentes de empleo,
formar personal médico, etc.), o proporcionar lo necesario para el disfrute de los mismos
(dando educacion, empleo, asistencia sanitaria, alimentacion, etc.). En el primer caso se
trataba de una obligacion pasiva, de no hacer, que podia implementarse de inmediato, y
que no tenia ningun costo; en el segundo caso se trataba de una obligacion activa, de
hacer o de dar, que requeria adoptar medidas para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos sociales, y que tenia un caracter oneroso. Sin embargo, esa
distincion olvida que algunos derechos civiles, como el derecho al debido proceso, o
politicos, como el derecho a elegir y ser elegido, también requiere que el Estado adopte
las medidas indispensables para asegurar el ejercicio de esos derechos, creando tribunales,
construyendo las edificaciones en que estos puedan funcionar, formando jueces,
elaborando padrones electorales, creando las instituciones encargadas de los procesos
electorales, y dotandolas de los recursos necesarios para funcionar. Asimismo, se olvida
que el derecho a la cultura, en lo que se refiere al empleo de lenguas autdctonas, o a las
tradiciones y al folclore de una comunidad determinada, no requiere del Estado otra cosa
que respetar el derecho a participar en esa vida cultural.

Por otra parte, para justificar la adopcion de dos tratados en vez de uno, también se
argumentd que los mecanismos necesarios para supervisar el cumplimiento de las
obligaciones asumidas, y el grado de respeto brindado a los derechos humanos por los
distintos Estados, dada la diferente naturaleza de las obligaciones que derivaban de cada
categoria de derechos, debian ser diferentes. De acuerdo con esta tesis, respecto de los
derechos civiles y politicos, por ser de ejecucion inmediata, podian establecerse
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mecanismos de control muy estrictos, de caradcter judicial o cuasi-judicial;, por el
contrario, respecto de los derechos sociales, en la medida en que estos solo podian
asegurarse de manera relativa y progresiva, teniendo en cuenta los recursos disponibles y
el grado de desarrollo econdémico y social de cada pueblo, sélo era posible recurrir a
mecanismos de control politico, tales como un sistema de informes peridédicos sometidos
por los propios Estados ante alguna instancia internacional encargada de supervisar el
cumplimiento de las obligaciones asumidas por los Estados. Estas diferencias de criterio
en cuanto a los mecanismos adecuados para la supervision y control de una u otra
categoria de derechos condujo a la preparacion de un tercer tratado, el Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que introducia la
posibilidad de que los individuos pudieran denunciar ante una instancia internacional
eventuales violaciones de sus derechos civiles y politicos.

Aunque la preparacion de lo que inicialmente iba a ser un convenio de derechos
humanos comenzé inmediatamente después de aprobada la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, dicha tarea se vio retrasada por diversas causas, y tom6 dieciocho
afios en ser concluida. En efecto, los dos Pactos y el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos fueron aprobados por la Asamblea General
de Naciones Unidas, sin oposicion, el 16 de diciembre de 1966. Durante los dieciocho
afios que transcurrieron desde que se adoptd la Declaracion hasta que se aprobaron los
Pactos, el mundo experimentd importantes cambios, que tuvieron un impacto en algunas
de las ideas esbozadas inicialmente en la Declaracion. En particular, el proceso de
descolonizacién permitio la incorporacion en la ONU de nuevos Estados, con culturas y
mentalidades diferentes a la de quienes redactaron la Declaracion; esos Estados
participaron en el proceso de elaboracion de los Pactos, aportando sus puntos de vista, y
poniendo su sello en la redaccion de los mismos. Estas circunstancias influyeron para que
el producto final del proceso de elaboracion de estos convenios presentara algunas
diferencias con lo que se habia sostenido en la Declaracion. En tal sentido, el derecho al
asilo, mencionado en el articulo 14 de la Declaracion, o el derecho a la propiedad,
mencionado en el articulo 17 de la Declaracion, no lograron sobrevivir el largo proceso de
elaboracion de los Pactos y fueron excluidos de los mismos. En cambio, surgieron nuevos
derechos, que no habian sido previstos en la declaracion; ese es el caso, notablemente, del
derecho a la autodeterminacion de los pueblos, que se contempla en el articulo 1 de
ambos Pactos, del derecho de toda persona privada de libertad a ser tratada humanamente,
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano, previsto en el articulo 10 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del derecho a no ser encarcelado por
el incumplimiento de obligaciones contractuales, consagrado en el articulo 11 del mismo
Pacto, del derecho de todo extranjero que se encuentre legalmente en el territorio de un
Estado a no ser expulsado sino en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la
ley, previsto en el articulo 13 del mismo, del derecho a fundar sindicatos, contemplado en
el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos econdomicos, Sociales y Culturales, o de
los derechos de la familia, consagrados en el articulo 10 de este mismo Pacto.

También se pueden observar diferencias entre la declaracion y los Pactos en cuanto al
mayor grado de precision con que se definen los derechos y libertades en estos ultimos,
seflalando sus contornos, y las posibles limitaciones y restricciones a que pueden ser
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sometidos. Esta es una consecuencia logica del caracter meramente declarativo, no
vinculante, con que se adopt6 la Declaracion, y de la naturaleza obligatoria de los Pactos,
haciendo indispensable establecer con absoluta precision las obligaciones asumidas por
los Estados.

a) El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

i.- Los derechos protegidos. En este instrumento se consagran los derechos de caracter
econdmico, social y cultural, que se enuncian en los articulos 22 al 27 de la Declaracion,
mas otros derechos del mismo tipo, que corresponden a los nuevos derechos humanos. En
los articulos 6 al 15 del Pacto, se consagran los derechos al trabajo, a condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias, el derecho a fundar sindicatos y afiliarse al de su
eleccidn, el derecho de huelga, el derecho a la seguridad social, el derecho a la proteccion
de la familia, el derecho a un nivel de vida adecuado, incluyendo alimentacion, vestido y
vivienda adecuados, el derecho a la salud, el derecho a la educacién, y el derecho a
participar en la vida cultural.

ii. Las obligaciones asumidas por los Estados. Cada Estado parte asume la obligacion
de adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente y por todos los medios apropiados, la plena efectividad de los derechos
consagrados en el Pacto. Ademas, los Estados partes en el Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en ¢l se enuncian sin discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento, o cualquier otra condicién social; en
particular, los Estados se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual
titulo a gozar de todos los derechos econoémicos, sociales y culturales enunciados en el
Pacto.

iii. La supervision internacional a través de informes periodicos. El tinico mecanismo
de supervision que se contempla en este instrumento es un sistema de informes
periodicos, a ser elaborados por los propios Estados partes, sobre las medidas que hayan
adoptado con el fin de asegurar el respeto de los derechos consagrados en el Pacto, y
sobre los progresos realizados. Tales informes podran sefialar las circunstancias y
dificultades que afecten el grado de cumplimiento de las obligaciones previstas en el
Pacto. Los informes debian ser presentados al Secretario General de la ONU, para que
éste los transmitiera al Consejo Econdmico y Social, que es la instancia a la cual se le
encomienda la tarea de examinarlos; tomando nota de la importancia de las tareas que se
le asignaba, en 1978 el ECOSOC decidi6 establecer un Grupo de Trabajo para que le
asistiera en la consideracion de esos informes.'”® A partir de 1985,'” el ECOSOC cambi6
la denominacion del Grupo de Trabajo por la de Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, encargado de desempefiar las funciones de supervisiéon que
inicialmente el Pacto le encomend6 al propio ECOSOC. Los informes deben presentarse

196 Cfr. las resoluciones 1988 (LX), del 11 de mayo de 1976, y 1978/10, del 3 de mayo de 1978.

197 ECOSOC, Res. N° 1985/17, del 28 de mayo de 1985.
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periddicamente, el primero de ellos dos afios después de que el Estado haya ratificado el
Pacto, y luego cada cinco afios. El Comité examina cada informe y hace sus
recomendaciones al Estado parte a través de sus "observaciones finales". Los Estados no
suelen presentar sus informes dentro de los lapsos previstos, y existe un alarmante
nimero de informes pendientes. Para forzar a los Estados a presentar sus respectivos
informes, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales decidié proceder al
estudio de la situacion en los paises mas contumaces en cumplir con esta obligacion, a
pesar de que no existiera ningin informe disponible, esperando recibir informacion de
otras fuentes.

iv. El organo encargado de la supervision. Segun el articulo 40 del Pacto, el 6rgano
encargado de la supervision de las obligaciones asumidas por los Estados es el Consejo
Econdémico y Social de la ONU (ECOSOC). Sin embargo, en mayo de 1978 el ECOSOC
establecio un grupo de trabajo para asistir en la implementacion del Pacto y, en particular,
en el examen de los informes que sometan los Estados.'”® Posteriormente, el ECOSOC
decidié modificar la denominacion de este grupo de trabajo, llamandolo Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, sefialando su composicion e indicando sus
funciones.'”” De acuerdo con esta resolucion, el Comité estara integrado por 18 personas,
elegidas en su capacidad personal, que deben ser expertos de reconocida competencia en
materia de derechos humanos; en su eleccidon debe tenerse en consideracion la
distribucion geografica equitativa y la representacion de diferentes formas de sistemas
sociales y legales. A diferencia de otros comités, cuyos miembros son elegidos por los
Estados partes en las convenciones respectivas, los miembros del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales son elegidos por el ECOSOC, de una lista de
candidatos propuestos por los Estados partes en el Pacto.

El Comité examinara los informes sometidos por los Estados, y debera presentar al
ECOSOC un informe de sus actividades, incluyendo un resumen de su analisis de los
informes presentados por los Estados, con las observaciones y recomendaciones de
caracter general que surjan de esos informes y de los sometidos por las agencias
especializadas de la ONU,

v. El proyecto de protocolo para reforzar sus mecanismos de proteccion.

En la actualidad, no hay ningin mecanismo semejante al de otros tratados de derechos
humanos, que permita a los individuos presentar denuncias ante el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales por la violacion de alguno de los derechos
consagrados en el Pacto. Sin embargo, desde 1990, el Comité ha debatido este asunto, y
se ha declarado favorable a la redaccion de un protocolo facultativo que incorpore este
procedimiento, “porque asi se reforzarian a la vez la aplicacioén practica del Pacto y el
didlogo con los Estados Partes, lo que permitiria fijar mas la atencién de la opinion

198 Cfr. Resolucion 1978/10, del 3 de mayo de 1978.

199 Cfr. Resolucion 1985/17, del 28 de mayo de 1985.
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publica en los derechos econémicos, sociales y culturales”.** La Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, celebrada en Viena en junio de 1993, dio un nuevo impulso a esta
iniciativa al alentar a la hoy extinta Comision de Derechos Humanos a que, en
colaboraciéon con el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, siguiera
examinando la posibilidad de protocolos facultativos del Pacto. En 1997 el Comité
presentd a la Comision de Derechos Humanos un proyecto de protocolo facultativo que
incluye el derecho de los individuos a presentar peticiones ante el Comité,”" el cual fue
remitido a los Estados, a las organizaciones y a las organizaciones no-gubernamentales
para sus comentarios. En 2001, la Comision de Derechos Humanos designé un experto
independiente para examinar la cuestion de un protocolo facultativo, y ese experto
independiente, en sus informes de 2002 y 2003, recomendé la adopcion de dicho
instrumento, incorporando el procedimiento de quejas individuales.*” En 2002, la
Comision de Derechos Humanos decidio establecer un grupo de trabajo abierto, con miras
a considerar opciones relativas a la adopciéon de un protocolo facultativo del Pacto, el
cual, a fin de facilitar las discusiones, en su segunda sesiéon de enero de 2005, le
encomendd a su presidente preparar un informe conteniendo los elementos de un
protocolo facultativo, documento que fue presentado en la sesién de febrero de 2006.
Recientemente, el Consejo de Derechos Humanos modifico el mandato del Grupo de
Trabajo, encomendandole comenzar a negociar el texto de un Protocolo Facultativo, sobre
la base del primer borrador preparado por el presidente-relator del Grupo de Trabajo.*”* El
Grupo de Trabajo ya ha realizado una primera lectura del referido proyecto, por lo que es
de esperar que en un futuro muy proximo pueda adoptarse y suscribirse el texto de un
Protocolo Facultativo del Pacto, que permita a los individuos presentar al Comité
denuncias de violacion de cualquiera de los derechos consagrados en el Pacto.

b) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

i. Los derechos protegidos. En este instrumento se consagran los derechos y libertades
clasicos, como el derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica, la prohibicién de la
esclavitud, el derecho a la libertad y seguridad personales, el derecho al debido proceso,
la prohibicion de leyes penales ex post facto, el derecho a la vida privada, la libertad de
conciencia y religion, la libertad de expresion, el derecho de reunion, la libertad de
asociacion, los derechos politicos, la igualdad ante la ley, y el derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica. Ademas de los derechos consagrados en la Declaracion
Universal, el Pacto incluye el derecho de toda persona privada de libertad a ser tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano, la
prohibicién de la prision por el incumplimiento de obligaciones contractuales, el derecho
del extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado a ser expulsado del
mismo so6lo en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley y a disponer de

200 E/1992/23, parrafo 362.
201 Cfr. E/CN.4/1997/105.
202 Cfr. E/CN.4/2002/57, y E/CN.4/2003/53.

203 Cfr. Res. 1/3, del 29 de junio de 2006.
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una oportunidad para exponer las razones que le asistan en contra de la expulsion, y el
derecho de todo nifio a adquirir una nacionalidad y a recibir las medidas de proteccion
que su condicion requiere.

En el caso de los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, el
Pacto dispone que no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el
derecho que les corresponde, en comin con los demas miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, y a emplear su propio
idioma.

A diferencia de la Declaracion Universal, el Pacto no incluye el derecho a buscar asilo
y a disfrutar de ¢l en cualquier pais (articulo 14 de la Declaracion), ni el derecho de toda
persona a una nacionalidad, sin que se le pueda privar arbitrariamente de ella ni del
derecho a cambiar de nacionalidad (articulo 15 de la Declaracion), ni el derecho que tiene
toda persona a la propiedad, individual y colectivamente (articulo 17 de la declaracion).
En el caso de este ultimo, que ciertamente es un derecho econémico, tampoco figura en el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

ii. Las obligaciones asumidas por los Estados. En los términos del articulo 2 del
Pacto, cada uno de los Estados partes en el mismo se compromete a respetar y a
garantizar, a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion, los derechos reconocidos en el mismo, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento, o cualquier otra condicion social. Adicionalmente, los Estados se
comprometen a adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos reconocidos en el Pacto y que no estuvieren ya
garantizados en el Derecho interno del Estado respectivo.

En situaciones excepcionales, que pongan en peligro la vida de la nacidn, el articulo 4
del Pacto autoriza a los Estados a suspender los derechos que éste consagra, en la medida
estrictamente limitada a las exigencias de la situacion, y siempre que dicha medida no sea
incompatible con las demas obligaciones que le impone el Derecho Internacional ni
entrafie discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u
origen social. Sin embargo, hay ciertos derechos cuyo régimen juridico no se puede ver
alterado ni atin en esas circunstancias extraordinarias, y que tienen que ser respetados y
garantizados en todo momento; esos derechos intangibles son: el derecho a la vida (en los
términos del articulo 6 del Pacto, que permite la pena de muerte), la prohibicion de la
tortura y otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo 7 del Pacto), la
prohibicion de la esclavitud y servidumbre (articulo 8, parrafos 1y 2), el derecho a no ser
encarcelado por el incumplimiento de obligaciones contractuales (articulo 11), la
prohibicion de la aplicacion de las leyes penales ex post facto (articulo 15), el
reconocimiento de la personalidad juridica (articulo 16), y la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion (articulo 18).

De acuerdo con el articulo 5 del Pacto, ninguna de sus disposiciones podra ser
interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo,
para emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de
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los derechos y libertades consagrados en el mismo, o a su limitaciéon en mayor medida
que la prevista en él.

iii. El Comité de Derechos Humanos. Como organo de supervision, el Pacto a
dispuesto la creacion de un Comité de Derechos Humanos, compuesto por dieciocho
miembros, elegidos a titulo personal, que deberan ser personas de gran integridad moral,
con reconocida competencia en materia de derechos humanos. El mandato de los
miembros del Comité es de cuatro afios, pudiendo ser reelegidos; sin embargo, el Comité
se renueva parcialmente cada dos afios. El Comité no podra comprender mas de un
nacional de un mismo Estado; ademas, en la eleccion de sus miembros, se tendra en
cuenta una distribucion geografica equitativa de los mismos y la representacion de las
diferentes formas de civilizacion y de los principales sistemas juridicos.

Entre las funciones que le asigna el Pacto, el Comité debe encargarse de examinar los
informes que le sometan los Estados y de conocer de las comunicaciones que le sometan
los Estados alegando que otro Estado parte no ha cumplido con las obligaciones que le
impone el Pacto.

iv. El sistema de informes periodicos. De acuerdo con el Pacto, la funcion primordial
del Comité es examinar los informes que cada Estado estd obligado a someter en los
términos del articulo 40 del Pacto. Segun la disposicion citada, los Estados partes en el
Pacto se comprometen a presentar informes sobre las disposiciones que se hayan
adoptado y que den efecto a los derechos reconocidos en el Pacto y sobre el progreso que
hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos.

Cada Estado parte debe presentar un primer informe en el plazo de un afio luego de la
entrada en vigor del Pacto respecto del Estado interesado, y en lo sucesivo, cada vez que
el Comité lo requiera. Por consiguiente, luego del informe inicial, no hay una
periodicidad pre establecida para la presentacion de nuevos informes, como la que en su
oportunidad dispuso el ECOSOC respecto de los informes requeridos por éste.””* De
acuerdo con el articulo 66 del Reglamento,205 el Comité podra solicitar la presentacion de
informes en virtud del articulo 40 del Pacto, de acuerdo con la periodicidad decidida por
el Comité o en cualquier otro momento que lo juzgue conveniente; en caso de que se
produzca una situacion excepcional cuando el Comité no se encuentre en sesion, el
Presidente podra, después de haber consultado con los miembros del Comité, solicitar la
presentacion de informes. Siempre que el Comité pida a los Estados Partes que presenten
informes en virtud del articulo 40 del Pacto, determinara las fechas en que habran de
presentarse esos informes. EI Comité podra informar a los Estados Partes, por intermedio
del Secretario General, de sus deseos en cuanto a la forma y al contenido de los informes
que deben presentarse en virtud del articulo 40 del Pacto.

204 Cfr. ECOSOC, resolucion 624 B (XXII), del 1 de agosto de 1956, resolucion 1074 C (XXXIX), del 28 de
julio de 1965, y la resolucion 1596 (L), del 11 de junio de 1971.

205 Reglamento del Comité de Derechos Humanos, Doc. CCPR/C/3/Rev. 7, del 4 de agosto de 2004.
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Si bien el Comité no dispone de atribuciones para verificar lo sefialado por los Estados
en sus informes, éste ha desarrollado procedimientos que, por lo menos, le permiten
examinar la seriedad de tales afirmaciones. En particular, el Comité invita al
representante del Estado concernido a presentar formalmente su informe ante el Comité,
en una audiencia en que los miembros del Comité, que han sido designados como tales en
su calidad de expertos, le formulan las preguntas que consideran apropiadas, y pueden
solicitar informacion adicional.

Después de estudiar los informes presentados por los Estados, el Comité transmite
dichos informes, y los comentarios generales que estime oportunos, a los Estados partes
en el Pacto, para que estos adopten las medidas convenientes a fin de dar fiel
cumplimiento a las obligaciones asumidas en el Pacto. El Comité también transmite esos
comentarios, junto con los informes recibidos de los Estados, al Consejo Economico y
Social (ECOSOC).

De acuerdo con el articulo 33 del Reglamento, las sesiones del Comité y de sus
organos auxiliares seran publicas, a menos que el Comité decida otra cosa o que de las
disposiciones pertinentes del Pacto o del Protocolo resulte que la sesion debe celebrarse
en privado. La aprobacion de las observaciones finales de conformidad con el articulo 40
tendra lugar en sesion privada.

v. Las comunicaciones o denuncias entre Estados. De acuerdo con el articulo 41 del
Pacto, el Comité puede recibir y examinar comunicaciones en que un Estado parte alegue
que otro Estado parte no ha cumplido con las obligaciones que le impone el Pacto. Sin
embargo, este procedimiento no es automatico, y para que pueda operar se requiere que
las comunicaciones sean presentadas por un Estado que haya hecho una declaracion
reconociendo con respecto a si mismo esa competencia, y que el Estado denunciado en
dicha comunicacion haya hecho una declaracion en el mismo sentido. Ademas, previo a la
comunicacion dirigida al Comité, es indispensable que el Estado que considera que otro
Estado no ha cumplido con las disposiciones del Pacto se dirija por escrito directamente a
este ultimo para que, dentro del plazo de tres meses, el Estado denunciado proporcione al
Estado que haya enviado la comunicacién una explicacién o cualquier otra declaracion
por escrito que aclare el asunto, haciendo referencia a los procedimientos nacionales, y a
los recursos adoptados o en tramite que puedan haberse utilizado.

Si en el lapso de seis meses contados desde la fecha en que el Estado destinatario haya
recibido la primera comunicacién el asunto no se ha resuelto a satisfaccion de ambos
Estados, cualquiera de ellos podra someter ese asunto al Comité de Derechos Humanos,
mediante notificacion dirigida al Comité y al otro Estado. De acuerdo con el articulo 74
del Reglamento, esta notificacion debera contener informacion sobre: a) Las medidas
adoptadas para intentar resolver el asunto de conformidad con los apartados a) y b) del
parrafo 1 del articulo 41 del Pacto, incluido el texto de la comunicacion inicial y de
cualquier otra explicaciéon o declaracion pertinente que hayan hecho posteriormente los
Estados Partes interesados; b) Las medidas adoptadas para agotar los recursos internos; y
¢) Cualquier otro procedimiento de investigacion o solucion internacional a que hayan
recurrido los Estados Partes interesados.
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El Comité conocera del asunto que se le someta después de haberse cerciorado de que
se han interpuesto y agotado los recursos de la jurisdiccion interna de que se pueda
disponer, de conformidad con los principios del Derecho Internacional generalmente
admitidos.

En el examen de estas comunicaciones, el Comité celebrara sus sesiones a puerta
cerrada. El Comité pondra a disposicion de los Estados sus buenos oficios a fin de llegar a
una solucion amistosa del asunto, fundada en el respeto de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales consagradas en el Pacto. El Comité podra pedir a los Estados
que faciliten cualquier informacion que sea pertinente en relacion con el asunto objeto de
la controversia. Los Estados tienen derecho a estar representados cuando el asunto se
examine en el Comité, y a presentar exposiciones orales o escritas. De acuerdo con el
articulo 34 del Reglamento, al final de cada sesion privada el Comité o su 6rgano auxiliar
podra publicar un comunicado por conducto del Secretario General.

Dentro de los doce meses siguientes a la fecha en que se le haya sometido el asunto, el
Comité presentara un informe en el que, si se ha llegado a una solucidén amistosa, se
limitard a una breve exposicion de los hechos y de la solucion alcanzada; si no se ha
llegado a una solucidon amistosa, se limitard a una breve exposicion de los hechos y
agregara las exposiciones escritas y las actas de las exposiciones verbales que hayan
hecho los Estados. Ese informe se enviara a los Estados interesados.

c¢) El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos

Este Protocolo es un instrumento complementario del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y politicos, que refuerza su maquinaria de supervision, ampliando las
competencias del Comité de Derechos Humanos, y permitiendo que los propios
individuos que aleguen ser victimas de una violacidon de los derechos consagrados en el
Pacto puedan dirigir comunicaciones al Comité.

De acuerdo con el articulo 84, parrafo 2, del reglamento, cuando sea necesario, el
Secretario General podra pedir al autor de una comunicacion aclaraciones en cuanto a su
deseo de que la comunicacion sea sometida al Comité para su examen de acuerdo con
el Protocolo Facultativo. Si subsisten dudas en cuanto al deseo del autor, la comunicacion
sera sometida al Comité.

i. La competencia del Comité para recibir comunicaciones de individuos. Segin lo
dispuesto en el articulo 1 del Protocolo, todo Estado parte en el mismo reconoce la
competencia del Comité para recibir y considerar comunicaciones de individuos que se
hallen bajo la jurisdiccion de ese Estado y que aleguen ser victimas de una violacion, por
ese Estado parte, de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto. Esta competencia
del Comité se puede ejercer sélo respecto de aquellos Estados que, ademas de haber
ratificado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hayan ratificado este
protocolo facultativo.

Hasta la fecha de escribir estas lineas, en el sistema de Naciones Unidas, éste es uno
de los cuatro mecanismos convencionales que permiten examinar peticiones o
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comunicaciones individuales;** sin duda, es el mas elaborado de ellos, y es el que ofrece
un desarrollo jurisprudencial mas abundante.

En los términos previamente referidos, a diferencia de las resoluciones 1235 y 1503
del ECOSOC, no es necesario alegar que la violacion alegada forma parte de una practica
sistematica de violaciones masivas de derechos humanos, bastando con un hecho aislado.

Como primera medida, el Comité debe establecer su competencia en funcion de cuatro
elementos: a) el momento en que ocurrieron los hechos objeto de la denuncia, y que
debieron haber tenido lugar después de la entrada en vigor del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y del Protocolo Facultativo del mismo respecto del Estado
denunciado; b) el ius standi del reclamante, que s6lo puede ser una persona fisica, y que
debe ser un individuo que alegue ser victima de la violacién de derechos humanos
alegada,””’ actuando directamente o a través de sus representantes (de acuerdo con el
articulo 96, letra b, del Reglamento del Comité, una peticién presentada en nombre de la
victima s6lo puede ser aceptada cuando sea evidente que €sta no estd en condiciones de
presentarla personalmente); c) el que los hechos objeto de la denuncia hayan ocurrido
bajo la jurisdiccion del Estado denunciado; y d) el que los hechos objeto de la
comunicacion puedan constituir una violacion de alguno de los derechos consagrados en
el Pacto. En relacion con la representacion de la victima, el abogado de la misma debe
demostrar que tiene un mandato para actuar en su nombre y representarla, o que tiene un
mandato conferido por la familia inmediata de la victima, o que ha habido circunstancias
que le han impedido recibir dicha autorizacion para representar a la victima, o debe
demostrar que, habida cuenta de la relacion preexistente entre la presunta victima y su
abogado, es razonable presumir que la victima le autorizé a dirigir al Comité una
comunicacion en su nombre.

ii. El procedimiento de admisibilidad. Una vez que el Comité ha establecido su
competencia para conocer del caso, debe examinar si la comunicacion pertinente cumple
con los requisitos de admisibilidad sefialados en el Protocolo o en el reglamento del
propio Comité. El examen de admisibilidad puede hacerlo el propio Comité o un Grupo
de Trabajo establecido por éste. De acuerdo con el articulo 93, parrafo 2, del Reglamento,

206 Los otros tres son, en el orden cronoldgico de su aparicion, el Comité para la eliminacion de la
Discriminacion Racial, creado por la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial, el Comité contra la Tortura, creado por la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, creado por la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer. Existe un proyecto de Protocolo para crear un mecanismo semejante que permita conocer
de denuncias de violacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

207 Esta condicion esta enunciada en el articulo 1 del Protocolo, que dispone que el Comité podra recibir
comunicaciones de individuos que aleguen ser victimas de una violacion de cualquiera de los derechos
enunciados en el Pacto, y en el articulo 2 del mismo Protocolo, que sefiala que todo individuo que alegue
una violacion de cualquiera de sus derechos enumerados en el Pacto podra someter una comunicacion a la
consideracion del Comité.
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un Grupo de Trabajo podra declarar que una comunicacion es admisible, siempre que el
grupo esté integrado por cinco miembros y todos ellos asi lo decidan.

En cuanto a los requisitos de forma de la comunicacion, el Protocolo requiere, en
primer lugar, que ésta se presente por escrito (articulo 2 del Protocolo). Ademads, de
acuerdo con el articulo 3 del Protocolo, la comunicacion no puede ser anénima, por lo que
se requiere que el denunciante esté perfectamente identificado. En particular, el autor de
la comunicacion debe indicar su nombre, direccion, edad, ocupacion, y prueba de su
identidad.”® De acuerdo con el articulo 96, letra a), del Reglamento, el Comité o el Grupo
de Trabajo debe cerciorarse que la comunicaciéon no es andénima, y que procede de una
persona o de personas que se hallan bajo la jurisdiccion de un Estado Parte en
el Protocolo Facultativo.

En segundo lugar, para que la comunicaciéon sea admisible, no puede haber /itis
pendencia; es decir, el mismo asunto no puede haber sido sometido previamente a otro
procedimiento de examen o arreglo internacional. Sin embargo, para que esta regla pueda
tener aplicacion se requiere identidad de la persona del denunciante, identidad de los
hechos denunciados, identidad de los derechos que se alega infringidos, y que la otra
denuncia haya sido presentada ante una instancia de arreglo internacional, que pueda
resolver la situacion particular del reclamante.

En tercer lugar, es indispensable que la comunicacion no constituya un abuso del
derecho a presentar una comunicacién en virtud del Protocolo Facultativo. En
consecuencia, es indispensable que, entre otras cosas, la comunicacion esté redactada en
términos respetuosos con las autoridades del Estado en contra del cual se reclama.

En cuarto lugar, de acuerdo con el articulo 96, letra d), del Reglamento del Comité, la
comunicacion debe ser compatible con las disposiciones del Pacto; ademas, segun el
literal b) de la misma disposicion, el Comité debe cerciorarse que la persona alega, de
modo suficientemente justificado, ser victima de una violacion por ese Estado Parte de
cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto. Es decir, la comunicacion debe estar
bien fundada conforme a Derecho, debiendo presentar pruebas suficientes de lo alegado,
y estableciendo una conexion entre los hechos y el Derecho que se sostiene ha sido
infringido. Si los hechos alegados no exponen una violacion de los derechos consagrados
en el Pacto, o si la comunicacion estd basada en una interpretacion erronea de las
disposiciones del Pacto, la comunicacion sera declarada inadmisible, por estar mal
fundada.

Por 1ltimo, y sin que sea la condicidon menos importante, para que sea admisible una
comunicacion, el autor de la misma debe haber agotado los recursos de la jurisdiccion
interna que hayan estado disponibles. Sin embargo, de acuerdo con el articulo 5 del
Protocolo, esta disposiciéon no se aplicara cuando la tramitacion de los recursos se
prolongue injustificadamente. Este requisito pone de relieve el caracter subsidiario del
procedimiento de proteccion disefiado por el Protocolo. El agotamiento de los recursos
internos tiene el propodsito de brindarle al Estado la oportunidad de reparar la violacion

208 Cfr. el articulo 86, parrafo 1, letra a), del Reglamento.
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por sus propios medios; ademas, la naturaleza de los recursos intentados determinara el
ambito de la competencia material del Comité. En tal sentido, si lo que se intent6 ante los
tribunales locales fue un recurso para obtener la libertad de un detenido, no se puede
plantear ante el Comité algo distinto a la violacion del derecho a la libertad personal
denunciando, por ejemplo, que la persona fue torturada.

Seglin el articulo 97, parrafo 3, del Reglamento, dentro de los dos meses siguientes a
la notificacion de la comunicacion al Estado, éste podra solicitar por escrito, dentro del
plazo de dos meses, que la comunicacion sea rechazada por ser inadmisible, indicando los
motivos de tal inadmisibilidad.

Varios de los requisitos previamente referidos, como el agotamiento de los recursos
internos, la litis pendencia, o el que la comunicacion esté suficientemente bien fundada,
pueden estar intimamente relacionados con el fondo del asunto. Por consiguiente, el
Comité podra, eventualmente, examinar ambos aspectos al mismo tiempo.

Si el Comité decide que una comunicacion es inadmisible, comunicara su decision lo
antes posible, por conducto del Secretario General, al autor de la comunicacion y, si ésta
hubiera sido transmitida a un Estado Parte interesado, a ese Estado Parte. Con esta
decision se pone fin al procedimiento. Sin embargo, si el Comité declara inadmisible una
comunicacion en virtud del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo (es decir,
que el mismo asunto ha sido sometido a otro procedimiento de arreglo internacional o que
no se han agotado los recursos de la jurisdiccion interna), la decision podra ser
ulteriormente revisada por el Comité, si el individuo interesado o una persona que actiie
en su nombre presenta una peticion escrita donde se indique que ya no se dan los motivos
de inadmisibilidad mencionados en la citada disposicion. Si el Comité ha declarado la
admisibilidad de la comunicacion, esta decision sera transmitida al Estado, el cual podra
insistir en su inadmisibilidad en la fase de fondo y obtener que dicha decisién sea
revisada, a la luz de las explicaciones del Estado.

iii. El procedimiento sobre el fondo. El Comité pondra toda comunicacioén que le sea
sometida en conocimiento del Estado que se afirma que ha violado cualquiera de las
disposiciones del Pacto. En un plazo de seis meses, el Estado debera presentar por escrito
explicaciones o declaraciones en las que se aclare el asunto, y en las que se sefiale las
medidas que eventualmente el Estado haya adoptado al respecto.

Para el establecimiento de los hechos, el Comité examinara las comunicaciones
recibidas tomando en cuenta toda la informaciéon escrita que le hayan facilitado el
individuo y el Estado interesado. De acuerdo con el articulo 97, parrafo 4, del reglamento,
el Comité, el grupo de trabajo establecido con arreglo al mismo Reglamento, o un relator
especial designado a ese efecto, podra pedir al Estado Parte, o al autor de la
comunicaciéon, que presente, dentro de un plazo especificado, informacion u
observaciones adicionales por escrito que sean relevantes para la cuestion de la
admisibilidad de la comunicacion o su fondo. Dentro del plazo fijado, se podra dar a cada
parte la oportunidad de comunicar sus opiniones sobre los escritos y las observaciones
presentados por la otra parte. Toda explicacién o declaracion que presente un Estado
Parte se notificara, por conducto del Secretario General, al autor de la comunicacion,
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quien podra presentar por escrito informacioén u observaciones adicionales en el plazo que
fije el Comité.

En esta fase del procedimiento, en los términos del articulo 92 del Reglamento, antes
de adoptar su dictamen, y sin que esto implique un juicio sobre el fondo de la
comunicacion, el Comité podra adoptar medidas provisionales, para evitar un dafio
irreparable a la victima de la violacion alegada.

Todo este procedimiento se desarrolla en forma escrita. En los términos del articulo 5
del Protocolo, el Comité debe examinar las comunicaciones recibidas tomando en cuenta
la informacion escrita que le hayan facilitado las partes. Por lo tanto, no esta contemplada
la posibilidad de oir alegatos o de recibir a las partes en audiencia. Ademas, cuando
examina las comunicaciones previstas en el Protocolo, el Comité celebra sus sesiones a
puerta cerrada.

iv. Las observaciones del Comité. Una vez concluido el examen del caso, el Comité
emite su dictamen, determinando si los hechos configuran o no una violaciéon del Pacto.
Para la preparacion de su dictamen, el Comité podra remitir la comunicacion a un grupo
de trabajo o a un relator especial, para que haga las recomendaciones pertinentes.

El Comité no se puede pronunciar acerca del fondo de la comunicacién sin que
previamente haya examinado la aplicabilidad de todos los requisitos de admisibilidad
mencionados en el Protocolo Facultativo.

Las observaciones del Comité, que ademas de la calificacion juridica de los hechos
pueden contener recomendaciones para que el Estado reforme su legislacion o sus
practicas internas, o para que adopte medidas reparadoras, son transmitidas al Estado
parte y al individuo autor de la comunicacion.

v. La publicacion del dictamen y su seguimiento. De acuerdo con el articulo 102,
parrafo 5, del Reglamento, las decisiones del Comité acerca de la inadmisibilidad, el
fondo del asunto o la cesacion de las actuaciones se haran publicas. Asimismo, se
haran publicas las decisiones sobre medidas provisionales que adopte el Comité o el
relator especial designado al efecto.

El Comité designara un relator especial para el seguimiento del dictamen aprobado en
virtud del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo, a fin de conocer las medidas
que adopten los Estados Partes para dar efecto al dictamen del Comité. El Relator
Especial podra tomar las medidas y establecer los contactos apropiados para el debido
cumplimiento del mandato de seguimiento, y hard las recomendaciones que sean
necesarias para la adopcion por el Comité de las nuevas medidas. El Relator Especial
informaré periédicamente al Comité acerca de las actividades de seguimiento. Por su
parte, el Comité incluird en su informe anual informaciéon sobre las actividades de
seguimiento. En general, los Estados suelen acatar el dictamen del Comité, y suelen
adoptar las recomendaciones que éste les ha formulado; sin embargo, no hay un
mecanismo que permita sancionar al Estado en caso de incumplimiento.

d) El Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, destinado a abolir la pena de muerte
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El 15 de diciembre de 1989, la Asamblea General de la ONU aprobdé un Segundo
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, con el
proposito de lograr la abolicion de la pena de muerte.”” Este Protocolo constituye un
valioso complemento del articulo 6 del Pacto, relativo al derecho a la vida, y sienta un
precedente muy importante en cuanto a la posibilidad de introducir reformas a los Pactos
de derechos humanos, o de incorporar nuevos derechos a los ya previstos en ellos, por via
de instrumentos adicionales, de caracter facultativo.

De acuerdo con el articulo 1 de este Protocolo, no se ejecutara a ninguna persona
sometida a la jurisdiccion de un Estado parte en el mismo, y cada uno de los Estados
debera adoptar todas las medidas necesarias para abolir la pena de muerte en su
jurisdiccion.

Este Protocolo no admite ninguna reserva, con excepcion de una reserva formulada al
momento de la ratificacion o adhesion en la que se prevea la aplicacion de la pena de
muerte en tiempo de guerra, como consecuencia de una condena por un delito sumamente
grave, de caracter militar, cometido en tiempo de guerra.

II1. Las Convenciones especiales

Ademas de los esfuerzos desplegados por la ONU a fin de elaborar una Carta
Internacional de Derechos Humanos, con un catdlogo que comprendiera todos los
derechos humanos y que incluyera mecanismos adecuados para garantizar el respeto
efectivo de los mismos, desde sus primeros afios la ONU se ha ocupado de elaborar
normas adicionales para el desarrollo de principios compatibles con el respeto de los
derechos humanos, o para la proteccion de derechos humanos especificos (como la
prohibicién de la esclavitud, o de la tortura), o para la proteccion de personas
especialmente vulnerables (como las mujeres, o los nifios), o para la proteccion de los
derechos humanos en caso de conflictos armados. La larga lista de esos instrumentos no
puede ser examinada en un trabajo como éste, de tan limitadas dimensiones; sin embargo,
este breve comentario sobre la proteccion universal de los derechos humanos no estaria
completo si no mencionara al menos aquellos instrumentos internacionales mas
relevantes.

1. La Convencion de Genocidio

Un dia antes de la adopcion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el 9
de diciembre de 1948, la Asamblea General de la ONU adopto el texto de la Convencion
para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio.*'® Previamente, en 1946, la misma
Asamblea General de la ONU ya habia condenado el genocidio y habia declarado que
éste es un delito internacional.

En el preambulo de la Convencion de Genocidio se sostiene que el genocidio ha
infligido grandes pérdidas a la humanidad, lo cual demand¢ fortalecer la determinacion de

209 Cfr. Resolucion 44/128, del 15 de diciembre de 1989.

210 En vigor desde el 12 de enero de 1951.
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las Naciones Unidas, en el sentido de evitar que se repitiera el holocausto del nazismo. La
Convencion confirma que el genocidio es un delito internacional, el que las partes se
comprometen a prevenir y sancionar.

El articulo IT de la Convencién define el genocidio como cualquiera de los actos
mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal: a) matanza de
miembros del grupo; b) lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo; ¢) sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) medidas destinadas a impedir los
nacimientos en el seno del grupo; y e) traslado por fuerza de nifios de grupo a otro grupo.

El articulo III de la Convencion declara punibles el genocidio, la asociaciéon para
cometer genocidio, la instigacion directa y publica a cometer genocidio, la tentativa de
genocidio, y la complicidad en el genocidio. Segun el articulo IV de la Convencidn, la
responsabilidad criminal de quienes hayan cometido cualquiera de los actos previamente
referidos se perseguira en gobernantes, funcionarios o particulares. Las personas acusadas
de genocidio seran juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo territorio fue
cometido, o ante la corte penal internacional que sea competente respecto de aquellas de
las partes contratantes que hayan aceptado su jurisdiccion.

De acuerdo con la Convencion, ni el genocidio ni ninguno de los actos prohibidos por
ella seran considerados como delitos politicos. En consecuencia, los Estados partes se
comprometen a conceder la extradicion, conforme a su legislacion y a los tratados
vigentes, de las personas acusadas de alguno de tales actos.

A tenor de lo dispuesto en el articulo VIII de la Convencion, toda parte contratante
puede recurrir a los 6rganos competentes de las Naciones Unidas a fin de que estos
tomen, conforme a la Carta de la ONU, las medidas que juzguen apropiadas para la
prevencion y la represion de actos de genocidio, o de cualquiera de los actos enumerados
en el articulo III de la Convencion.

2. Los instrumentos relativos a eliminacion de la discriminacion racial

Si bien la Convencion de Genocidio ya se ocupaba de ciertas formas de
discriminacioén, como consecuencia del proceso de descolonizacion y de la consiguiente
incorporacion al seno de la ONU de un grupo numeroso de paises africanos y asiaticos, y
como producto de la inquietud que generaba en algunos la lentitud con que se avanzaba
en la elaboraciéon de los Pactos de derechos Humanos, los nuevos Estados presionaron
para que se adoptaran ciertas normas basicas en materia de prevencion de la
discriminacion racial. Como resultado de lo anterior, el 20 de noviembre de 1963, la
Asamblea General de la ONU adopt6 la Declaracion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial. Esta Declaracion fue seguida, en diciembre de 1965, por
una Coillxllencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
Racial.

211 Adoptada por la Asamblea General de la ONU, y abierta a la firma y ratificacion de los Estados, con fecha
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Siempre con el proposito de combatir la discriminacion racial, la Asamblea General
de la ONU adopto la Convencién Internacional sobre la Represion y el castigo del Crimen
de Apartheid,* 1a cual condena el apartheid como crimen de lesa humanidad, y declara
que los actos inhumanos que resulten de las politicas y practicas de apartheid y las
politicas y practicas analogas de segregacion y discriminacion racial indicadas por la
misma Convencion son crimenes que violan los principios del derecho Internacional y
que constituyen una amenaza para la paz y la seguridad internacionales. Mediante esta
Convencion, los Estados partes se comprometen a perseguir, enjuiciar y castigar,
conforme a su jurisdiccion, a las personas responsables de cualquiera practica
comprendida en el crimen de apartheid.

Otras instituciones de la familia de Naciones Unidas también han contribuido a
erradicar la discriminacion racial o de otro tipo. En este sentido, en 1958, la OIT adoptd
un Convenio relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion,” y en 1960
la UNESCO aprob6 el texto de una Convencidon relativa a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensefianza.*"

i. Las obligaciones derivadas de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion Racial. En la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, los Estados partes condenan la
discriminacion racial y se comprometen a seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion racial en todas sus
formas, y a promover el entendimiento entre todas las razas. Con tal proposito, cada
Estado se compromete a no incurrir en ningun acto o practica de discriminacion racial
contra personas, grupos de personas o instituciones, y a velar porque todas las autoridades
publicas e instituciones publicas, nacionales y locales, actuen en conformidad con esta
obligacion. Cada Estado se compromete a no fomentar, defender o apoyar la
discriminacion racial practicada por cualquier persona u organizacion. Cada Estado parte
tomara medidas efectivas para revisar las politicas gubernamentales nacionales y locales,
y para enmendar, derogar o anular las leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan
como consecuencia crear la discriminacion racial, o perpetuarla donde ya exista. Cada
Estado parte prohibira y hara cesar, por todos los medios apropiados, incluso, si lo
exigieran las circunstancias, medidas legislativas, la discriminacion racial practicada por
personas, grupos u organizaciones. Cada Estado parte se compromete a estimular, cuando
fuere el caso, organizaciones y movimientos multirraciales integracionistas y otros

21 de noviembre de 1965, mediante resolucion 2106 A (XX). En vigor desde el 4 de enero de 1969.

212 Adoptada por la Asamblea General de la ONU, y abierta a la firma y ratificacion de los Estados, con fecha
30 de noviembre de 1973., mediante resolucion 3068 (XXVIII). En vigor desde el 18 de julio de 1976.

213 Convenio N° 111, adoptado por la Conferencia General de la OIT, en su cuadragésimo segundo periodo de
sesiones, con fecha 25 de junio de 1958. En vigor desde el 15 de junio de 1960.

214 Adoptada por la Conferencia General de la UNESCO el 14 de diciembre de 1960. En vigor desde el 22 de
mayo de 1962.
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medios encaminados a eliminar las barreras entre las razas, y a desalentar todo lo que
tienda a fortalecer la division racial.

Los Estados deberan tomar, cuando las circunstancias lo aconsejen, medidas
especiales y concretas, en las esferas social, econdmica, cultural, y en otras esferas, para
asegurar el adecuado desenvolvimiento y proteccion de ciertos grupos raciales o de
personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de garantizar, en condiciones de
igualdad, el pleno disfrute por dichas personas de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales. Esas medidas en ningin caso podran tener como consecuencia
el mantenimiento de derechos desiguales o separados para los diversos grupos raciales
después de alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron.

Los Estados partes en esta Convenciéon condenan especialmente la segregacion racial
y el apartheid y se comprometen a prevenir, prohibir y eliminar en los territorios bajo su
jurisdiccion todas las practicas de esta naturaleza.

Los Estados partes en esta Convencion condenan toda la propaganda y todas las
organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o
de un grupo de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan
justificar o promover el odio racial y la discriminacién racial, cualquiera que sea su
forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar
toda incitacion a tal discriminacion. Con ese fin, a) declarardn como acto punible
conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial,
toda incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda
incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u
origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion; b)
declararan ilegales y prohibiran las organizaciones, asi como las actividades organizadas
de propaganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la discriminacion
racial e inciten a ella, y reconoceran que la participacion en tales organizaciones o en tales
actividades constituye un delito penado por la ley; y ¢) no permitiran que las autoridades
ni las instituciones publicas, nacionales o locales, promuevan la discriminacion racial o
inciten a ella.

En el articulo 5 de la Convencion, los Estados se comprometen a prohibir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas, y a garantizar el derecho de toda persona a la
igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico, en el goce de
los derechos humanos y libertades fundamentales, y particularmente en el derecho de
acceso a todos los lugares y servicios destinados al uso publico, tales como los medios de
transporte, hoteles, restaurantes, cafés, espectaculos y parques.

Los Estados asegurardn a todas las personas que se hallen bajo su jurisdiccion,
proteccion y recursos efectivos ante los tribunales competentes y otras instituciones del
Estado, contra todo acto de discriminacion racial que, contraviniendo la Convencion,
viole sus derechos humanos y libertades fundamentales; asimismo, le garantizaran el
derecho a pedir a esos tribunales satisfaccion o reparacion justa y adecuada por todo dafio
de que puedan ser victimas como consecuencia de tal discriminacion.
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Los Estados se comprometen a tomar medidas inmediatas y eficaces, especialmente en
las esferas de la ensefianza, la educacién, la cultura y la informacién, para combatir los
prejuicios que conduzcan a la discriminacion racial, y para promover la comprension, la
tolerancia y la amistad entre las naciones y los diversos grupos raciales o étnicos, asi
como para propagar los propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, y de la Convencién que
comentamos.

ii. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial. La Convencion
dispone la creacion de un Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial,
compuesto de 18 expertos de gran prestigio moral y de reconocida imparcialidad, elegidos
por los Estados partes, los cuales ejerceran sus funciones a titulo personal. En la
composicion del Comité se tendrd en cuenta una distribucion geografica equitativa y la
representacion de las diferentes formas de civilizacion asi como de los principales
sistemas juridicos.

iii. Los informes periddicos. Como parte de su mecanismo de supervision, los Estados
partes en la Convencidon se comprometen a presentar al Secretario General de Naciones
Unidas, para su examen por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial,
un informe sobre las medidas legislativas, judiciales, administrativas o de otra indole que
hayan adoptado, y que sirvan para hacer efectivas las disposiciones de la Convencion: a)
dentro del plazo de un afio a partir de la entrada en vigor de la Convencion para el Estado
de que se trate, y b) en lo sucesivo, cada dos afios y cuando el Comité lo solicite. En todo
caso, el Comité puede solicitar mas informacion a los Estados partes.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial informara cada afio, por
conducto del Secretario General, a la Asamblea General de la ONU sobre sus actividades,
y podréa hacer sugerencias y recomendaciones de caracter general basadas en el examen
de los informes y de los datos transmitidos por los Estados. Estas sugerencia y
recomendaciones de caracter general se comunicaran a la Asamblea General junto con las
observaciones de los Estados partes, si las hubiere.

iv. Las comunicaciones o denuncias entre Estados. Si un Estado parte considera que
otro Estado parte no estd cumpliendo con las disposiciones de la Convencion, podra
sefialar el asunto a la atencion del Comité. El Comité transmitira la comunicacion
correspondiente al Estado interesado; dentro de los tres meses siguientes, el Estado debera
presentar al Comité explicaciones o declaraciones por escrito para aclarar la cuestion vy,
de ser el caso, exponer qué medida correctiva hubiere adoptado.

Si el asunto no se resuelve a satisfaccion de ambas partes, mediante negociaciones
bilaterales o algin otro procedimiento adecuado, en un plazo de seis meses a partir del
momento en que el Estado denunciado reciba la comunicacién inicial, cualquiera de los
Estados tendra derecho a someter nuevamente el asunto al Comité, mediante la
notificacion a éste y al otro Estado involucrado.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial podra conocer del asunto
cuando se haya cerciorado de que se han interpuesto y agotado todos los recursos de la
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jurisdiccion interna, de conformidad con los principios del Derecho Internacional
generalmente admitidos; sin embargo, esta regla no se aplicara cuando la substanciacion
de los mencionados recursos se prolongue injustificadamente.

En todo asunto que se le someta, el Comité podra pedir a los Estados interesados que
le faciliten cualquier otra informacion pertinente. Los Estados involucrados en el caso
podran enviar un representante que participe, sin derecho a voto, en los trabajos del
Comité mientras se examine el asunto.

Una vez que el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial haya obtenido
y estudiado toda la informacion que estime necesaria, el Presidente nombrara una
Comision especial de conciliacion, integrada por cinco personas designadas con el
consentimiento pleno y unanime de las partes en la controversia, y sus buenos oficios se
pondran a disposicion de los Estados interesados, a fin de llegar a una solucion amistosa
del asunto, basada en el respeto a la Convencion. Si, transcurridos tres meses, los Estados
no se ponen de acuerdo en los miembros de la Comision. Estos serdn elegidos por el
Comité, de entre sus propios miembros. La informacion obtenida y estudiada por el
Comité se facilitara a la Comision, y ésta podra pedir a los Estados interesados que le
faciliten cualquier otra informacion pertinente.

Cuando la Comision haya examinado detenidamente el asunto, preparara y presentara
al Presidente del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial un informe en el
que figuren sus conclusiones sobre todas las cuestiones de hecho pertinentes al asunto
planteado entre las partes, y las recomendaciones que la Comision considere apropiadas
para la solucion amistosa de la controversia. El Presidente del Comité transmitira el
informe de la Comision a cada uno de los Estados partes en la controversia, y dentro de
tres meses dichos Estados deberdn notificar al Comité si aceptan o no las
recomendaciones contenidas en el informe de la Comision. Transcurrido dicho plazo, el
Presidente del Comité comunicara el informe de la Comision y las declaraciones de los
Estados interesados a los demas Estados partes en la Convencion.

A diferencia del mecanismo previsto en el Pacto de Derechos Civiles y politicos, que
tiene caracter opcional, dependiendo de una declaracion expresa formulada por los
Estados aceptando dicho procedimiento, el sistema previsto en la Convencion tiene
caracter automatico. Sin embargo, en ambos casos (asi como en otros) este sistema de
comunicaciones o denuncias entre Estados no ha tenido ninguna importancia practica.

v. El sistema de comunicaciones individuales. De acuerdo con el articulo 14 de la
Convencion, todo Estado puede declarar, en cualquier momento, que reconoce la
competencia del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial para recibir y
examinar comunicaciones de personas o grupos de personas comprendidas dentro de su
jurisdiccion, que aleguen ser victimas de violaciones por parte de ese Estado, de
cualquiera de los derechos estipulados en la Convencién. El Comité no recibira ninguna
comunicacion referente a un Estado parte que no hubiere hecho tal declaracion.

El Estado que hiciere una declaracion en los términos del parrafo anterior podra
establecer o designar un 6rgano, dentro de su ordenamiento juridico nacional, que sera
competente para recibir y examinar peticiones de personas o grupos de personas

138



comprendidas dentro de su jurisdiccion, que aleguen ser victimas de violaciones de
cualquiera de los derechos estipulados en la Convencion y que hayan agotado los demas
recursos locales disponibles. El 6rgano asi establecido o designado llevard un registro de
las peticiones y depositara anualmente, por los conductos pertinentes, copias certificadas
del registro en poder del Secretario General, en el entendido que el contenido de las
mismas no se dard a conocer publicamente. En caso de que no obtuviere una reparacion
satisfactoria del organo asi designado, el peticionario tendra derecho a comunicar el
asunto al Comité, dentro de los seis meses.

En una primera fase, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
debera pronunciarse sobre la admisibilidad de la comunicacion. El Comité no podra dar
curso a comunicaciones anonimas (articulo 14, parrafo 6, de la Convencion). En segundo
lugar, antes de proceder al examen de la misma, el Comité deberd cerciorarse que el
peticionario ha agotado todos los recursos internos disponibles, a menos que la
substanciacion de tales recursos se prolongue injustificadamente (articulo 14, parrafo 7,
letra a, de la Convencién). La comunicaciéon debe proceder de una persona que alegue ser
victima de la violacion que se denuncia; sin embargo, se admite que los familiares de la
victima o sus representantes puedan comparecer en su nombre, o incluso terceros, cuando
sea evidente que la victima no estd en condiciones de presentar personalmente la
comunicacion y el autor de la misma justifica su actuacion en nombre de la victima. En
conexion con lo anterior, también se requiere que el autor de la comunicacion se
encuentra bajo la jurisdiccion del Estado denunciado (articulo 14, parrafo 1, de la
Convencion). Adicionalmente, segun la practica del Comité, para que la comunicacion
sea admisible, es necesario que la misma sea compatible con las disposiciones de la
Convencion, que no constituya un abuso del derecho a presentar comunicaciones al
Comité, y que la misma se presente dentro de los seis meses siguientes al agotamiento de
todos los recursos de la jurisdiccion interna.

Una vez introducida la comunicacion, el Comité para la Eliminaciéon de la
Discriminacion Racial iniciard un procedimiento contradictorio, escrito y confidencial,
transmitiendo dicha comunicacion al Estado denunciado, pero la identidad de las personas
o grupos de personas interesadas no se revelara sin su consentimiento expreso. Dentro de
los tres meses siguientes a la notificacion de la comunicacion, el Estado denunciado
presentara al Comité explicaciones o declaraciones por escrito para aclarar la cuestion y,
de ser el caso, exponer qué medidas correctivas han sido adoptadas. Segun el articulo 94,
parrafo 5, de su Reglamento, el Comité puede abrir una fase oral del procedimiento,
invitando al reclamante y a los representantes del Estado denunciado a comparecer ante
¢l, con el objeto de que proporcionen informaciéon suplementaria o respondan a las
preguntas que se le formulen sobre el fondo de la comunicacion.

De acuerdo con el articulo 94, parrafo 3, del Reglamento, por razones de urgencia, y
sin prejuzgar sobre el fondo de la comunicacion, el Comité podra adoptar medidas
provisionales, con el objeto de evitar dafios irreparables a las personas que alegan ser
victimas de la violacion denunciada.

Con el auxilio de un grupo de trabajo, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Racial examinara las comunicaciones teniendo en cuenta todos los datos
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puestos a su disposicion por el Estado denunciado y por el peticionario. Sobre la base de
la informacién disponible, el Comité adoptarda un dictamen, en el que hard una
calificacion juridica de los hechos denunciados, indicando si ellos constituyen o no una
violacion de la Convenciéon. El dictamen del Comité sera transmitido al Estado
denunciado y al peticionario, con las sugerencias y recomendaciones que sea pertinente.
El Reglamento dispone, como medida de seguimiento, invitar al Estado a que informe
oportunamente al Comité de las medidas que adopte de conformidad con las sugerencia y
recomendaciones contenidas en el dictamen (articulo 95, parrafo 5, del Reglamento).
Tanto las decisiones sobre admisibilidad de las comunicaciones como los dictamenes
sobre el fondo de las mismas son publicados en los informes anuales que el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacion Racial debe someter anualmente a la Asamblea
General de la ONU.

Debido a que este procedimiento entrd en vigor hace relativamente poco tiempo, el 3
de 1982, y a que hasta el momento ha sido aceptado sélo por un numero reducido de
Estados, la practica del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial es
bastante escasa, reduciéndose a alrededor de 15 casos.

3. La proteccion de la integridad personal

Al margen de repetidas condenas de la tortura y sus practicas analogas, a fines de
1975, la Asamblea General de la ONU aprobo la Declaracion sobre la proteccion de todas
las personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.*'
Al igual que en el caso de la Carta de Derechos Humanos y de los instrumentos relativos
a la prohibicion de la discriminacion racial, en donde primero se aprobd una Declaracion,
que luego fue seguida de varios tratados o de una simple Convencion, la Declaracion
contra la tortura también fue seguida, en 1984, de una Convencion contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.?'®

i. La nocion de tortura. El articulo 1 de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, para los efectos de esa Convencion y sin petjuicio de otros
instrumentos que contengan o puedan contener disposiciones de mayor alcance, define como
tortura “todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos 0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una
confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de
intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario ptblico
u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o
aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.”

215 Aprobada el 9 de diciembre de 1975, mediante la resolucion 3452 de la Asamblea General de la ONU.

216 Adoptada por la Asamblea General de la ONU, y abierta a la firma y ratificacion de los Estados, con fecha
10 de diciembre de 1984. En vigor desde el 26 de junio de 1987.
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ii. Las obligaciones derivadas de la Convencion contra la tortura. De acuerdo con la
Convencion, los Estados se comprometen a tomar medidas legislativas, administrativas,
judiciales o de otra indole, eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que
esté bajo su jurisdiccion. En ningun caso podran invocarse circunstancias excepcionales,
tales como un estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o
cualquier otra emergencia publica, como justificacion de la tortura; tampoco podran
invocarse ordenes de un funcionario superior o de una autoridad publica como
justificacion de la tortura.

Ningun Estado parte en la Convencion podra proceder a la expulsion, devolucion o
extradicion de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que
estaria en peligro de ser sometida a tortura. A los efectos de determinar la existencia de
esas razones, las autoridades competentes tendran en cuenta todas las consideraciones
pertinentes, incluso, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate de un
cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos
humanos.

Todo Estado parte asume el compromiso de que los actos de tortura, incluyendo la
tentativa de cometer tortura y todo acto de cualquier persona que constituya complicidad
o participacion en la tortura, constituyan delitos conforme a su legislacion penal. Los
Estados se comprometen a castigar esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga
en cuenta su gravedad. Sin excluir ninguna jurisdiccion penal ejercida de conformidad
con las leyes nacionales, todo Estado parte dispondra lo que sea necesario para instituir su
jurisdiccion sobre los delitos anteriores: a) cuando el delito se cometa en cualquier
territorio bajo su jurisdiccion o a bordo de una aeronave o un buque matriculados en ese
Estado; b) cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado; y c¢) cuando la
victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere apropiado. Asimismo, todo Estado
parte tomara las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre estos delitos en
los casos en que el presunto delincuente se halle en cualquier territorio bajo su
jurisdiccion y dicho Estado no conceda la extradicion; las autoridades de dicho Estado
tomaran su decision en las mismas condiciones que las aplicables a cualquier delito de
caracter grave, de acuerdo con la legislacion de ese Estado. Sin embargo, los delitos de
tortura se consideran entre los delitos que dan lugar a extradicion en todo tratado de
extradicion celebrado entre Estados partes; los Estados partes se comprometen a incluir
dichos delitos como casos de extradicion en todo tratado de extradicion que celebren entre
si en el futuro; todo Estado que subordine la extradicion a la existencia de un tratado, si
recibe de otro Estado parte con el que no tiene un tratado al respecto una solicitud de
extradicion, podra considerar la Convencién contra la tortura como base juridica
suficiente para la extradicion por tales delitos; los Estados partes que no subordinen la
extradicion a la existencia de un tratado reconocerdn dichos delitos como casos de
extradicion entre ellos; a los fines de la extradicion entre Estados partes, se considerara
que los delitos se han cometido no solamente en el lugar donde ocurrieron, sino también
en el territorio de los Estados obligados a establecer su jurisdiccion sobre tales delitos.

Todo Estado en cuyo territorio se encuentre una persona que se sospeche que ha
cometido un acto de tortura, si tras examinar la informacion de que dispone considera que
las circunstancias lo justifican, procedera a la detencion de dicha persona o tomara otras
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medidas para asegurar su presencia. Tal Estado procedera inmediatamente a una
investigacion preliminar de los hechos y notificard inmediatamente de la detencién y las
circunstancias que la justifican a los Estados que tendrian jurisdiccion sobre el delito. El
Estado que proceda a la investigacion preliminar comunicara sin dilacion sus resultados a
esos mismos Estados antes mencionados, e indicara si se propone ejercer su jurisdiccion.

Los Estados partes se prestaran todo el auxilio posible en lo que respecta a cualquier
procedimiento penal relativo a los delitos de tortura perseguidos por la Convencion,
inclusive el suministro de todas las pruebas necesarias para el proceso que obren en su
poder; los Estados cumpliran estas obligaciones de conformidad con los tratados de
auxilio judicial mutuo que existan entre ellos.

Los Estados se comprometen a velar por que se incluyan una educaciéon y una
informacién completas sobre la prohibicion de la tortura en la formacion profesional del
personal encargado de la aplicacion de la ley, sea éste civil o militar, del personal médico,
de los funcionarios publicos y otras personas que puedan participar en la custodia, el
interrogatorio, o el tratamiento de cualquier persona sometida a cualquier forma de
arresto, detencion o prision. Los Estados partes deben incluir esta prohibicion en las
normas o instrucciones que se publiquen en relacion con los deberes y funciones de esas
personas.

Todo Estado parte tiene la obligacion de mantener sistematicamente en examen las
normas e instrucciones, métodos y practicas de interrogatorio, asi como las disposiciones
para la custodia y el tratamiento de las personas sometidas a cualquier forma de arresto,
detencién o prision, en cualquier territorio que esté bajo su jurisdiccion, a fin de evitar
todo caso de tortura.

Los Estados partes en esta Convencion tienen el deber de velar por que, siempre que
haya motivos razonables para creer que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un acto
de tortura, las autoridades competentes procederan a una investigacion pronta e imparcial.

Todo Estado velara por que toda persona que alegue haber sido sometida a tortura en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion tenga derecho a presentar una queja y a que su
caso sea pronta ¢ imparcialmente examinado por sus autoridades competentes. Se deberan
tomar medidas para asegurar que quien presente la queja y los testigos estén protegidos
contra malos tratos o intimidacion como consecuencia de la queja o del testimonio
prestado.

Todo Estado parte velara porque su legislacion garantice a la victima de un acto de
tortura la reparacion y el derecho a una indemnizacion justa y adecuada, incluidos los
medios para su rehabilitacion lo mas completa posible. En caso de muerte de la victima
como resultado de un acto de tortura, las personas a su cargo tendran derecho a
indemnizacion. Lo anterior es sin perjuicio de cualquier derecho de la victima o de otra
persona a una indemnizacién que pueda existir con arreglo a las leyes nacionales.

Todo Estado tiene la obligacion de asegurarse de que ninguna declaracion que se
demuestre que ha sido hecha como resultado de tortura pueda ser invocada como prueba
en ninglin procedimiento, salvo en contra de una persona acusada de tortura como prueba
de que se ha formulado la declaracion.

142



Todo Estado se compromete a prohibir, en cualquier territorio bajo su jurisdiccion,
otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y que no
lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo 1 de la Convencion, cuando esos
actos sean cometidos por un funcionario publico u otra persona que actlie en el ejercicio
de funciones oficiales, o por instigacion o con el consentimiento o la aquiescencia de tal
funcionario o persona. Otros compromisos asumidos por los Estados respecto de la
prevencion y castigo de la tortura se hacen extensivos a los tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

iii. El Comité contra la Tortura. De acuerdo con los términos del articulo 17 de la
Convencion, se establece un Comité contra la tortura, compuesto de diez expertos de gran
integridad moral y de reconocida competencia en materia de derechos humanos, que
ejerceran sus funciones a titulo personal. Los expertos seran elegidos por los Estados
partes teniendo en cuenta una distribucion geografica equitativa y la utilidad de la
participacion de algunas personas que tengan experiencia juridica.

iv. La supervision a través de informes periodicos. De acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 19 de la Convencion, los Estados partes deben presentar al Comité contra la
Tortura informes relativos a las medidas que hayan adoptado para dar efectividad a los
compromisos que han contraido en el marco de la Convencion. Esos informes se deben
presentar dentro del afio siguiente a la entrada en vigor de la Convencion para cada
Estado parte y, a partir de entonces, deberan presentar informes suplementarios cada
cuatro afios sobre cualquier nueva disposicion que se haya adoptado, sin perjuicio de
otros informes que le solicite el Comité. Los informes seran examinados por el Comité, el
cual podra hacer los comentarios generales que considere oportunos y los transmitira al
Estado interesado; el Estado podra responder al Comité con las observaciones que desee
formular. El Comité podra incluir cualquier comentario que haya formulado, junto con las
observaciones del Estado, en su informe anual a los Estados partes y a la Asamblea
General de la ONU. En dicho informe, a solicitud del Estado, el Comité también podra
incluir el informe presentado por el Estado.

v. La investigacion de oficio. Segin el articulo 20 de la Convencidn, si recibe
informacion fiable que a su juicio parezca indicar, fundadamente, que se practica
sistematicamente la tortura en el territorio de un Estado parte, el Comité podra invitar a
ese Estado a cooperar en el examen de esa informacion y, a tal fin, presentar
observaciones con respecto a la informacion de que se trate.

Teniendo en cuenta las observaciones que haya presentado el Estado, asi como cualquier otra
informacion pertinente de que disponga, el Comité contra la Tortura podra, si decide que ello esta
justificado, designar a uno o varios de sus miembros para que procedan a una investigacion
confidencial e informen urgentemente al Comité. El Comité solicitard la cooperacion del Estado
de que se trate, y tal investigacion podra incluir una visita a su territorio. Después de examinar las
conclusiones de quienes hayan realizado la investigacion, el Comité contra la Tortura transmitira
sus conclusiones al Estado de que se trate, junto con las observaciones o sugerencias que estime
pertinentes en vista de la situacion.

Todas las actuaciones del Comité en esta materia seran confidenciales y en todas las
actuaciones, en el ejercicio de esta funcion, se recabara la cooperacion del Estado.
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Cuando se hayan concluido actuaciones relacionadas con una investigacion hecha por un
miembro o miembros del Comité designados al efecto, el Comité podra, tras celebrar
consultas con el Estado interesado, tomar la decisiéon de incluir un resumen de los
resultados de la investigacion en el informe anual que presente a los Estados partes y a la
Asamblea General de la ONU.

vi. El sistema de denuncias entre Estados. Con arreglo al articulo 21 de la
Convencion, todo Estado parte en la Convencion puede declarar en cualquier momento
que reconoce la competencia del Comité contra la Tortura para recibir y examinar las
comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Estado parte no cumple las
obligaciones que le impone la Convencion. Dichas comunicaciones sélo se podran
admitir y examinar si son presentadas por un Estado Parte que haya hecho una
declaracion por la cual reconozca con respecto a si mismo la competencia del Comité. Por
ende, el Comité no tramitard ninguna comunicacion relativa a un Estado parte que no
haya hecho tal declaracion.

De acuerdo con este procedimiento, si un Estado considera que otro Estado no esta
cumpliendo con las disposiciones de la Convencion, podra sefialar el asunto a la atencion
de dicho Estado mediante una comunicacion escrita. Dentro de un plazo de tres meses,
contado desde la fecha de recibo de la comunicacion, el Estado destinatario proporcionara
al Estado que haya enviado la comunicacion una explicacion o cualquier otra declaracion
por escrito que aclare el asunto, la cual hara referencia, hasta donde sea posible y
pertinente, a los procedimientos nacionales y a los recursos adoptados, en tramite o que
puedan utilizarse al respecto. Si el asunto no se resuelve a satisfaccion de los dos Estados
interesados en un plazo de seis meses contado desde la fecha en que el Estado destinatario
haya recibido la primera comunicacion, cualquiera de ambos Estados tendra derecho a
someterlo al Comité contra la tortura, mediante notificacién dirigida al Comité y al otro
Estado.

El Comité contra la Tortura conocera, en sesiones a puerta cerrada, de todo asunto que
se le someta de acuerdo con el procedimiento sefialado precedentemente, después de
haberse cerciorado de que se han interpuesto y agotado todos los recursos de la
jurisdiccion interna de que se pueda disponer, de conformidad con los principios del
derecho internacional generalmente admitidos. Sin embargo, esta regla no se aplicara
cuando la tramitacion de los mencionados recursos se prolongue injustificadamente, o
cuando no sea probable que mejore realmente la situacion de la persona que sea victima
de la violacion de la Convencion.

El Comité contra la Tortura pondrd sus buenos oficios a disposicién de los Estados
interesados a fin de llegar a una solucién amistosa del asunto, fundada en el respeto de las
obligaciones establecidas en la Convencion. A tal efecto, el Comité podra designar,
cuando proceda, una comision especial de conciliacion.

El Comité contra la Tortura, que celebrard sus sesiones a puerta cerrada, en todo
asunto que se le someta, podra pedir a los Estados interesados que faciliten cualquier
informacion pertinente. Los Estados interesados tendran derecho a estar representados
cuando el asunto se examine en el Comité, y a presentar exposiciones verbalmente o por
escrito, o de ambas maneras.
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Dentro de los doce meses siguientes a la fecha de recibo de la notificaciéon sometiendo
el asunto al Comité, éste presentara un informe en el cual: a) si, como resultado de sus
buenos oficios, se ha llegado a una solucién, se limitard a una breve exposicion de los
hechos y de la solucion alcanzada; b) si no se ha llegado a ninguna solucion amistosa, se
limitard a una breve exposicion de los hechos y agregara las exposiciones escritas y las
actas de las exposiciones verbales que hayan hecho los Estados Partes interesados. En
cualquier caso, dicho informe se enviara a los Estados interesados.

vii. La competencia del Comité para examinar comunicaciones individuales. De
acuerdo con el articulo 22 de la Convencion, todo Estado parte en la Convencion podra
declarar, en cualquier momento, que reconoce la competencia del Comité contra la
Tortura para recibir y examinar las comunicaciones enviadas por personas sometidas a su
jurisdiccidn, o en su nombre, que aleguen ser victimas de una violaciéon por un Estado
parte de las disposiciones de la Convencién. El Comité no admitird ninguna
comunicacion relativa a un Estado Parte que no haya hecho esa declaracion.

El Comité contra la Tortura considerara inadmisible toda comunicaciéon que sea
andnima, o que, a su juicio, constituya un abuso del derecho de presentar dichas
comunicaciones, 0o que sea incompatible con las disposiciones de la Convencién. El
Comité no podra examinar ninguna comunicacion sin haberse cerciorado de que la misma
cuestion no ha sido, ni esta siendo, examinada segun otro procedimiento de investigacion
o solucidn internacional, y que la persona ha agotado todos los recursos de la jurisdiccion
interna de que se pueda disponer. Sin embargo, la regla del agotamiento de los recursos
internos no se aplicarda cuando la tramitacion de esos recursos se prolongue
injustificadamente, o no sea probable que mejore realmente la situacion de la persona que
sea victima de la violacion de la Convencion.

El Comité contra la Tortura transmitira las comunicaciones que se le presenten a la
atencion del Estado respecto del cual se alegue que ha violado cualquier disposicion de la
Convencion. Dentro de un plazo de seis meses, el Estado destinatario proporcionara al
Comité explicaciones o declaraciones por escrito que aclaren el asunto y expongan, en su
caso, las medidas que ese Estado haya adoptado.

Sin prejuzgar sobre la opinion definitiva sobre el fondo, el Comité podra adoptar
medidas provisionales, con el fin de evitar posibles dafios irreparables a las personas que
aleguen ser victimas de la presunta violacion.

A partir de la informacion disponible, y eventualmente con la asistencia de un grupo
de trabajo, el Comité determinara si ha habido o no una violaciéon de la Convencion, y
comunicara su parecer al Estado Parte interesado y a la persona de que se trate.

4. Los instrumentos relativos a la proteccion del nifio

En diciembre de 1959, la Asamblea general de la ONU proclam6 la Declaracion de
los derechos del nifio,”"” en la que expresa que la humanidad debe al nifio lo mejor que
puede darle, y que éste, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y

217 Aprobada mediante resolucion 1386 (XIV), del 20 de noviembre de 1959.
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cuidados especiales, observando que la necesidad de esa proteccion especial ya habia sido
enunciada en la declaraciéon de Ginebra de 1924 sobre los derechos del nifio,”'® y en otros
instrumentos internacionales que reflejaban igual inquietud.

Continuando con su tradicion de adoptar primero una declaraciéon que enuncie
principios generales, seguida luego de un tratado que desarrolle esos principios e incluya
mecanismos de supervision y control, la hoy desaparecida Comisiéon de Derechos
Humanos de Naciones Unidas designé un grupo de trabajo para que preparara un
proyecto de Convencion sobre los derechos del nifio, el cual fue aprobado por la
Asamblea General de la ONU a fines de 1989.%'° Para asegurar el mejor logro de los
propositos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Asamblea General, en 2002,
adoptd dos importantes protocolos facultativos: un Protocolo facultativo de Ila
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizaciéon de nifios en la pomograﬁa,220 y un Protocolo facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en los
conflictos armados.”' Otras organizaciones de la familia de Naciones Unidas también han
adoptado importantes instrumentos para la proteccion del nifio; en este sentido, el 1° de
junio de 1999, la Conferencia General de la OIT adopté un Convenio sobre las peores
formas de trabajo infantil,”** obviamente con el propésito de prohibirlas y eliminarlas.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio ha tenido en cuenta el caracter demasiado
genérico e inadecuado para la proteccion del nifio de otros tratados de derechos humanos;
en consecuencia, ha desarrollado esos derechos con referencia al menor y a sus especiales
requerimientos, haciendo notar que ‘el mejor interés del nifio’ debera ser el principio
conductor que siempre se tenga en consideracion.

Para los propositos de esta Convencion, se define como ‘nifio’ a todo ser humano
menor de dieciocho aflos, a menos que bajo el Derecho nacional aplicable haya alcanzado
antes la mayoria de edad.

Uno de los aspectos novedosos que regula esta Convencién se refiere al derecho del
nifio a preservar su propia identidad. Esta disposicion fue incorporada a proposicion de la
delegacion argentina, teniendo en cuenta la horrible experiencia de la dictadura militar

218 Esta Declaracion fue adoptada por la Liga de Naciones, en 1924, respondiendo a un proyecto elaborado por
la Unidn Internacional para Salvar a los Nifios, una organizacion no gubernamental.

219 Convencion sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de la ONU mediante resolucion
44/25, y abierta a la firma y ratificacion por los Estados el 20 de noviembre de 1989. En vigor desde el 2 de
septiembre de 1990.

220 Adoptado por la Asamblea General mediante resolucion A/Res/54/263, del 25 de mayo de 2000, En vigor
desde el 18 de enero de 2002.

221 Adoptado por la Asamblea General mediante resolucion A/Res/54/263, del 25 de mayo de 2000, En vigor
desde el 12 de febrero de 2002.

222 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio 182. En vigor desde el 19 de noviembre de 2000.
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que se entronizo6 en ese pais en la década de los afios setenta y parte de los ochenta, y la
suerte corrida bajo ese régimen por numerosos nifios, hijos de padres ‘desaparecidos’
como victima de la represion, que vieron adulterada su identidad y fueron registrados
como hijos biologicos de otras personas, con frecuencia involucradas en el asesinato de
sus padres. Otras disposiciones dignas de destacar incluyen, inter alia, el derecho del nifio
a no ser separado de sus padres, la obligacion del Estado de adoptar medidas para luchar
contra el traslado ilicito de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el
extranjero, el derecho del nifio a ser oido en los procedimientos judiciales o
administrativos que le conciernan, el tipo de informacion que debe recibir el nifio de los
medios de comunicacion social, la proteccion del menor de toda forma de maltrato fisico
o mental, la obligacion del Estado de proteger al nifio contra todas las formas de
explotacion o abuso sexual (incluyendo la prostitucion y la utilizacion del menor en
actuaciones o materiales pornograficos), las precauciones que deben adoptar los Estados
en caso de adopcidon del menor, y muy particularmente en caso de adopciones que
involucren el traslado del nifio a un pais distinto del cual él es originario, la proteccion del
nifio de préacticas tradicionales pero perniciosas para su salud (tales como la ‘circuncision
femenina’), la proteccion del nifio de la explotacion econdmica, y el establecimiento de
reglas especiales en lo concerniente a la administracion de justicia para menores
involucrados en la comision de algun delito.

De acuerdo con el articulo 43 de la Convencion sobre Derechos del Nifio, con la
finalidad de examinar los progresos realizados en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los Estados partes en la Convencion, se ha establecido un Comité de los
Derechos del Nifio. EI Comité estara integrado por dieciocho expertos de gran integridad
moral y reconocida competencia en las esferas reguladas por la Convencion; los
miembros del Comité seran elegidos por los Estados partes entre sus nacionales y
ejerceran sus funciones a titulo personal, teniéndose debidamente en cuenta la
distribucion geografica, asi como los principales sistemas juridicos.

Los Estados Partes se comprometen a presentar al Comité, por conducto del Secretario
General de las Naciones Unidas, informes sobre las medidas que hayan adoptado para dar
efecto a los derechos reconocidos en la Convencion y sobre el progreso que hayan
realizado en cuanto al goce de esos derechos. Esos informes deben presentarse dos aflos
después de la entrada en vigor de la Convencion para el Estado respectivo vy,
posteriormente, cada cinco afios. Los informes asi preparados deberan indicar las
circunstancias y dificultades, si las hubiere, que afecten al grado de cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la presente Convencidn; asimismo, deberan contener
informacidn suficiente para que el Comité tenga cabal comprension de la aplicacion de la
Convencion en el pais de que se trate. El Comité examina cada informe y expresa sus
preocupaciones y recomendaciones al Estado parte en forma de "observaciones finales".
El Comité debe presentar cada dos afios a la Asamblea General de las Naciones Unidas,
por conducto del Consejo Econémico y Social, informes sobre sus actividades.

5. Los instrumentos relativos a la proteccion de la mujer

La discriminacion basada en el sexo, y la proteccion de los derechos de la mujer, ha
constituido otra importante preocupacion de la Organizacion de Naciones Unidas. En este
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sentido, uno de los primeros instrumentos que hay que mencionar es la Convencion sobre
derechos politicos de la mujer,”” que reconoce a la mujer el derecho a participar en
elecciones en condiciones de igualdad con los hombres, como también el derecho a
ocupar cargos publicos y a ejercer funciones publicas en condiciones de igualdad con los
hombres.

Considerando que la discriminacion en contra de la mujer es incompatible con la
dignidad humana y constituye un obstaculo para el pleno desarrollo de las posibilidades
que tiene la mujer de servir a su pais y a la humanidad, en 1967 la Asamblea General de
la ONU proclam6 la Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacion contra la
mujer.”** Al igual que en ocasiones anteriores, la adopcion de la Declaracion fue seguida
de una Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion en contra
de la mujer.”” En la resolucion que aprobo esta Convencion, la Asamblea General
expreso su conviccion de que es necesario asegurar el reconocimiento universal, tanto en
el Derecho como en los hechos, del principio de la igualdad de hombres y mujeres. La
Convencion define como discriminacion en contra de la mujer cualquier distincion,
exclusion o restriccion hecha sobre la base del sexo, que tiene el efecto o el proposito de
impedir o nulificar el reconocimiento, disfrute o ejercicio por las mujeres,
independientemente de su estado civil, sobre bases de igualdad entre hombres y mujeres,
de los derechos humanos y libertades fundamentales en la esfera politica, econémica,
social, cultural, civil, o en cualquier otro campo. Recientemente, la Asamblea General de
la ONU aprob6 un Protocolo facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer,**°

La Organizacion Internacional del trabajo y la UNESCO también han adoptado
medidas encaminadas a erradicar la discriminacion en contra de la mujer. En el caso de
ambas organizaciones, ya hemos citado el Convenio de la OIT que prohibe la
discriminacién en materia de empleo y ocupacién,”?’ y la Convencion de la UNESCO
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza.”*® Ademas, el

223 Adoptada por la Asamblea General de la ONU, y abierta a la firma y ratificacion por los Estados, el 20 de
diciembre de 1952, mediante la resolucion 640 (VII). En vigor desde el 7 de julio de 1954.

224 Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 7 de noviembre de 1967, mediante resolucion 2263
(XXID).

225 Adoptada por la Asamblea General de la ONU, y abierta a la firma y ratificacion por los Estados, el 18 de
diciembre de 1979. En vigor desde el 13 de septiembre de 1981.

226 Asamblea General de la ONU, Resolucion A/54/4, del 6 de octubre de 1999. En vigor desde el 22 de
diciembre de 2000.

227 Convenio N° 111, adoptado por la Conferencia General de la OIT, en su cuadragésimo segundo periodo de
sesiones, con fecha 25 de junio de 1958. En vigor desde el 15 de junio de 1960.

228 Adoptada por la Conferencia General de la UNESCO el 14 de diciembre de 1960. En
vigor desde el 22 de mayo de 1962.
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Convenio de la OIT N° 100’ se refiere especificamente a la igualdad de remuneracion
entre mano de obra femenina y masculina por un trabajo de igual valor.

i. La Convencion sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer. La
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién en contra de la
mujer entiende por ‘discriminacién contra la mujer’ toda distincion, exclusiéon o
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera.

Los Estados partes en la Convencion condenan la discriminacion contra la mujer en
todas sus formas, y convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
una politica encaminada a eliminar la discriminacioén contra la mujer. Con tal objeto, los
Estados se han comprometido a: a) consagrar, si ain no lo han hecho, en sus
constituciones nacionales y en cualquier otra legislacion apropiada el principio de la
igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la
realizacion practica de ese principio; b) adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro
caracter, con las sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacioén contra la
mujer; c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de
igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacion; d) abstenerse de incurrir en todo acto o practica de
discriminacion contra la mujer y velar por que las autoridades e instituciones publicas
actiien de conformidad con esta obligacion; e) Tomar todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer practicada por cualesquiera personas,
organizaciones o empresas; f) adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de carécter
legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan
discriminacioén contra la mujer; y g) derogar todas las disposiciones penales nacionales
que constituyan discriminacion contra la mujer. Las medidas a adoptar, en cada una de
estas esferas, han sido ampliamente desarrolladas en la Convencion.

De acuerdo con el articulo 17 de la Convencion, con el fin de examinar los progresos
realizados en la aplicacion de la presente Convencion, se establece un Comité para la
Eliminaciéon de la Discriminaciéon contra la Mujer, compuesto, en el momento de la
entrada en vigor de la Convencion, de dieciocho y, después de su ratificacion o adhesion
por el trigésimo quinto Estado Parte, de veintitrés expertos de gran prestigio moral y
competencia en la esfera abarcada por la Convencién. Los expertos seran elegidos por los
Estados Partes entre sus nacionales, y ejerceran sus funciones a titulo personal; en su
eleccion se tendrd en cuenta una distribucion geografica equitativa y la representacion de
las diferentes formas de civilizacion, asi como los principales sistemas juridicos.

229 Convenio sobre igualdad de remuneracion, adoptado por la Conferencia General de la OIT el 29 de junio de
1951.
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Los Estados Partes se comprometen a someter al Secretario General de las Naciones
Unidas, para que lo examine el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, un informe sobre las medidas legislativas, judiciales, administrativas o de otra
indole que hayan adoptado para hacer efectivas las disposiciones de la Convenciéon y
sobre los progresos realizados. Dicho informe se debe presentar en el plazo de un afio a
partir de la entrada en vigor de la Convencién para el Estado de que se trate, y en lo
sucesivo por lo menos cada cuatro afios y, ademds, cuando el Comité lo solicite. En
dichos informes se podran indicar los factores y las dificultades que afecten al grado de
cumplimiento de las obligaciones impuestas por la Convencion.

El Comité, por conducto del Consejo Econémico y Social, informara anualmente a la
Asamblea General de las Naciones Unidas sobre sus actividades, y podra hacer
sugerencias y recomendaciones de caracter general basadas en el examen de los informes
y de los datos transmitidos por los Estados partes. Estas sugerencias y recomendaciones
de carécter general se incluiran en el informe del Comité junto con las observaciones, si
las hubiere, de los Estados partes.

ii. El Protocolo facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer. Este Protocolo, que constituye un importante paso en la
proteccion de la mujer, reconoce la competencia del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer para recibir y considerar las comunicaciones que se le
sometan por personas o grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccion del Estado
Parte, y que aleguen ser victimas de una violacion por ese Estado de cualquiera de los
derechos enunciados en la Convenciéon, o en nombre de esas personas o grupos de
personas. Cuando se presente una comunicacion en nombre de personas o grupos de
personas, se requerira su consentimiento, a menos que el autor pueda justificar el actuar
en su nombre sin tal consentimiento.

Las comunicaciones se presentaran por escrito y no podran ser anonimas. El Comité
no examinara una comunicaciéon a menos que se haya cerciorado de que se han agotado
todos los recursos de la jurisdiccion interna, salvo que la tramitacion de esos recursos se
prolongue injustificadamente, o no sea probable que brinde por resultado un remedio
efectivo. Ademas, el Comité declarara inadmisible toda comunicacion que: a) se refiera a
una cuestion que ya ha sido examinada por el Comité, o que ya ha sido o esté siendo
examinada con arreglo a otro procedimiento de examen o arreglo internacionales; b) sea
incompatible con las disposiciones de la Convencion; ¢) sea manifiestamente infundada o
esté insuficientemente sustanciada; d) constituya un abuso del derecho a presentar una
comunicacion; y e) los hechos objeto de la comunicaciéon hayan sucedido antes de la
fecha de entrada en vigor del Protocolo para el Estado Parte interesado, salvo que esos
hechos contintien produciéndose después de esa fecha.

Tras haber recibido una comunicaciéon y antes de llegar a una conclusion sobre sus
fundamentos, en cualquier momento el Comité podra dirigir al Estado parte interesado, a
los fines de su examen urgente, una solicitud para que adopte las medidas provisionales
necesarias para evitar posibles dafios irreparables a la victima o las victimas de la
supuesta violacion.
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A menos que el Comité considere que una comunicacion es inadmisible sin remision
al Estado parte interesado, y siempre que la persona o personas interesadas consientan en
que se revele su identidad a dicho Estado parte, el Comité pondra en conocimiento del
Estado, de forma confidencial, toda comunicacion que reciba con arreglo a este Protocolo.

El Estado denunciado tendra un plazo de seis meses para presentar al Comité, por
escrito, explicaciones o declaraciones en las que se aclare la cuestion y se indiquen las
medidas correctivas que hubiere adoptado.

El Comité examinara las comunicaciones que reciba en virtud del Protocolo a la luz de
toda la informacion puesta a su disposicion por personas o grupos de personas, o en su
nombre, y por el Estado interesado. Toda esa informacion debera ser transmitida a las
partes interesadas.

El Comité examinard en sesiones privadas las comunicaciones que reciba. Tras
examinar una comunicacion, el Comité hard llegar sus opiniones sobre la misma,
conjuntamente con sus recomendaciones, si las hubiere, a las partes interesadas. El Estado
Parte dard la debida consideracién a las opiniones del Comité, asi como a sus
recomendaciones, si las hubiere, y enviara al Comité, en un plazo de seis meses, una
respuesta por escrito, especialmente informacién sobre toda medida que se hubiera
adoptado en funcién de las opiniones y recomendaciones del Comité. El Comité podra
invitar al Estado a presentar mas informacion sobre cualesquiera medidas que aquel
hubiera adoptado en respuesta a las opiniones o recomendaciones del Comité, si las
hubiere.

Si el Comité recibe informacion fidedigna que revele violaciones graves o
sistematicas por un Estado parte de los derechos enunciados en la Convencion, el Comité
invitara a ese Estado a colaborar en el examen de la informacién y, a esos efectos, a
presentar observaciones sobre dicha informacion. Tomando en consideracion las
observaciones que haya presentado el Estado interesado, asi como toda informacion
fidedigna que esté a disposicion suya, el Comité podrd encargar a uno o mas de sus
miembros que realice una investigacion y presente con caracter urgente un informe al
Comité; cuando se justifique y con el consentimiento del Estado, la investigacion podra
incluir una visita a su territorio. Tras examinar las conclusiones de la investigacion, el
Comité las transmitird al Estado parte interesado junto con las observaciones y
recomendaciones que estime oportunas. En un plazo de seis meses después de recibir los
resultados de la investigacion y las observaciones y recomendaciones que le transmita el
Comité, el Estado interesado presentara sus propias observaciones al Comité. La
investigacion sera de caracter confidencial y en todas sus etapas se solicitara la
colaboracion del Estado parte. E1 Comité podra invitar al Estado interesado a que incluya
en el informe que ha de presentar con arreglo a las disposiciones de la Convencion
pormenores sobre cualesquiera medidas que hubiere adoptado en respuesta a una
investigacion efectuada de oficio por el Comité. Transcurrido el periodo de seis meses
después de recibir los resultados de la investigacion, el Comité podra, si es necesario,
invitar al Estado interesado a que le informe sobre cualquier medida adoptada como
resultado de la investigacion.
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6. La proteccion de personas impedidas o discapacitadas

En la Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo Social,” la Asamblea General de
la ONU proclamé la necesidad de proteger los derechos de los individuos fisica y
mentalmente desfavorecidos y de asegurar su bienestar y rehabilitacion. Ademads, en
1971, la misma Asamblea General proclamé la Declaracion de los derechos del retrasado
mental,”' en la cual enuncia un conjunto de principios que deberian servir de guia para la
adopcion de medidas, en la esfera nacional e internacional, a fin de asegurar los derechos
del retrasado mental. En el mismo sentido, en 1975, la Asamblea General adoptd la
Declaracion de los Derechos de los Impedidos,™ teniendo presente la necesidad de
prevenir la incapacidad fisica y mental, y de ayudar a los impedidos a desarrollar sus
aptitudes en las mas diversas esferas de actividad, asi como de fomentar —en la medida de
lo posible- su incorporaciéon a la vida social normal; en esta Declaracion, la Asamblea
General pide a los Estados que adopten medidas, en los planos nacional e internacional,
para que se protejan los derechos proclamados en ella.

7. La proteccion de los refugiados

Desde un primer momento, los refugiados han recibido la atencion especial de la
ONU, que en 1951 aprobd una Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados.”** El
proposito de esta Convencion ha sido, por una parte, codificar los acuerdos
internacionales anteriores referentes al estatuto de los refugiados y, por la otra, resolver el
problema de quienes, como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, se habian visto
desplazados de sus hogares y se encontraban fuera del pais de su nacionalidad.

La Convencion define como ‘refugiado’ a toda persona que a) haya sido considerada
como refugiada en virtud de los arreglos del 12 de mayo de 1926 y del 30 de junio de
1928, o de las Convenciones del 28 de octubre de 1933 y del 10 de febrero de 1938, del
Protocolo del 14 de septiembre de 1939, o de la Constitucion de la Organizacion
Internacional de Refugiados; o b) que como resultado de acontecimientos ocurridos antes
del 1 de enero de 1951, y debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas,
se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose,

230 Proclamada por la Asamblea General de la ONU el 11 de diciembre de 1969, mediante la resolucion 2542
(XXIV).

231 Proclamada por la Asamblea General de la ONU el 20 de diciembre de 1971, mediante la resolucion 2856
(XX VD).

232 Proclamada por la Asamblea General de la ONU el 9 de diciembre de 1975, mediante la resolucion 3447
(XXX).

233 Adoptada el 28 de julio de 1951, por una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por la Asamblea
General de la ONU, para examinar el estatuto de los refugiados y de los apatridas. En vigor desde el 22 de
abril de 1954.
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a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a ¢él.

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados intenta asegurar a estos el ejercicio
mas amplio posible de los derechos y libertades fundamentales, y sefiala las medidas que
pueden adoptar los Estados partes para evitar que éste se convierta en un problema
demasiado oneroso para algunos Estados, y para impedir que se convierta en una causa de
tensiones o de conflictos entre Estados.

Adicionalmente, en 1966, la Asamblea general de la ONU adopt6 un Protocolo sobre
el Estatuto de los Refugiados,* cuyo objetivo primordial era ampliar el concepto de
refugiado, para lo cual se omitio del articulo 1 de la Convencion de 1951 la referencia a
acontecimientos ocurridos antes del 1 de enero de 1951, excepto en el parrafo 3 del
mencionado articulo.

La Convencién y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, junto con el
estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados,””
constituyen los instrumentos internacionales fundamentales en materia de protecciéon de
refugiados. Sin embargo, en la medida en que en las ultimas décadas uno de los
problemas mas apremiantes y mas tragicos de nuestro tiempo es el de los desplazamientos
internos, el Representante del Secretario General de la ONU para los desplazados internos
presentd, en 1997, un conjunto de Principios Rectores de los Desplazamientos Internos.**
Segun este documento, los desplazamientos son consecuencia habitual de experiencias
traumaticas de conflictos violentos, violaciones manifiestas de los derechos humanos y
causas similares en las que la discriminacion tiene un papel significativo, generan casi
siempre condiciones de sufrimiento y penalidad para las poblaciones afectadas; provocan
la ruptura familiar, cortan los lazos sociales y culturales, ponen término a relaciones de
empleo sodlidas, perturban las oportunidades educativas, niegan el acceso a necesidades
vitales como la alimentacion, la vivienda y la medicina, y exponen a personas inocentes a
actos de violencia en forma de ataques a los campamentos, desapariciones y violaciones.
Por lo tanto, estos principios rectores proponen un marco normativo ¢ institucional
adecuado para la proteccion y asistencia de los desplazados internos.

8. La proteccion de las personas sometidas a detencion o prision

En lo concerniente a la proteccion de quienes se encuentran sometidos a cualquier
forma de detencion o prision, el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955,
adopt6 un conjunto de normas a la que denominé Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos, las que posteriormente fueron aprobadas por el Consejo Econdémico y Social

234 Aprobado por la Asamblea General de la ONU mediante resolucion 2198 (XXI), del 16 de diciembre de
1966. En vigor desde el 4 de octubre de 1967.

235 Adoptado por la Asamblea General de la ONU, el 14 de diciembre de 1950, mediante su resolucion 428 (V).

236 Cfr. E/CN.4/1998/53/Add.2, de 11 de febrero de 1998.
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de la ONU.”” Como su nombre lo indica, estas disposiciones representan las condiciones
minimas aceptadas por Naciones Unidas en lo que se refiere al tratamiento del recluso. Su
objeto no es de describir en forma detallada un sistema penitenciario modelo, sino
Unicamente establecer, inspirandose en conceptos generalmente admitidos y en los
elementos esenciales de los sistemas contemporaneos mas adecuados, los principios y
reglas de una buena organizacion penitenciaria y de la practica relativa al tratamiento de
los reclusos.

IV. Los mecanismos no convencionales

Sin perjuicio de las instancias previstas en tratados de derechos humanos, en el
contexto de las atribuciones que le confiere la Carta, los 6rganos de Naciones Unidas han
disefiado diversos procedimientos para promover —y eventualmente proteger- los derechos
humanos. En general, estos procedimientos han sido designados como ‘procedimientos no
convencionales’, o ‘extra convencionales’, y su creacion no es el producto de un plan
preestablecido, sino que responde a circunstancias coyunturales y a la necesidad de los
mismos en areas especificas.

1. Los procedimientos de informacion en el sistema de la ONU

En una primera etapa, a partir de lo dispuesto en el articulo 2, parrafo 7 de la Carta, la
ONU entendié que no tenia competencia para examinar comunicaciones individuales que
contuvieran denuncias de violacion de derechos humanos. Sin embargo, a partir de 1959,
con la adopcion de su resolucion 728 F,>* el Consejo Econémico y Social (ECOSOC),
pidi6 al Secretario General de la ONU que compilara dos listas de comunicaciones, una
no confidencial y otra confidencial, las cuales se distribuirian a los miembros de la hoy
desaparecida Comision de Derechos Humanos. En 1967, con la adopcion de la resolucion
1235,%% el ECOSOC autorizé a la Comision de Derechos Humanos y a la entonces Sub
Comision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias para que
examinaran la informacion contenida en la lista no confidencial preparada por el
Secretario General en virtud del mandato que previamente le habia conferido la
resolucion 728 F. A partir de esa informacion, el ECOSOC autorizé a la Comision a
realizar un estudio a fondo de las situaciones que revelaran un cuadro persistente de
violaciones de derechos humanos, y pidié que le presentara informes al respecto, con sus
recomendaciones. Esta fase del procedimiento tiene caracter publico.

A partir de 1970, con la adopcion de la resolucion 1503,**° también del Consejo

Economico y Social, se establecié un procedimiento confidencial y permanente para el
examen de las quejas individuales sobre violaciones de derechos humanos. Un Grupo de

237 Resolucion del Consejo Econdmico y Social N° 663 C (XXIV), del 31 de julio de 1957, y Resolucion del
ECOSOC N° 2076 (LXII), del 13 de mayo de 1977.

238 Resolucion del ECOSOC 728 F (XXVIII), del 30 de julio de 1959.
239 Resolucion del ECOSOC 1235 (XLII), del 6 de junio de 1967.
240 Resolucion del ECOSOC 1503 (XLVIII), del 27 de mayo de 1970.
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Trabajo de la Subcomision examina la lista confidencial de las comunicaciones recibidas
y selecciona los casos que considere constituyen pruebas fehacientes de un cuadro
persistente de violaciones manifiestas de los derechos humanos; es decir, de situaciones
que afecten a un grupo numeroso de personas, durante largo tiempo, en un pais
determinado.

Ninguno de estos procedimientos tiene caracter contencioso o acusatorio, ni tiene el
propdsito de resolver una situacion particular, sino de examinar la situacion general de los
derechos humanos en un pais determinado. Sin embargo, el procedimiento disefiado por la
resolucion 1235 ha evolucionado, para permitir que, a través de ‘acciones urgentes’, se pueda
abordar situaciones individuales que requieran una respuesta inmediata. Esta circunstancia ha
permitido el desarrollo de procedimientos publicos especiales, que son los que vamos a
examinar a continuacion.

2. Los procedimientos publicos especiales

Desde 1967, a partir de las competencias generales que la Carta de la ONU le confiere a
sus organos con el objeto de promover el respeto de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todos, la hoy desaparecida Comision de Derechos Humanos desarrollé una
seric de procedimientos, de caracter geografico o tematico, y credé un conjunto de érganos
especiales, con diversa denominacion, para investigar situaciones de violaciones graves,
masivas y flagrantes de los derechos humanos. Este sistema, que paulatinamente ha ido
asumiendo funciones de proteccion, permite a las victimas disponer de un procedimiento a
través del cual se puedan canalizar sus denuncias de violacion de derechos humanos. Estos
procedimientos son de caracter publico, y pueden estar disefiados para examinar la situacion
de los derechos humanos en un pais o region, o pueden ocuparse de temas especificos, tales
como las desapariciones forzadas, las ejecuciones sumarias, las detenciones arbitrarias, etc. En
la medida en que se trata de procedimientos extraconvencionales, ellos realizan una labor
eminentemente humanitaria, por lo que no estan sujetos al consentimiento de los Estados ni
requieren el agotamiento previo de los recursos de la jurisdiccion interna. Sin embargo, desde
1990, los grupos de trabajo y los relatores tematicos han invocado sistematicamente las
normas internacionales relativas al objeto de su mandato.

En el desarrollo de estos procedimientos publicos especiales, uno de los pasos mas
trascendentales se produjo en 1980, con la creacion del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias, con el que la hoy desaparecida Comision de
Derechos Humanos paso6 a hacerse cargo de las denuncias de particulares sobre este tipo
de situaciones y, en el ejercicio de su mandato, comenzé a pedir cuentas a los Estados y,
con el consentimiento de estos, comenzo a realizar visitas a los Estados. Adicionalmente,
se han designado numerosos relatores especiales, que estan facultados para utilizar todos
los recursos disponibles, incluyendo las comunicaciones de particulares, los datos
proporcionados por organizaciones no gubernamentales, e incluso la informaciéon de
prensa, para preparar sus informes. Su labor de investigacion se lleva a cabo
fundamentalmente sobre el terreno, dialogando tanto con las autoridades de los Estados
como con las presuntas victimas y, dentro de lo posible, reuniendo pruebas en el mismo
lugar de los hechos.
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Los informes de los grupos de trabajo y de los relatores especiales revisten especial
interés para el trabajo de los 6rganos convencionales de proteccion de los derechos
humanos.

a) Los procedimientos geogrdficos

Entre estos procedimientos especiales sobresalen los de caracter geografico, que estan
disenados para examinar la situacion de los derechos humanos en un pais o en una region
particular.

En 1967, con la adopcion de la resolucion 1235, el ECOSOC sent6 las bases para la
creacion de los primeros oOrganos especiales de investigacion de situaciones de
violaciones graves, masivas y flagrantes de los derechos humanos, prestando especial
atencion a la discriminacion racial en la antigua Rodhesia (actual Zimbabwe), la politica
de apartheid en Sudafrica, y los territorios ocupados por Israel. Pero es en 1975, con la
creacion por la Comision de Derechos Humanos de un Grupo de Trabajo ad hoc
encargado de investigar la situacion de los derechos humanos en Chile, luego del golpe de
Estado de Pinochet, que por primera vez se establece un 6rgano encargado de examinar la
situacion global de los derechos humanos en un pais. Posteriormente, entre los
procedimientos mas emblematicos establecidos por la Comision de Derechos Humanos,
debe mencionarse el Representante especial del Secretario General de la ONU para
examinar la situacion de los derechos humanos en El Salvador (sustituido posteriormente
por un Experto independiente), el Relator especial sobre la situacion de los derechos
humanos en Guinea Ecuatorial, el Enviado especial de la Comision de Derechos
Humanos en Bolivia (1981-1983), el Relator especial (sustituido posteriormente por un
Representante especial del Secretario General y luego por una Experta independiente)
sobre la situacion de los derechos humanos en Guatemala (1982-1997), el Experto
independiente (sustituido posteriormente por un Relator especial) sobre la situacion de los
derechos humanos en Haiti (1990-1995), la Misiéon de la Comision de Derechos Humanos
(sustituida posteriormente por un Representante especial del Secretario General y luego
por un Relator especial) sobre la situacion de los derechos humanos en Cuba (1988-
1998), el Relator especial sobre la situacion de los derechos humanos en Kuwait bajo la
ocupacion iraqui (1991-1992), el Relator especial sobre la situacién de los derechos
humanos en Irak (1991...).

b) Los procedimientos temdticos

Los procedimientos tematicos han estado encomendados a grupos de trabajo o a
relatores especiales. Entre los primeros, puede citarse el Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias, el Grupo de Trabajo sobre Detenciones
Arbitrarias, o el Grupo de Trabajo sobre los Derechos Humanos de los Migrantes. Desde
1991, el Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias ha adoptado dictamenes en cada
uno de los casos que se la han sometido, convirtiéndose en una valiosa herramienta para
la proteccion de los derechos humanos.

En cuanto a los relatores especiales, la labor de estos abarca cuestiones relacionadas
con las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias; la tortura; la independencia e
imparcialidad del poder judicial; los jurados y asesores y la independencia de los
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abogados; la intolerancia religiosa; el empleo de mercenarios; la libertad de opinion y
expresion; el racismo, la discriminacidén racial y la xenofobia, la venta de nifios, la
prostitucion y la pornografia infantiles; la eliminacion de la violencia contra la mujer, y
las consecuencias de los productos toxicos y peligrosos para el disfrute de los derechos
humanos.

Los relatores especiales pueden recurrir también a un procedimiento de intervencion
de urgencia para interceder ante los gobiernos al mas alto nivel. Las acciones urgentes
emprendidas por ellos son medidas de caracter estrictamente preventivo, y su objeto es
evitar que se consume una violacion de derechos humanos o, en su defecto, obtener que
cese la misma. Con las salvedades del caso, ellas son el equivalente a las medidas
cautelares que puede dictar la Comision Interamericana de Derechos Humanos, o las
medidas provisionales que pueda disponer la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Los informes de los relatores especiales los hace publicos el Consejo de
Derechos Humanos y sirven para dar a conocer las violaciones cometidas y la
responsabilidad de los respectivos gobiernos.

Conclusion

Desde el punto de vista normativo, el sistema universal de proteccion de los derechos
humanos es el mas elaborado y el mas sofisticado. Muchas de sus soluciones son mas
politicas que juridicas. Sin embargo, tanto en el sistema convencional como en el extra
convencional se han disefiado novedosas soluciones para promover y proteger los
derechos humanos de la manera mas efectiva posible. En algunos casos, con justa razon,
puede decirse que sus instrumentos son s6lo un punto de partida y no una respuesta
definitiva a las numerosas violaciones de derechos humanos; sin embargo, esos
instrumentos también han servido de inspiracion para encontrar, en el derecho interno de
cada Estado, soluciones mas apropiadas.
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LUCES Y SOMBRAS DEL NUEVO CONSEJO DE DERECHOS
HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS

CARLOS VILLAN DURAN?**!
I. Introduccion

La segunda Cumbre de Jefes de Estado celebrada en el marco de la Asamblea General
de las Naciones Unidas aprobo el 16 de septiembre de 2005 la creacion de un “Consejo de
Derechos Humanos” que se encargara de “promover el respeto universal de la proteccion
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas, sin
distinciones de ningln tipo y de forma justa y equitativa”; estudiar las situaciones de
“infracciones graves y sistematicas” de los derechos humanos, asi como “hacer
recomendaciones al respeto”; y promover “la coordinacion eficaz y la incorporacion de
los derechos humanos en la actividad general del sistema de las Naciones Unidas™**.

Sin embargo, la falta de acuerdo impidi6 que se concretaran mas el mandato,
modalidades, funciones, tamafio, composicion, calidad de miembro, métodos de trabajo y
procedimientos del nuevo Consejo de DH. Los Jefes de Estado confiaron al Presidente de
la Asamblea General la tarea de continuar las negociaciones sobre todos estos aspectos’®.
Tales negociaciones culminaron, al menos parcialmente, el 15 de marzo de 2006, con la
adopcion de una importante resolucién de la Asamblea General que establece el primer
marco procesal del Consejo de Derechos Humanos®* sobre la base de un acuerdo de
minimos.

No obstante, las negociaciones deberan continuarse porque el Consejo DH nace bajo
el signo de la provisionalidad, ya que dispone ahora de un afio para decidir qué hacer con
tres cuestiones claves heredadas de la Comision DH: el sistema de relatores especiales, el
procedimiento de quejas individuales ante los mecanismos extra-convencionales de
proteccion, asi como el futuro de la Subcomision para la Promocién y Proteccion de los

241 Co-director del Master en Proteccion de Derechos Humanos de la Universidad de Alcala (Madrid).
Presidente de la Asociacion Espafiola para el Desarrollo y la Aplicacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (AEDIDH). Miembro del Instituto Internacional de Derechos Humanos (Estrasburgo) y
Antiguo miembro de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(Ginebra, 1982-2005).

242 Resolucion 60/1 de la Asamblea General, de 16 de septiembre de 2005, titulada “Documento Final de la
Cumbre Mundial 2005”, parrs. 157-159

243 Ibidem, parr. 160

244 En adelante: Consejo DH. Resolucion 60/251 de la Asamblea General, aprobada el 15 de marzo de 2006 por
170 votos a favor, 4 en contra (Estados Unidos, Israel, Islas Marshall y Palau) y 3 abstenciones (Belarts,
Iran y Venezuela). Las consecuencias presupuestarias de esta resolucion se han cifrado en una consignacion
adicional de 4.328.700 dolares (doc. A/60/721, de 15 de marzo de 2006, parrafo 4)
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245 , . cn
Derechos Humanos™”. Ademas, se anuncia que la Asamblea General revisara el estatuto

del Consejo DH “a los cinco afios de su creacion™ .
II. La Calidad de Miembro

Segun la resolucion finalmente adoptada, el Consejo DH tendra su sede en Ginebra en
sustitucion de la Comision DH*’. A diferencia de ésta, se constituye como 6rgano
subsidiario de la Asamblea General a la que informara anualmente, formulandole
recomendaciones respecto de la promocion y proteccion de los derechos humanos.

Mas alla de la ambigiiedad de la expresion “formular recomendaciones”, queda claro
que éstas se dirigiran inicamente a la Asamblea General, por lo que es de lamentar que se
excluya toda relacion directa entre el nuevo Consejo DH y el Consejo de Seguridad. En
este sentido, la propia resolucion de la AG es contradictoria porque en otro lugar reconoce
que existe una estrecha relacion entre las violaciones masivas de los derechos humanos y
el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales®®.

El Secretario General, apartandose de las recomendaciones que le habian sido
formuladas por el Grupo de alto nivel sobre las amenazas, los desafios y el cambio®*,
recomend6 que la Comision DH (53 Estados) fuera sustituida por un nuevo Consejo de
Derechos Humanos, mas pequefio y de caracter permanente; los miembros serian elegidos
por mayoria de dos tercios de la Asamblea General®’. De esta manera, la propuesta del
Secretario General se alined con las preferencias manifestadas por los Estados Unidos y

algunos de sus aliados.

245 Parrafo 6 de la res. 60/251

246 Ibidem, parrafo 1 in fine. Por su parte, el propio Consejo DH también “revisara su labor y su
funcionamiento cinco afos después de su establecimiento e informara al respecto a la Asamblea General”
(parrafo 16)

247 La Comision DH sera abolida por el ECOSOC el 16 de junio de 2006 (parrafo 13 de la res. 60/251). Segun
el parrafo 15, las primeras elecciones al Consejo DH se celebraron el 9 de mayo de 2006 y la primera sesion
del mismo comenzara el 19 de junio de 2006

248 Asi lo recoge el parrafo preambular 6 de la res. 60/251:”Reconociendo que la paz y la seguridad, el
desarrollo y los derechos humanos son los pilares del sistema de las Naciones Unidas y los cimientos de la
seguridad y el bienestar colectivos y que el desarrollo, la paz y la seguridad y los derechos humanos estan
vinculados entre si y se refuerzan unos a otros”

249 El conocido como “informe Panyarachun” abogo por que la Comision DH continuara existiendo pero con
una composicion universal, esto es, los 192 Estados Miembros de la Organizacion. Cfr. Doc. A/59/565, de 2
de diciembre de 2004, parr. 285. A largo plazo, el mismo Grupo consider6 que la Comision deberia
convertirse en un Consejo DH que fuera un 6rgano principal de la Carta, lo mismo que el Consejo de
Seguridad (Ibidem, parr. 291)

250 Doc. A/59/2005, de 21 de marzo de 2005, titulado “Un concepto mas amplio de la libertad: desarrollo,
seguridad y derechos humanos para todos”, p. 67, parr. 8 (e)
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Finalmente se decidi6 que el Consejo DH estara compuesto por 47 Estados,
respetandose una distribucion geografica equitativa®'. Seran elegidos por periodos de tres
afios en votacién secreta’ y por la mayoria de los miembros de la Asamblea General. No
habra Estados permanentes en el Consejo DH, pues ningiin miembro podrad optar a la
reeleccion inmediata después de dos periodos consecutivos.

Aunque la participacion en el Consejo DH estara formalmente abierta a todos los
Estados Miembros de las Naciones Unidas, la resolucion en comento innova al introducir
tres correctivos que tratan de atajar los problemas de politizacion excesiva en la
composicion de la antigua Comision DH, pero que parecieran tener una dudosa eficacia:

En primer lugar, al elegir a los miembros del Consejo DH “los Estados Miembros
deberan tener en cuenta la contribucion de los candidatos a la promocion y proteccion de
los derechos humanos y las promesas y compromisos voluntarios que hayan hecho al
respecto”?. Esta clausula esta redactada en términos excesivamente ambigu03254, pues es
el resultado de una larga negociacion en el curso de la cual se habian propuesto criterios
mas objetivos y definidos como el de exigir a los Estados candidatos que hayan ratificado
los siete tratados basicos de derechos humanos.

En segundo lugar, se prevé que la Asamblea General podra suspender por mayoria de
dos tercios a todo miembro del Consejo “que cometa violaciones graves y sistematicas de
los derechos humanos™**. Aunque la clausula es innovadora, su eficacia practica sera

251 El parrafo 7 de la resolucion 60/251 establece la distribucion geografica. Conforme a la primera eleccion
practicada el 9 de mayo de 2006, el Consejo DH queda conformado como sigue: Grupo de Estados de
Africa: 13 puestos (Argelia, Camertin, Djibouti, Gabon, Ghana, Mali, Marruecos, Mauricio, Nigeria,
Senegal, Sudafrica, Tinez y Zambia); Grupo de Estados de Asia: 13 puestos (Arabia Saudita, Bahrein,
Bangladesh, China, Filipinas, India, Indonesia, Japon, Jordania, Malasia, Pakistan, Republica de Corea y Sri
Lanka); Grupo de Estados de Europa oriental: 6 puestos (Azerbaiyan, Federacion de Rusia, Republica
Checa, Polonia, Rumania y Ucrania); Grupo de Estados de América Latina y el Caribe: 8 puestos
(Argentina, Brasil, Cuba, Ecuador, Guatemala, México, Pert y Uruguay); Grupo de Estados de Europa
occidental y otros Estados: 7 puestos (Alemania, Canada, Finlandia, Francia, Paises Bajos, Reino Unido de
Gran Bretafa e Irlanda del Norte y Suiza).

252 El voto secreto es una novedad importante porque permite a los Estados votar en conciencia, libres de la
presion politica acostumbrada de las grandes potencias. El riesgo a verse politicamente deslegitimado por la
comunidad internacional es lo que, presumiblemente, ha llevado a Estados Unidos a anunciar que no
presentara su candidatura, si bien este anuncio es coherente con su voto en contra de la creacion del Consejo
DH (res. 60/251 de la AG)

253 Parrafo 8 de la res. 60/251

254 Ambigiiedad que fué aprovechada por los Estados candidatos a la primera eleccion, que se limitaron a
publicitar sus “logros” en materia de derechos humanos y a realizar promesas de poco calado

255 Ibidem, parrafo 8 in fine. Al menos en 26 de los Estados elegidos el 9 de mayo de 2006 (vid. supra, nota 10)
se pueden constatar violaciones graves y sistematicas de un buen numero de derechos humanos
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reducida porque se deja a una mayoria cualificada de la AG -muy dificil de conseguir- la
determinacién de que un Estado comete o no violaciones sistematicas de los derechos
humanos. Hubiera sido preferible que esa determinacion se confiara al dictamen de un
experto independiente (relator especial geogréafico), lo que evitaria la ineludible
politizaciéon que una votacion de esa naturaleza producird en el seno de la Asamblea
General.

En tercer lugar, los miembros del Consejo “deberan defender las mas altas exigencias
en la promocion y proteccion de los derechos humanos, cooperar plenamente con el
Consejo y ser examinados con arreglo al mecanismo de examen periddico universal
durante su periodo como miembro””®. En realidad esta clausula es redundante pues
impone a los Estados miembros del Consejo DH las mismas obligaciones de
comportamiento genéricas que ya tenian todos los Estados por el hecho de ser Miembros
de la Organizacién de las Naciones Unidas. Ademads, como se pone de relieve mas
adelante, el mecanismo de examen periddico corre el riesgo de convertirse en un puro
examen retorico realizado entre pares (es decir, los propios Estados).

Si bien se pretendidé que el Consejo DH tuviera la categoria de 6rgano principal y
permanente de la Organizaciéon, con la misma visibilidad politica que el Consejo de
Seguridad, el ECOSOC o la Asamblea General, las extensas negociaciones condujeron a
rebajar su importancia. En efecto, ya hemos sefialado que el Consejo de DH se configura
como un érgano subsidiario de la Asamblea General®’. Tampoco serd permanente pues
“se reunira periodicamente a lo largo del afio y celebrard como minimo tres periodos de
sesiones ordinarios por afio -incluido un periodo de sesiones principal-, por una duracion
total no inferior a diez semanas”®. Ademas, como ya ocurria con la Comision DH, el
Consejo DH podra celebrar periodos extraordinarios de sesiones, en esta ocasion “a
solicitud de un miembro del Consejo, con el apoyo de un tercio de los miembros™’.

III. Competencias y Funciones

Como ya habia adelantado la Cumbre de Jefes de Estado, la Asamblea General reitera
ahora que el Consejo DH “serd responsable de promover el respeto universal por la
proteccion de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas, sin distingos de ningun tipo y de una manera justa y equitativa™®®. Mas
precisamente, el Consejo DH se ocupara de:

256 Ibidem, parrafo 9

257 Parrafo 1 de la res. 60/251. También nace el Consejo DH con cierta provisionalidad pues, como ya
indicamos, se anuncia que “la Asamblea revisara su estatuto a los cinco afios de su creacion”.

258 Parrafo 10 de la res. 60/251. Con todo, ello significa un cierto progreso en relacion con la Comision DH,
que estaba autorizada a reunirse durante un solo periodo de sesiones ordinario al afio de seis semanas de
duracion.

259 Ibidem parrafo 10 in fine

260 parrafo 2 de la res. 60/251
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* Las situaciones en que se infrinjan los derechos humanos, incluidas las infracciones
graves y sistemadticas;

* coordinar e incorporar los derechos humanos en la actividad general del sistema de
las Naciones Unidas;

* impulsar la promocién y proteccion de todos los derechos humanos, incluido el
derecho al desarrollo;

« promover la educacion en derechos humanos;
* prestar servicios de asesoramiento a solicitud de los Estados interesados;

» servir de foro para el didlogo sobre cuestiones tematicas relativas a todos los
derechos humanos;

« contribuir al desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos;

* promover el cumplimiento de las obligaciones de los Estados en materia de derechos
humanos;

» facilitar el seguimiento de los objetivos y compromisos sobre derechos humanos
emanados de las conferencias y cumbres de las Naciones Unidas;

« prevenir las violaciones de los derechos humanos;

* responder con prontitud a las situaciones de emergencia en materia de derechos
humanos; y

« supervisar la labor de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
261

de las Naciones Unidas™ .

Ahora bien, todas estas funciones ya las desempefiaba de jure o de facto la Comision
DH, por lo que el valor afadido del Consejo DH se limita a su previsible mayor
visibilidad politica (al ser un organo subsidiario de la AG en vez de depender del
ECOSOC) y a su mayor numero de periodos de sesiones ordinarias (al menos tres por
afno). Las sesiones ordinarias supondran también un incremento de seis a diez semanas
por afio.

IV. El Mecanismo Universal de Revision Periodica

La piedra de boveda bajo la cual el Consejo DH examinara el cumplimiento por cada
Estado de sus obligaciones y compromisos en materia de derechos humanos, sera un
“mecanismo universal de revision periddica”. Segun la resolucion en comento, el citado
mecanismo estara “basado en informacion objetiva y fidedigna”, y sera realizado por los
propios Estados miembros del Consejo DH. Ademas, el procedimiento garantizara “la
universalidad del examen y la igualdad de trato respecto de todos los Estados™; y se

261 Parrafos 3-5 de la res. 60/251

162



basard en un “didlogo interactivo, con la plena participacion del pais de que se trate y
teniendo en consideracion sus necesidades en relacion con el fomento de la capacidad™®*.

El mecanismo asi disefiado no resuelve cuatro aspectos basicos:

En primer lugar, no se indica como se medira el cumplimiento por los Estados de sus
obligaciones en materia de derechos humanos. Hubiera sido 16gico que se indicara, al
menos, que el examen se realizara sobre la base de las obligaciones dimanadas de la Carta
de las Naciones Unidas, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y de las
obligaciones especificas contraidas por cada Estado mediante la ratificacion de los
tratados de derechos humanos. Asi se habria respetado una préctica bien consolidada en
los trabajos de la Comision DH.

En segundo lugar, tampoco se precisa como se proporcionard al Consejo DH la
“informacion objetiva y fidedigna” sobre la situacion real en cada pais. Por ejemplo, la
Alta Comisionada ofrecio en su plan de accion que esa informacion fuera proporcionada
por su propia Oficina, pero en el marco de un “informe tematico mundial anual sobre
derechos humanos™®.

En nuestra opinion, seria preferible que tal informacion se contuviera en un informe
anual sobre la situacion de los derechos humanos en todos los Estados Miembros de la
Organizacion, que fuera presentado ante el Consejo DH por una comision de expertos
independientes™ (quizas la misma Subcomision), que trabajara en estrecha coordinacién
con el sistema de relatores especiales y grupos de trabajo actualmente existente en el
marco de la Comision DH, asi como con los organos de proteccion establecidos en
tratados internacionales de derechos humanos.

La citada comision debiera contar también con el apoyo técnico no solamente de la
Oficina de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos, sino también de los demas
organismos especializados®® y subsidiarios™® del sistema de las Naciones Unidas, asi
como de los departamentos de la Secretaria®’ que gozan de una amplia presencia en todos
los paises del mundo.

262 Parrafo 5.e) de la res. 60/251. Se prevé también que el Consejo DH determinara las modalidades y la
asignacion de tiempo necesaria del mecanismo universal de revision periddica en el plazo de un afio
después de la celebracion de su primer periodo de sesiones

263 Vid. doc. A/59/2005/Add.3, de 26 de mayo de 2005, parr. 86

264 Un antecedente muy valioso lo constituye la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT, compuesta de 20 expertos independientes. Informa anualmente a la
Conferencia Internacional del Trabajo sobre el cumplimiento de los convenios internacionales del trabajo
por cada uno de sus Estados Partes

265 OIT, UNESCO, FAO, OMS
266 PNUD, UNICEF, ACNUR, PMA, la Comision de Construccion de la Paz

267 Especialmente el departamento de operaciones de mantenimiento de la paz o el departamento de asuntos
humanitarios

163



Un informe anual asi elaborado evitaria definitivamente la selectividad entre paises,
garantizaria un examen de todos los Estados en régimen de igualdad y avanzaria
sustancialmente en la coordinacion real de todo el sistema de las Naciones Unidas en
materia de derechos humanos.

En tercer lugar, la resolucion en comento se limita a decir que el examen sera
realizado “por los propios Estados miembros del Consejo DH”, pero no concreta si lo
haran en sesion publica (sometida al escrutinio de los observadores acreditados, incluidas
las organizaciones no gubernamentales de derechos humanos) o privada. Si en la practica
el Consejo DH se inclinara por realizar ese examen crucial a puerta cerrada, el
procedimiento seria una mera repeticion del tristemente célebre “procedimiento 1503”
que habia sido establecido por el ECOSOC en 1970 para “dialogar” a puerta cerrada con
los Estados violadores de los derechos humanos sin ningtn resultado efectivo.

Por ultimo, en cuarto lugar, el mecanismo disefiado insiste en que el examen se hara
con la finalidad de identificar las necesidades de cada Estado en relacion con el fomento
de su capacidad institucional, en vez de identificar el grado de cumplimiento real de sus
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Si asi fuera la comunidad
internacional estaria renunciando a un mecanismo de fiscalizacion internacional que ya
habia asumido la Comision DH en su practica, aunque imperfecta, a través del sistema de
relatores geograficos y tematicos.

V. Preservar el Acervo de la Comision

El Consejo de DH disefiado en la resolucion 60/251 de la AG no preserva
suficientemente el acervo de experiencias positivas acumuladas por la Comisiéon DH a lo
largo de su dilatada existencia de mas de 60 afios. Se debieran aprovechar los proximos
aflos para revisar el estatuto del Consejo DH de manera que se recoja e incluso se mejore
ese acervo, que se puede concretar en cuatro aspectos:

En primer lugar, la Comision DH ha desarrollado una extraordinaria actividad en
materia de codificacion y desarrollo progresivo del DIDH que el futuro Consejo de DH
debiera continuar e incluso superar. Debe recordarse que solamente en 2005 la Comision
DH habia concluido con éxito la codificacion de los “Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones”®. La Comision DH también tomé nota del
“Conjunto de principios para la proteccion y la promociéon de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad”, como directrices para ayudar a los Estados a
desarrollar medidas efectivas para combatir la impunidad®®. Por ultimo, un Grupo de

268 Res. 2005/35 de la CDH, de 19 de abril de 2005, Anexo. Estos principios fueron confirmados por el
ECOSOC y la AG a finales de 2005

269 Parr. 20 de la res. 2005/81 de la CDH, de 21 de abril de 2005. La actualizacion de estos principios habia
sido realizada por la Prof. Diane Orentlicher, experta independiente, y se pueden consultar en el doc.
E/CN.4/2005/102/Add.1, de 8 de febrero de 2005
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Trabajo de la Comision DH aprobo el 23 de septiembre de 2005 el proyecto de
“Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas™*".

Es de esperar que el Consejo DH conceda prioridad a la aprobacién definitiva de ese
importante proyecto de convencion contra las desapariciones, pues entre sus funciones
figura la de formular recomendaciones a la AG “para seguir desarrollando el derecho
internacional en la esfera de los derechos humanos™”".

Pero es preocupante que la res. 60/251 no preserve la actual arquitectura codificadora
de la Comision DH, en la que la Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos juega un papel vital al actuar como el 6rgano de expertos independientes que,
en estrecho contacto con las necesidades de la sociedad civil, debe asesorar al 6rgano
intergubernamental (antes la Comision DH, ahora el Consejo DH) sobre las prioridades y
las materias a codificar y desarrollar progresivamente en el campo del DIDH 27>, La débil
referencia a que el Consejo DH mantendra un “asesoramiento especializado™”, es
manifiestamente insuficiente para asegurar la continuidad de los trabajos de la
Subcomision.

En segundo lugar, no debiera someterse a discusion la continuidad del valioso sistema
de relatores especiales y grupos de trabajo (en la actualidad son 17 geograficos y 31
tematicos) de la Comision DH, lo mismo que el procedimiento de quejas individuales
pacientemente construido en el ambito extra-convencional de proteccion al calor de la
practica de los diferentes relatores especiales y grupos de trabajo especialmente
tematicos, inspirdndose en la labor eficaz del Grupo de Trabajo sobre las Detenciones
Arbitrarias. Ante la falta de acuerdo entre los Estados se ha alargado la negociacion
durante un afio mas *’*, por lo que la incertidumbre sigue planeando sobre estos aspectos
neuralgicos del sistema extra-convencional de proteccion®”.

En tercer lugar, después de arduas negociaciones la Asamblea General reconoce la
importancia crucial de las ONG en materia de derechos humanos, de manera que seguiran
disfrutando al menos de las mismas facilidades de acceso al futuro Consejo de DH que

270 El texto de la futura Convencion esta disponible en la Web del Alto Comisionado: www.ohchr.org

El citado proyecto debera ser aprobado formalmente por el Consejo DH en junio de 2006 y posteriormente por
la Asamblea General en diciembre de 2006

271 Parrafo 5.c) de la res. 60/251

272 Véase, por ejemplo, la decision 2005/114 de la Subcomision
273 Res. 60/251, parrafo 6

274 Ibidem, parrafo 6 in fine

275 Correspondia a la Comision DH renovar en 2006 el mandato de 21 de esos procedimientos especiales, pero
la prematura suspension de su periodo de sesiones en marzo de 2006 le impidié pronunciarse sobre este
extremo crucial, dejando la decision en manos del Consejo DH
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ahora tienen ante la Comision DH. Hasta ahora el estatuto consultivo vinculaba las ONG
al Consejo Economico y Social (ECOSOC) por imperativo de los Articulos 68 y 71 de la
Carta NU. Los aspectos practicos se regulaban conforme a lo establecido en la resolucion
1996/31 del ECOSOC?.

El problema que subsiste es el referido a la técnica legislativa empleada por la AG en
su res. 60/251, que esta en manifiesta contravia con lo establecido en los Articulos 68 y
71 de la Carta NU. En efecto, al configurarse el Consejo DH como un 6rgano subsidiario
de la AG, sera necesario modificar esas disposiciones de la Carta para ampliar el estatuto
consultivo de las ONG a la propia AG y sus organos subsidiarios. En cualquier caso, las
Naciones Unidas necesitan de la legitimacion de la sociedad civil, por lo que sus
representantes genuinos deben ser incorporados con urgencia a los trabajos no sélo de la
AG y por ende de su nuevo Consejo DH, sino también del Consejo de Seguridad.

Por ultimo, en cuarto lugar, el gran olvidado del nuevo Consejo DH —a diferencia, por
ejemplo, de las instituciones nacionales de derechos humanos- es el sistema convencional
de proteccion de derechos humanos. En efecto, la res. 60/251 solamente hace una
referencia a ese importante sistema de proteccion en sentido negativo: el mecanismo
universal de revision periddica “no repetira la labor de los drganos creados en virtud de
tratados™”’.

Por el contrario, seria altamente deseable que en la futura revision del estatuto del
Consejo DH se contemplara la coordinacion de sus trabajos con el de los diferentes
Comités, estableciéndose relaciones institucionales permanentes de trabajo que incluyan
el reconocimiento de un estatuto de observadores permanentes ante el Consejo DH para
los siete Comités establecidos en tratados, ya que ambos sistemas de proteccion
(convencional y extra-convencional) son complementarios y convergen en el mismo
objetivo: la proteccion internacional de los derechos de la persona humana.

VI. Conclusiones

Es evidente que el Consejo DH ha nacido bajo el signo de la provisionalidad, pues en
el plazo de un afio debera decidir sobre tres cuestiones basicas heredadas de la Comision
DH, a saber: el futuro del sistema de relatores especiales, del procedimiento de quejas
individuales ante los mecanismos extra-convencionales de proteccion y de la
Subcomision para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos. Ademas, tanto la
Asamblea General como el propio Consejo DH deberan revisar el estatuto de este ultimo
dentro de cinco afios.

Por consiguiente, se deberan aprovechar esas oportunidades para conseguir en los
proximos afios que:

276 Ibidem, parrafo 11 in fine

277 Ibidem, parrafo 5.e)
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El Consejo DH tenga la categoria de organo principal y permanente de la
Organizacion; tenga una composicion universal; y disfrute de la misma visibilidad
politica que el Consejo de Seguridad, el ECOSOC o la Asamblea General.

El Consejo DH y el Consejo de Seguridad tengan una relacion de trabajo directa,
horizontal y fluida, en virtud del reconocimiento de la estrecha relacion existente entre las
violaciones masivas de los derechos humanos y el mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales.

Transitoriamente, mientras no se alcance el objetivo de que el Consejo DH tenga una
composicion universal, se debera exigir a los Estados candidatos que hayan ratificado, al
menos, los siete tratados basicos de derechos humanos y sus correspondientes protocolos
facultativos.

La determinacion de que un Estado comete o no violaciones sistematicas de los
derechos humanos, a los efectos de su suspension como Estado miembro del Consejo DH,
debiera ser confiada al dictamen de un experto independiente (relator especial
geografico).

En cuanto al “mecanismo universal de revision periddica”, debiera precisarse que

* La evaluacion de cada Estado se realizara sobre la base de las obligaciones
dimanadas de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y de las obligaciones especificas contraidas mediante la
ratificacion de los tratados de derechos humanos

* La fuente de informacion serd el informe anual sobre la situacion de los
derechos humanos en todos los Estados Miembros de la Organizacion, que sera
preparado bajo la autoridad de una comision de expertos independientes, que
pudiera ser la misma Subcomision convenientemente renovada.

* El Consejo DH sesionard en reunidon publica, sometido al escrutinio de las
organizaciones no gubernamentales de derechos humanos.

* El objetivo principal de la revision periddica entre pares sera evaluar la
situacion de los derechos humanos en cada pais y, subsidiariamente, sefialar
medidas idoneas de capacitacion técnica y desarrollo institucional.

Adicionalmente, el Consejo DH debe despejar las dudas sobre cuatro aspectos
esenciales:

Primero, la codificacion y desarrollo progresivo del DIDH. Se debe aprobar de
inmediato el proyecto de Convenciéon Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas. También se deben acelerar los trabajos de
codificacion del proyecto de declaracion universal sobre los derechos humanos de los
pueblos indigenas y del proyecto de protocolo facultativo al Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Hacia futuro, se debe preservar la
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arquitectura codificadora heredada de la Comision DH, en la que la Subcomision de
Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos jugaba un papel vital al mantener un
estrecho contacto con la sociedad civil.

Segundo, la continuidad del valioso sistema de relatores especiales y grupos de
trabajo de la Comision DH (17 geograficos y 31 tematicos). En lo inmediato, el Consejo
DH debe renovar en 2006 el mandato de 21 de esos procedimientos especiales, muchos de
los cuales estan habilitados para recibir quejas individuales en el ambito extra-
convencional de proteccion.

Tercero, se debe asegurar a las organizaciones no gubernamentales en materia de
derechos humanos que seguiran disfrutando de las mismas facilidades de acceso al
Consejo de DH. Para ello se deberan enmendar los Articulos 68 y 71 de la Carta NU.

Cuarto, se debe reconocer a los siete Comités establecidos en tratados
internacionales de derechos humanos el estatuto de observadores permanentes ante el
Consejo DH, de modo que se aseguren unas relaciones permanentes e institucionalizadas
de trabajo entre los dos sistemas (convencional y extra convencional) de proteccion
internacional de los derechos humanos.

Ginebra, 11 de mayo de 2006
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I.) Marque con una equis (X) en la casilla que considere la respuesta correcta.

1. El objetivo de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos es:

() Coordinar algunos de los programas de derechos humanos de las Naciones Unidas

() Coordinar todos los programas de derechos humanos de las Naciones Unidas y ser
el principal ejecutor de los mismos

() Ejecutar los programas de derechos humanos de las Naciones Unidas previamente
coordinados por la Asamblea General de las Naciones Unidas

2. El Comité de Derechos Humanos fue creado por:
() El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
() ElConsejo Econémico y Social

() El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

3. El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales establece como
mecanismos de proteccion:

() Presentacion de informes, peticiones individuales y denuncia interestatales
() Presentacion de informes y denuncia interestatales

() Solo la presentacion de informes

4. Dentro de los 6rganos encargados del cumplimiento de los mecanismos
convencionales se pueden mencionar:

O Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Consejo de Derechos
Humanos, el Comité contra la Tortura

O Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, el Comité contra la Tortura

O) Consejo de Derechos Humanos, Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, el Comité contra la Tortura

5. Se va a entender por mecanismos no convencionales del sistema de Naciones Unidas

()  Son procedimientos especiales no previstos en las convenciones internacionales
sobre derechos humanos de Naciones Unidas, que se llevan a cabo mediante la
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participacion directa de representantes de los estados que estan siendo examinados
en cuanto a la situacion de los derechos humanos presentes en sus paises.

O Son procedimientos especiales previstos en las convenciones internacionales sobre
derechos humanos de Naciones Unidas, que se llevan a cabo mediante la
participacion de expertos independicen de reputacion internacional, que tienen
como objetivo examinar, vigilar y rendir informes sobre la situacion de los
derechos humanos.

()  Son procedimientos especiales no previstos en las convenciones internacionales
sobre derechos humanos de Naciones Unidas, que se llevan a cabo mediante la
participacion de expertos independicen de reputacion internacional, que tienen
como objetivo examinar, vigilar y rendir informes sobre la situaciéon de los
derechos humanos.

6. Los mecanismos no convencionales pueden ser
()  Procedimientos geograficos y Procedimientos tematicos
()  Procedimientos estadisticos y Procedimientos tematicos

()  Procedimientos geograficos y Procedimientos estadisticos

7. El Consejo de Derechos Humanos sustituye a
()  Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
()  Comité de Derechos Humanos

()  Comision de Derechos Humanos

8. Es verdad que el juez Tanaka dijo que los derechos humanos se pueden considerar
parte integrante del ius cogens

O No
() Si

I1.) Preguntas generadoras para la discusion:

Cual es el nivel de influencia de los mecanismos no convencionales para la salvaguarde y
respeto de los derechos humanos a nivel mundial y de la region.
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De tener que asesorar una caso en el cual se este en presencia de violaciones al derecho a
la libertad sindical es posible presentar peticiones individuales ante el Sistema de
Naciones Unidas. De ser afirmativa su respuesta ante que mecanismos y érgano seria.

De tener que asesorar un caso en el cual se este en presencia de la negacion por parte de
un estado de inscripcion en un instituto educativo de una adolescente de 17 afios,
fundamentado en motivos raciales: ante que comité de Naciones Unidas acudiria y por
qué.
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La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos el Sistema Interamericano
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LA DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y
DEBERES DEL HOMBRE*"*

JUAN JOSE CALDERA?”

La Declaracion Americana constituyo el primer instrumento internacional de su tipo y
se adelant6 siete meses a la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Fue aprobada
conjuntamente con la Carta de la Organizacion de Estados Americanos en Bogota, el 30
de abril de 1948, y fue suscrita el 2 de mayo siguiente.

Antes de finalizar la Segunda Guerra Mundial tuvo lugar en México (febrero-marzo
de 1945) la “Conferencia Interamericana sobre problemas de la guerra y de la paz” o
“Conferencia de Chapultepec”, en la que se decidié “encomendar al Comité Juridico
Interamericano la redaccion de un anteproyecto de Declaracion de los Derechos y
Deberes Internacionales del Hombre”. Mas tarde, el 26 de junio, se aprob6 la Carta de las
Naciones Unidas.

El Comité Juridico Interamericano concluyé el “Proyecto de Declaracion de los
Derechos y Deberes Internacionales del Hombre” el 8 de diciembre de 1947, en Rio de
Janeiro, que fue discutido poco después por la Novena Conferencia Internacional
Americana. Aplazada desde 1943 hasta 1946, 1947 y luego enero de 1948, finalmente se
fijo para el 30 de marzo de ese afio. Esta historica reunion coincidiria entonces con los
tragicos sucesos de “El Bogotazo”, iniciados el 9 de abril con el asesinato del lider liberal
Jorge Eliécer Gaitan.

Al dia siguiente de la firma de la Declaracion Americana en Bogota, comenzaria en
Nueva York la segunda reunion del Comité de Naciones Unidas designado para la
elaboracion de un borrador de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el cual,
segun resefia el anuario del organismo mundial, tom6 en cuenta el documento aprobado
en Colombia. Y el proyecto mundial llegaria en agosto a la Asamblea General, para ser
aprobado en Paris el 10 de diciembre de ese mismo afio.

El contenido de la Declaracion Americana

El informe presentado a la Conferencia Panamericana con fecha 30 de abril sefiala
que, después del entierro de Gaitan, entre el 17 y el 20 de ese mes se conformd un Grupo

278 Juan José Caldera, “La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre” (2008) Un Manual
para un curso de derechos humanos — Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Universidad Central
de Venezuela.

279 Abogado egresado de la Universidad Central de Venezuela (1969), mencion "Magna Cum Laude". Estudios
de postgrado en el Instituto de Estudios Europeos de Ginebra y en la Universidad de Friburgo (Suiza).
Abogado adjunto de la Procuraduria General de la Republica en 1973. Representante del Yaracuy ante el
Poder Legislativo Nacional desde 1974 hasta el afio 2005, como diputado y como senador. Gobernador del
Estado Yaracuy de marzo de 1979 a noviembre de 1982. Actualmente profesor de Derecho Constitucional y
codirector del Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Universidad Monteavila de Caracas.
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de Trabajo (del cual form6 parte por Venezuela, Melchor Monteverde) que se abocé al
“conocimiento de varios y, a las veces, voluminosos documentos, como son: el proyecto
del Comité Juridico de Rio de Janeiro; el proyecto de las Naciones Unidas; las
disposiciones de la Conferencia de Chapultepec; las de la Convencion de La Habana de
1928 sobre las condiciones de los extranjeros; las pertinentes a otros asuntos, de la
Sociedad de las Naciones de Ginebra; las multiples adiciones, supresiones y enmiendas
presentadas al anteproyecto de Rio por las delegaciones que constituyen esta Novena
Conferencia de Bogota; y las que, en fin, fueron aportando los mismos miembros del
Grupo de Trabajo en el curso de sus deliberaciones”.

Anade el informe:

“Fue, pues, una tarea de interpretacion, de compulsa y adecuacion de textos, que en
ocasiones impuso la necesidad de redactarlos del todo nuevamente. Principiando por el
titulo, el Grupo de Trabajo modificoé el primitivo de ‘Declaracion de los Derechos y
Deberes Internacionales del Hombre’, al parecer poco adecuado y aun confuso, por el de
‘Declaracion Americana de los Derechos Esenciales del Hombre’, mas aproximado a la
intencién que mueve esta materia y a su propio contenido conceptual. Quiso igualmente
el Grupo de Trabajo que tanto la redaccion de los derechos como la de los deberes
estuviesen precedidas de alglin preambulo sustentador y en parte aclaratorio; y, por lo que
concierne a los primeros, adoptd el correspondiente de las Naciones Unidas, variandolo
apenas... y conservo hasta el maximo de la posibilidad la redaccion que se les dio en los
documentos originales”.

El proyecto era bastante mas extenso que la declaracion definitivamente adoptada, en
varios de sus aspectos. En el derecho a la vida mencionaba el derecho de “inclusive los
que estan por nacer asi como también los incurables, dementes y débiles mentales”
(articulo I). Sobre la libertad religiosa y de culto (articulo IV) incluia expresamente “la
libertad de sostener iglesias”, “la libertad de los padres de educar a los hijos en su
creencia religiosa” y “la libertad de propaganda religiosa”. Sefialaba que el Estado so6lo
puede restringir la patria potestad “en cuanto los padres sean incapaces de cumplir sus
deberes” (articulo X). Y establecia que “las restricciones a los derechos fundamentales
deben ser unicamente las necesarias a la conservacion del orden publico” (articulo
XVII).

En cambio, el proyecto carecia de preambulo y de un capitulo dedicado a exponer los
“deberes”. Estos fueron incorporados a la Declaracion en la Conferencia, asi como
también la referencia a “la libertad de investigacion”, conjuntamente con la de expresion;
la proteccion a la honra, la reputacion personal y la vida privada y familiar (articulo V); el
derecho a la proteccion a la maternidad y a la infancia (articulo VII); el derecho a la
preservacion de la salud y al bienestar (articulo XI); el derecho de reconocimiento de la
personalidad juridica y de los derechos civiles (articulo XVII) y el derecho de asilo
(articulo XXVII).

La Declaracion tomé el preambulo del primer anteproyecto de la Declaracion
Universal de Naciones Unidas, que ya circulaba. Y aunque algunas de sus normas
guardan bastante parecido con las de esta declaracion, tienen diferencias importantes
como el hecho de que la Universal tampoco tiene un capitulo sobre los deberes, no hace
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ninguna referencia a la inviolabilidad del domicilio y a la inviolabilidad y circulacion de
la correspondencia, o al derecho de peticion. En cambio se refiere al “derecho a fundar
sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses”, que se omite en la Declaracion
Americana.

En palabras del jurista brasilefio Antonio Cangado Trindade, “la consagracion original
del derecho a un recurso efectivo ante los jueces o tribunales nacionales competentes en
la Declaracion Americana (articulo XVIII) fue trasplantada para la Declaracion Universal
(articulo 8), y, de esta ultima, para las Convenciones Europea y Americana sobre
Derechos Humanos (articulos 13 y 25, respectivamente), asi como para el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas (articulo 2(3))... dicho deber
constituye efectivamente un pilar basico no sélo de tales tratados como del propio Estado
de Derecho en una sociedad democratica” (Voto razonado, en sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del 31 de enero de 2006, caso Masacre de Pueblo
Bello vs. Colombia).

La Declaracion Americana refiere el derecho a la proteccion de la familia, la
maternidad y la infancia, y recuerda los deberes de los padres para con los hijos y de los
hijos para con sus padres. Proclama el derecho a la educacion y a los beneficios de la
cultura, y consagra el deber que tiene toda persona “de adquirir a lo menos la instruccion
primaria”. Sefiala conjuntamente el derecho y el deber de trabajar, como el derecho a la
seguridad social y el deber de contribuir a ella y de pagar los impuestos. El derecho y el
deber del sufragio y la participacion. El derecho a la nacionalidad y el deber de abstenerse
de actividades politicas en pais extranjero. El derecho a estar amparado por la ley y el
deber de obedecerla. El derecho a esperar la proteccion del Estado y el deber de servir a la
comunidad y a la Nacion, como el deber de convivir con los demas, “de manera que todas
y cada una -de las personas- puedan formar y desenvolver integralmente su personalidad”.

El Proyecto del Comité Juridico Interamericano establecia que “los derechos y los
deberes son correlativos; y el deber de respetar los derechos de los otros determina, en
todo tiempo, el alcance de los derechos propios”. La Declaracion Universal en su articulo
29 sefiala que “toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la
ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
libertades de los demas...”. Y el articulo XXVIII de la Declaracion Americana establece
que “los derechos de cada hombre estan limitados por los derechos de los demas...” Pero
ademas esta ultima tiene el mérito particular de desarrollar un capitulo referente a los
deberes correlativos a esos derechos, como no lo hacia el Proyecto del Comité, ni lo hizo
la Declaracion Universal.

Valor juridico de la Declaracion Americana

Al abrirse en Bogoté la tnica sesion de la “Subcomision A” de la Comision Sexta, el
delegado del Uruguay propuso que se precisaran “algunos puntos esenciales respecto a
los cuales podria haber divergencias, tales como: primero, si debia elaborarse un tratado o
una simple declaracion sobre los derechos y deberes del hombre, y si el instrumento
elaborado debia incorporarse al Pacto Constitutivo, o no; segundo, si en dicho
instrumento se trataria solamente de derechos individuales, o de derechos sociales
también; tercero, si la proteccion de tales derechos habia de confiarse a la competencia
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interna de los respectivos regimenes constitucionales de cada pais, o si habia de crearse
una competencia internacional de tipo jurisdiccional; y cuarto, si esa competencia
internacional debia ser de caracter politico, como la establecida por las Naciones Unidas a
través del Consejo Econdémico y Social, o si seria de tipo jurisdiccional”.

El informe del Relator de la Comision Sexta a la Conferencia apunta: “desde el
comienzo de las deliberaciones, pudo advertirse muy diafanamente que existian tres
grupos casi irreductibles: el de quienes, como Brasil y Uruguay, adelantaban la maxima
aspiracion a que fuese un pacto con obligacion nacional y garantia internacional
americana; el de quienes, a la manera de Colombia buscaban para esa garantia de
seguridad lo mas suave posible, para no alarmar la conciencia asustadiza de las soberanias
nacionales, yendo, como en la propuesta colombiana, hasta sugerir que s6lo hubiese
“investigacion informativa” en el caso de presunto incumplimiento de las normas que
iban a acordarse; y, por ultimo, el de los que, hallando -como todos unanimemente-
razonable y util el que se tuvieran en cuenta aquellos sagrados principios que son médula
y como esencia de lo americano en si (o de la “americanidad”, como hoy se dice), no se
atreven a implantarlos ahora... y asi, prefieren posponer el compromiso obligatorio para
otra oportunidad futura, que todos, en fin, quisieran que adviniese pronto”.

Ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “La Declaracion Americana,
en efecto, fue adoptada por la Novena Conferencia Internacional Americana (Bogota,
1948) en virtud de una resolucion tomada por la propia Conferencia. No fue concebida ni
redactada para que tuviera la forma de un tratado. La resolucion XL de la Conferencia
Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz (Chapultepec, 1945), habia
estimado que para lograr la proteccioén internacional de los derechos humanos, éstos
deberian estar enumerados y precisados ‘en una Declaracion adoptada en forma de
Convencion por los Estados’. En el posterior proceso de elaboracion del proyecto de
Declaracion en el Comité Juridico Interamericano y luego en la Novena Conferencia, este
enfoque inicial se abandoné y la Declaracion se adopté como tal, no previéndose ningin
procedimiento para que pudiese pasar a ser un tratado” (CIDH, Opinién Consultiva OC-
10/89 del 14 de julio).

La Corte agrega: “la Declaracion contiene y define aquellos derechos humanos
esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la
Carta de la Organizacion en materia de derechos humanos, sin integrar las normas
pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracion, como resulta
de la practica seguida por los organos de la OEA... La circunstancia de que la
Declaracion no sea un tratado no lleva, entonces, a la conclusion de que carezca de
efectos juridicos”. Y concluye: “Para los Estados Miembros de la Organizacion, la
Declaracion es el texto que determina cuéles son los derechos humanos a que se refiere la
Carta. De otra parte, los articulos 1.2.b) y 20 del Estatuto de la Comision definen,
igualmente, la competencia de la misma respecto de los derechos humanos enunciados en
la Declaracion. Es decir, para estos Estados la Declaracion Americana constituye, en lo
pertinente y en relacion con la Carta de la Organizacion, una fuente de obligaciones
internacionales”.
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Ademas, no puede olvidarse que el articulo 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos establece que ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en
el sentido de “excluir o limitar el efecto que pueda producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre”, incorporando expresamente la declaracion, con
nombre y apellido, al texto del tratado y explicitando asi su valor juridico.
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EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE
DERECHOS HUMANOS*

VicTOR RODRIGUEZ REscIAZ
I. Introduccion

El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos (en adelante “El
Sistema Interamericano”) no se puede entender en su completa dimension si antes no
tomamos en cuenta que su génesis se da dentro de un marco politico regional, la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), que permitid6 que los Estados
Americanos que la conformaban tuvieran la vision de incluir dentro de su agenda un tema
de la mayor vigencia en ese momento (1948).

Fue en el contexto de la finalizacion de la II Guerra Mundial que la comunidad
internacional acufla el término derechos humanos y lo plasma en instrumentos
internacionales como la Carta de las Naciones Unidas.

A partir de ese momento, se inicia un proceso de progresividad®™' en la promocion y
proteccion de los derechos humanos en el contexto internacional que parte de la
aprobaciéon de Declaraciones de Derechos Humanos hasta llegar a conformar sistemas
mas integrales y orgénicos en el marco de la aprobacion de tratados generales y
especificos de derechos humanos incluyendo la creaciéon de organos, mecanismos y
procesos internacionales de caracter judicial, cuasi judicial y de orden politico.

Asi, en la actualidad, el Sistema Interamericano se encuentra conformado por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos —como tratado general-, junto con sus
protocolos sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador)™ y el relativo a la abolicion de la pena de muerte™, y las cuatro convenciones
interamericanas sectoriales sobre: prevencidén y sancion de la tortura®’, desaparicion

280 Consultor externo del IIDH. Profesor Universitario.

281 Parafraseando a Nikken, segiin el cual desde la aprobacion de la Declaracion Universal de 1948 se percibe
una importante evolucién de los instrumentos juridicos creados con el fin de proteger los derechos
humanos, y asi se aprecia una tendencia progresiva de los mecanismos menos vigorosos hacia los que
ofrecen un mayor grado de garantia y de fuerza vinculante. NIKKEN, Pedro. La proteccion internacional de
los derechos humanos: su desarrollo progresivo, Ed. Civitas, Madrid, 1987, p. 39

282 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econodmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”. Suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17
de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA. A la
fecha no ha entrado en vigor

283 Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la Pena de
Muerte. Aprobado en Asuncion, Paraguay, el 8 de junio de 1990, en el vigésimo periodo ordinario de la
Asamblea General de la OEA. En vigor desde el 28 de agosto de 1991.

284 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Suscrita en Cartagena de Indias,
Colombia, el 9 de diciembre de 1985 en el decimoquinto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General
de la OEA. En vigor desde el 28 de febrero de 1987.
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forzada de personas™, prevencion, sancién y erradicacién de la violencia contra la
mujer286 y eliminacion de discriminacién contra personas con discapacidad™’.

Obviamente, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1948”8 que sirve de marco para todo el sistema, cumple un papel importante para
aquellos Estados miembros que todavia no han ratificado la Convencion Americana, pero
también para los Estados parte en ésta, porque opera como derecho consuetudinario y es
una fuente de derecho fundamental, ya que incluso suple lagunas juridicas como en el
caso de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Precisamente, en 1998 se celebrd
el quincuagésimo aniversario de este importante instrumento regional que incluso, para
orgullo de los americanos, precedid por unos meses a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos.

Sin embargo, los antecedentes del sistema interamericano de derechos humanos son
de mucho mas data e inclusive, a veces ignoramos que constituyen precedentes vitales
para el sistema universal de proteccion de derechos humanos®. Hablamos de la
Declaracion del Pueblo de Virginia de 1776*° y de la creacion de la Corte
Centroamericana de Justicia®”', primer tribunal internacional regional, donde incluso se le
reconocia participacion directa a la persona (jus standi), situacidon que aun no es
reconocida para el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™?.

Cincuenta afios después de haberse impulsado la creacion del Sistema Interamericano,
es tiempo suficiente para evaluarlo partiendo de que sus inicios se dieron dentro de un
marco geo-politico que, en buena hora, se ha modificado: se ha pasado de un plano casi

285 - . L i . .
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. Adoptada en Belém do Pard, Brasil, el

9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de la Asamblea General de la OEA. En vigor desde
el 29 de marzo de 1996.

286 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion
de Belém do Pard.” Adoptada en Belém do Pard, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA. En vigor desde el 5 de marzo de 1995.

287 Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad. Adoptada durante la Primera Sesion Plenaria de la Asamblea General de la OEA, el 7 de
junio de 1999.

288 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948.

289 Remontandonos a tiempos mas remotos, resulta ilustrativo recordar que América tiene su propia historia en
materia de derechos humanos. Cabe destacar el esfuerzo desplegado por Fray Bartolomé de las Casas por
establecer la unidad del género humano, antecedente necesario para afirmar que “los hombres nacen libres y
permanecen libres e iguales en derechos”, lo que a la postre fue un corolario de la Revolucion Francesa. La
Declaracion del buen pueblo de Virginia fue el primer instrumento sobre derechos humanos de caracter general
y no la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucion Francesa

290 Creada por el Pacto de Washington en 1907 e instalada en San José, Costa Rica, en 1908. Opero hasta 1918.

291 De acuerdo con el articulo 61.1 de la Convencién Americana, “[s]solo los Estados partes y la Comision
tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte”

292 Nieto Navia, Rafael. Introduccion al sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos Humanos.
Editorial Temis S.A. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1993, p. 9.
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generalizado de gobiernos de facto hacia una democratizacion de los sistemas de
gobierno, con las excepciones del caso.

Se pretende con este documento hacer un estudio sobre el Sistema Interamericano, sus
antecedentes, organos de promocidon y proteccidén, funcionamiento y mecanismos y
procedimientos vigentes, pasando por una evaluacion del sistema y sus nuevos retos y
desafios.

II ANTECEDENTES DEL SISTEMA INTERAMERICANO

Los derechos humanos en general, no pueden abstraerse de las circunstancias socio-
politicas del momento. Ello debido a que, en principio, solo los Estados —técnicamente
hablando- cometen violaciones a los derechos humanos y son ellos mismos los que crean
y aprueban los instrumentos legales para su proteccion (tanto internos como
internacionales). Asi, los sistemas de proteccion internacional se crean, necesariamente,
dentro de un marco politico regional o universal, donde la forma en que la comunidad
internacional se encuentre organizada juega un papel medular. Asi por ejemplo, es
notable la dificultad para establecer un sistema regional de proteccion de derechos
humanos en el Continente asiatico debido a la ausencia de una organizacién politica
regional fuerte que sirva de marco referencial para la discusion y aprobacion de los
instrumentos internacionales adecuados y que, ademas, puedan resultar eficaces.

El sistema interamericano tiene la peculiaridad de que sus antecedentes son los de mas
data de los sistemas regionales con la excepcion del europeo®. Es a partir del Congreso
Anfictionico de Panama (1826) que se desencadena una serie de Congresos y
Conferencias Interamericanas en las que se desarrollan los principios del
panamericanismo y los ideales bolivarianos.”*

Cuando se realiza la Conferencia Interamericana sobre los Problemas de la Guerra y la
Paz, en Chapultepec, México, 1945, ya el sistema regional americano tenia mas de un
siglo de desarrollo. Fue en ese momento que se establecieron las bases para pasar de la
Unién Panamericana a una Organizacion de Estados Americanos fortalecida y bien
organizada politicamente, lo cual permitio trabajar en forma pionera en la proteccion
regional de los derechos humanos y ademas, jugar un papel relevante en lo que seria la
creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas, no solo por lo numeroso de los
Estados americanos, sino por la experiencia desarrollada y por los principios de
solidaridad puestos en practica ante situaciones de agresion de potencias extranjeras
experimentada a través de su historia, especialmente, en las postrimerias de la
independencia de Espaifia.

El momento culminante de este proceso fue la Novena Conferencia Internacional
Americana celebrada en Bogota, Colombia, en 1948. Ademds de una serie de acuerdos
vitales para el sistema interamericano, en dicha Conferencia se cre6 la Carta de la OEA y

293
Cit.

Un analisis detallado sobre el desarrollo del sistema interamericano puede verse en: Nieto Navia, Rafael, Op.

294 Virtud de una resolucion tomada por la propia Conferencia.
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la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre. So6lo un bagaje regional
tan basto como el americano podria hacer posible la promulgacion de tantos instrumentos
internacionales en una sola reunién internacional.

En 1959 se crea una Comision Interamericana de Derechos Humanos con funciones
de promocion y proteccion de Derechos Humanos pero, pero con mayor énfasis en
promocién porque no tenia competencia para tramitar quejas individuales. Ya para 1965,
se le ampliaron sus funciones para que pudiera recibir denuncias individuales mediante el
Protocolo de Rio de Janeiro. En 1967, el Protocolo de Buenos Aires dio a la Comision
caracter de organo de la OEA.

El articulo 145 de la Carta de la OEA reformada por dicho Protocolo quiso dejar clara
la naturaleza y fines de la Comision al estipular que "mientras no entre en vigor la
convencion interamericana sobre derechos humanos a que se refiere el capitulo XV, la
actual Comision Interamericana de Derechos Humanos velara por la observancia de tales
derechos".

Con sus nuevas funciones, le correspondidé a la Comision Interamericana elaborar un
proyecto de Convencion Americana sobre Derechos Humanos y se convocd a una
Conferencia especializada sobre la materia para 1969 en San José, Costa Rica, la cual
tuvo por resultado la emision de dicha Convencidn, la que entr6 en vigor hasta 1978,
cuando se hizo el depdsito del undécimo instrumento de ratificacion.

Es asi como con la entrada en vigor de la Convencion Americana, el sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos se transformoé

en un sistema dual, con dos regimenes distintos, no s6lo en cuanto a los derechos
protegidos, sino respecto a los drganos y procedimientos de proteccion. El primer sistema
es el aplicable a los Estados miembros de la OEA que no hayan ratificado la Convencion
Americana y el otro es exclusivo para los Estados que si la han ratificado (Estados Parte
en la Convencion).

En sintesis, podemos decir que el sistema interamericano se caracteriza por mantener
una progresividad en cuanto a la proteccion de los derechos humanos en el Continente
que se puede resumir en el siguiente proceso:

1) Se adoptd la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre por
medio de un érgano politico de la OEA*L. Si bien surgi6 como una declaracion de
principios, la misma practica de los Estados miembros le ha otorgado un valor juridico
mas allda de una mera recomendacion. Sobre el valor juridico de la Declaracion
Americana, la Corte Interamericana se refiri6 en forma clara a dicho punto en su opinion
consultiva OC-10/89.

2) Fue hasta 1959 que durante la 5ta. Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores, celebrada en Chile, se cred la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la cual inici6 funciones a partir de 1960, cuando se aprobo su Estatuto.

Corte IDH. Caso Paniagua Morales y otros. Sentencia del 8 de marzo de 1998. Punto resolutivo 3.
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3) Durante la 2* Conferencia Interamericana en Rio de Janeiro, 1965, se ampliaron las
facultades de la Comision Interamericana de Derechos Humanos para que pudiera recibir
comunicaciones o quejas individuales.

4) En la 3* Conferencia Interamericana en Buenos Aires de 1967, se aprueba un
Protocolo de reformas a la Carta de la OEA con el fin de incluir a la Comisiéon como un
organo mas de ella. Ademas, se insto a crear una “Convencion Interamericana de
Derechos Humanos” para 1969.

5) Fue en 1969 cuando se adopta la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
vigente, cuya mayor virtud es darle caracter convencional a la proteccion de los derechos
humanos en las Américas y crear 6rganos y mecanismos de protecciéon con competencia
mas amplia y precisa para garantizar una mayor eficacia juridica. Con la entrada en vigor
de dicho instrumento en 1978, es que se plantea la doble estructura del sistema
interamericano por la existencia de cuatro distintos regimenes, segun sea que los Estados
hayan ratificado o no determinados tratados regionales de derechos humanos:

Un régimen dirigido a Estados no ratificantes de la Convenciéon Americana, que es el
mismo utilizado antes de 1965 para aquellos Estados que Ginicamente eran miembros de la
OEA y a los cuales se les aplica la Declaracion Americana (Estados Unidos de América,
Canada y algunos paises del Caribe).

Un régimen para los Estados ratificantes de la Convencion Americana mediante el
cual se instrumentan dos o6rganos de proteccion: la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (que ya existia, pero se redefinieron sus funciones en el Pacto de San José) y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Otro régimen para aquellos Estados que hayan ratificado la Convenciéon Americana
pero que, ademas, han aceptado la competencia jurisdiccional de la Corte. Este es el
sistema mas amplio de proteccidn al cual se han sumado todo los paises latinoamericanos
y algunos pocos del Caribe. Por eso, la mayor preocupacién es la necesidad de
universalizar el Sistema Interamericano para que aquellos paises de tradicion anglosajona
que no lo hayan hecho, ratifiquen la Convencién Americana y acepten la competencia de
la Corte Interamericana.

Hay una especie de cuarta situacion sui generis que es el caso de Cuba, cuyo gobierno
de Fidel Castro -no el Estado, que es el verdadero sujeto de Derecho Internacional- fue
expulsado de la OEA conforme al articulo 1 de la Carta de la OEA, pero no por ello
queda exento el Estado de cumplir con las obligaciones estipuladas en la Declaracion
Americana de 1948, lo que incluso ha dado paso a la formulacion de varios informes de la
Comision Interamericana sobre la situacion de los derechos humanos en ese pais.

IIT Instrumentos Interamericanos mas recientes referidos a los Derechos
Humanos

Dentro del marco de la Asamblea General de la OEA de 1985 que aprobé el Protocolo
de Cartagena de Indias, el cual enmendé la Carta de esa Organizacion, los Estados
miembros abrieron para la firma la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura.
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Este instrumento establece una detallada definicion sobre la tortura e indica quiénes
serian los responsables de este delito. Los Estados partes no sélo se comprometen a
castigar severamente a los perpetradores de la tortura sino, ademads, a tomar medidas para
prevenir y sancionar cualquier otro trato cruel, inhumano o degradante dentro de sus
jurisdicciones. Asi, una persona acusada de cometer tortura no puede evitar su castigo
huyendo al territorio de otro Estado parte, bajo los términos de esta Convencion.

Esta Convencion entr6 en vigencia el 28 de febrero de 1987, treinta dias después del
depoésito del segundo instrumento de ratificacion. Como aspecto a resaltar, la Corte
Interamericana también tiene competencia para determinar violaciones a este nuevo
tratado y ya no solo respecto de la Convencion Americana sobre Derechos humanos.
Precisamente, en el caso Paniagua Morales y otros contra Guatemala, la Corte
Interamericana, por primera vez, determind que dicho Estado, ademas de haber violado el
articulo 5 de la Convencion Americana referente a la tortura, lo hizo también en relacion
con loszggticulos 1, 6 y 8 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura™”.

El Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte, fue aprobado en el vigésimo periodo ordinario de
sesiones de la Asamblea General de la OEA (Asuncién, Paraguay, 1990). Su génesis se
remonta a 1969, cuando se redactaba la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, donde no tuvo éxito un esfuerzo concertado para incluir una provision que
hubiera prohibido absolutamente la pena capital. Este instrumento aboliria la pena de
muerte a lo largo de todo el hemisferio mediante la ratificacion del Protocolo por los
Estados partes.

Durante la vigésimo cuarta sesién ordinaria de la Asamblea General de la OEA,
celebrada en Belém do Para, Brasil, se aprob6 la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, la cual entré en vigor el 28 de marzo de 1996, treinta
dias después del deposito del segundo instrumento de ratificacion.

Este instrumento establece una detallada definicion de la desaparicion forzada e indica
quiénes son los responsables de este delito. Los Estados Partes se comprometen no sélo a
no practicar, permitir, o tolerar la desaparicion forzada sino también a sancionar a los
autores, complices y encubridores de este delito dentro de sus jurisdicciones; se
comprometen a adoptar las medidas legislativas para tipificar la desaparicion forzada
como delito y a cooperar entre si para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar tales
desapariciones tomando las medidas necesarias para cumplir con los compromisos de la
Convencion. Asimismo, tipifica el delito entre aquellos que justifican la extradicion, para
que una persona acusada del delito no evite su castigo al huir al territorio de otro Estado
Parte.

También, durante la vigésimo cuarta sesion ordinaria de la Asamblea General de la
OEA celebrada en Belém do Para, Brasil, se aprob6 la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do

296 En 1965, mediante la Resolucion XXII de la 2* Conferencia Extraordinaria de la OEA.
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Para, la cual entrd en vigor el 5 de marzo de 1995, treinta dias después del deposito del
segundo instrumento de ratificacion.

Este instrumento establece una detallada definicion de la violencia contra la mujer,
incluyendo la violencia fisica, sexual y psicolégica y establece que toda mujer tiene
derecho a una vida libre de violencia, ademas de todos los derechos humanos consagrados
por los instrumentos regionales e internacionales. Los Estados Partes condenan todas las
formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar tanto politicas como medidas
especificas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia.

Finalmente, durante la Asamblea General de la OEA de 1999, se aprobd la
Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad, a partir de la preocupacion de que la discapacidad
puede dar origen a situaciones de discriminacion, lo que implica tomar acciones que
permitan mejorar sustancialmente su situacion. Para esos fines, los Estados se
comprometieron a adoptar las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o
de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacién contra las personas
con discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad,

IV. Los Organos de Proteccién del Sistema
La Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comision Interamericana fue creada por la 5* Reunion de consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores en Santiago de Chile, 1959. El 25 de mayo de 1960 el Consejo de
la OEA aprob¢ su primer Estatuto y lo enmend6 en junio de 1960, fecha en la cual inicia
sus labores. Su sede se encuentra en Washington D.C.

La Comision estd conformada por siete miembros (comisionados) de la nacionalidad
de alguno de los Estados miembros de la OEA, pero no representan a su pais, sino que
son elegidos por la Asamblea General de la OEA a titulo personal. Como la Comision es
un o6rgano de promocion y proteccion, pero no de caracter judicial, sino cuasi judicial, no
se requiere ser jurista para ser designado miembro, a diferencia de la Corte
Interamericana donde si es un requisito necesario.

La Comisién no es un organo permanente, sino que se retne varias veces al afio,
dependiendo del presupuesto anual que le haya designado la OEA, razon por la cual, el
peso administrativo y logistico recae en su Secretaria y el personal profesional, que si se
mantienen trabajando regularmente. Sin embargo, debido a la cantidad de trabajo,
denuncias que recibe (alrededor de 1000 peticiones individuales), visitas que debe hacer a
los paises para la emision de informes especificos, etc., sus recursos financieros y
humanos nunca son los adecuados para brindar un servicio idéneo para una competencia
que abarca a 35 paises de la region, incluyendo a Cuba.

La génesis de la Comision va de la mano con que la OEA no deseaba crear un 6rgano
regional que interfiriera con los asuntos internos de los Estados Miembros. Se pretendia
originalmente que realizara actividades de promocion y educacion en derechos humanos a
partir de la realizacion de estudios, simposios, reuniones sobre asuntos generales, pero sin
inmiscuirse en la observancia de los derechos humanos en paises especificos.
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Sin embargo, la misma Comision interpretd que se le habia otorgado la funcion de
velar por la proteccion de los derechos humanos, defenderlos y promover su observancia.
Era obvio que para ello, las facultades que se le concedieron eran insuficientes para
realizar esas funciones. Asi, la Comision inicid la realizacion de actividades no
contempladas explicitamente en su Estatuto pero consideraba que implicitamente eran
necesarias para el mejor cumplimiento de sus funciones. Precisamente, fue el
sometimiento de numerosas quejas contra los gobiernos, lo que estimuld a la Comision a
realizar una interpretacion extensiva de su Estatuto.

La OEA no cuestion6 esos procedimientos lo que implicod una aceptacion tacita de su
validez.

Esta evolucion culminé con la intervencion de la Comision en el caso de la Republica
Dominicana que la transform6 de un “grupo de estudios” en un 6rgano de la OEA para la
proteccion de los derechos humanos.

Bajo ese esquema, la principal funcién que tuvo la Comision fue enfrentar el problema
de las violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos (Somoza en
Nicaragua, Stroessner en Paraguay, eliminacion de partidarios de Batista en Cuba en
1960) y no la de investigar violaciones aisladas, que era como funcionaba el sistema
europeo. Ello con el fin de documentar la existencia de las violaciones y presionar para
mejorar la situacion general de los derechos humanos en el pais que se tratara. Para poder
obtener efectos positivos, el procedimiento se caracterizo por su flexibilidad para poder
“tomar conocimiento” de las denuncias de violaciones de derechos humanos, pedir
informaciones al Gobierno y formularle recomendaciones finales. A grandes rasgos, las
caracteristicas de ese proceso, antes de que entrara en vigor la Convenciéon Americana,
eran las siguientes:

Poner en movimiento el procedimiento sin examinar requisitos de admisibilidad de la
denuncia.

Ejercer un papel muy activo para pedir informacién e investigar por todos los medios
a su alcance (testigos, periddicos, ONG's, visitas in situ, etc.).

Publicitar los hechos para presionar a los gobiernos.

Enviar el resultado de la investigacion a los organos politicos de la OEA para su
discusion y aprobacion.

No era necesario agotar los recursos de la jurisdiccion interna.

Luego™’, se autoriz6 a la Comision para conocer y examinar comunicaciones
individuales, investigarlas y formular recomendaciones al Estado. A diferencia de la etapa
anterior, en esta nueva fase si se requeria verificar, como medida previa, el agotamiento

de los recursos internos. Este requisito dio al traste con la practica flexible que la
Comision venia desarrollando y representd un obstaculo a la principal funciéon de la

297 Ello a pesar del numeral 24 del Reglamento de la Comision que dispone: “La Comision podra, motu
proprio, iniciar la tramitacion de una peticion que contenga, a su juicio, los requisitos para tal fin”.
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Comision al retrasar una rapida respuesta de la Comision a una situacion de violacion

seria y sistematica de Derechos Humanos. Igualmente, se acentud el caracter cuasi

judicial de la Comision, lo que le quitd flexibilidad para investigar por su propia
298

cuenta™ .

La solucién para este desfase procesal fue agregar al Estatuto de la Comision el
articulo 9 (bis) para conservar el procedimiento flexible, por una parte, y agregar el nuevo
(cuasi-judicial) para conocer de violaciones de ciertos derechos humanos establecidos
como fundamentales en la Resolucion XXII (arts. I, II, IIL, IV, XVIII, XXV y XXVI de la
Declaracion Americana). Este proceso resultd ser mas técnico porque ademas del
agotamiento de los recursos internos, debia presentarse la denuncia dentro de los plazos
establecidos y la Comision emitia una opinion denunciando una violacion de los derechos
humanos a la par de recomendaciones dirigidas al Estado.

En 1967 se aprobd el Protocolo de Buenos Aires durante la 3* Conferencia
Interamericana Extraordinaria. Con ello se dio el paso necesario para el fortalecimiento
institucional de la Comisién al modificarse el articulo 51 de la Carta e incluirla como un
organo mas de la OEA. No obstante, no se le concedieron nuevas atribuciones.

Derechos a proteger: El articulo 1.2 del Estatuto de la Comision establece que “por
derechos humanos se entiende los consagrados en la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.
Algunos han tratado de desvirtuar el caracter vinculante de los derechos contemplados en
la Declaracion Americana y se le ha contrastado incluso con la Convencion Americana,
por ser esta un tratado internacional propiamente dicho y aquella no™”. Lo cierto es que al

298 Ilustrativa es la posicion de los Estados Unidos de América en sus observaciones al proceso consultivo OC-
10/89 ante la Corte Interamericana, cuando manifest6: “[1]a Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre representa una noble enunciacion de las aspiraciones de los Estados Americanos en cuanto a los
derechos humanos... Sin embargo, a diferencia de la Convencién Americana, no fue redactada como un
instrumento juridico y carece de la precision necesaria para resolver complejas dudas legales. Su valor
normativo estriba en ser una declaracion de principios basicos de caracter moral y de caracter politico y en ser la
base para velar por el cumplimiento general de los derechos humanos por parte de los Estados Miembros; no en
ser un conjunto de obligaciones vinculantes...” Por su parte, el Estado de Costa Rica, en una desacertada y
contradictoria opinién, muy diferente a la posicion garantista que siempre la ha caracterizado (primer Estado en
ratificar la Convencion Americana y en aceptar la competencia contenciosa de la Corte), expreso: “... no
obstante el gran acierto y la nobleza que conlleva la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, no se esta en presencia de un tratado en el sentido establecido por el Derecho Internacional, de modo
que el articulo 64 de la Convencion Americana no faculta a la Corte Interamericana para interpretar la
Declaracion. Sin embargo, ello de ninguna manera podria menoscabar la posibilidad de que la Corte utilice la
Declaracion y los preceptos ahi incorporados para interpretar otros instrumentos juridicos relacionados ni para
considerar que muchos de los derechos ahi reconocidos sean elevados a la categoria indiscutible de costumbre
internacional.” Subrayado no es del original. Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parrs. 11, 12.

299 En la Opinion Consultiva OC-10/89, la Corte Interamericana dispuso: “Estas normas (arts. 112y 150 de la
Carta de la OEA) atribuyen a la Comision Interamericana la competencia de velar por los derechos humanos y
estos derechos no son otros que los enunciados y definidos en la Declaracion Americana... La Asamblea General
de la Organizacion ha reconocido ademas, reiteradamente, que la Declaracion Americana es una fuente de
obligaciones internacionales para los Estados Miembros de la OEA.” Ibid. Parrs. 41, 42.
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haber sido adoptada unanimemente por los Estados ligados a la Carta de la OEA, la
Declaracion tiene también un irrefutable caracter Vinculante300, ademas de ser fuente de
derecho internacional al ser invocada constantemente por los Estados, tanto en foros
internacionales como para informar la creacion de leyes nacionales.

Ademas, la Comision Interamericana (al igual que la Corte Interamericana), tienen
una competencia ampliada para interpretar “otros tratados concernientes a la proteccion
de los derechos humanos en los Estados Americanos™°'. En su opinién consultiva OC-
1/82, la Corte Interamericana interpretd la frase “otros tratados” citada, de la siguiente
manera: “la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre toda
disposicion, concerniente a la proteccion de los derechos humanos, de cualquier tratado
internacional aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea bilateral
o multilateral, de cudl sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del mismo
Estados ajenos al sistema interamericano’™* (subrayado no es del original).

Actualmente, las funciones y competencia de la Comision son las mas amplias que
pueda tener un 6rgano de promocion y proteccion de derechos humanos, especialmente
porque puede vigilar y promover los derechos humanos desde todas las opticas posibles y
no solo desde la tramitacion de casos concretos. Por ejemplo, puede realizar
investigaciones sobre violaciones flagrantes y sistematicas. Por ello, debe tener el
personal suficientemente capacitado para vigilar los derechos humanos desde un punto de
vista integral y no solo juridico; puede hacer recomendaciones a los Estados Americanos
sobre politicas publicas en distintos temas sobre derechos humanos (ausencia de politicas
o falta de idoneidad de las existentes), promover reformas legislativas para adecuar la
legislacion interna a los instrumentos interamericanos, servir de observatorio regional de
la situacion de los derechos humanos, emitir informes anuales y especificos, servir de
organo consultor de la OEA en materia de derechos humanos, educar en la materia,
redactar y dar seguimiento de proyectos de declaraciones y tratados sobre derechos
humanos, etc.

Pero quizas, una de las funciones que mas tiempo y recursos le demandan es la
tramitacion de peticiones o comunicaciones individuales, ya que el procedimiento
interamericano exige que, para que un caso pueda ser conocido por la Corte
Interamericana, debe necesariamente pasar antes por el procedimiento ante la Comision

dispuesto en la Convencién Americana, el cual es irrenunciable®”.

300 El articulo 111 de la Carta de la OEA reformada establece: “[h]habra una Comision Interamericana de
Derechos Humanos que tendra como funcion principal la de promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos y de servir como 6rgano consultivo de la Organizacion en esta materia...” Subrayado no es
del original. Ver asimismo, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 64.1.

301 Corte IDH. Opinioén Consultiva OC-1, “Otros Tratados” objeto de la funcion consultiva de la Corte (articulo
64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Punto resolutivo primero.

302 Jurisprudencia desarrollada por la Corte Interamericana desde los inicios de su gestion en el Asunto de
Viviana Gallardo y otros contra Costa Rica.

303 Cfr. GONZALEZ Felipe y PICOLOTTI, Romina. Derechos Humanos y la Organizacion de Estados
Americanos 1996-1997, International Human Rights Law Group, p. 8.
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Funciones especificas

De acuerdo con el articulo 19 de su Estatuto, entre otras funciones, le
corresponde a la Comision:

Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América.
Formular recomendaciones a los gobiernos para que adopten medidas
progresivas.

Preparar estudios o informes que considere convenientes para el desempefio
de sus funciones.

Solicitar informes a los gobiernos sobre las medidas que adopten en materia
de derechos humanos.

Servir como cuerpo asesor de la OEA en materia de derechos humanos.

Otras funciones que tiene la Comision son las referentes al examen de la
situacion general de los derechos humanos en un Estado (Country Reports).

Las caracteristicas de este procedimiento son:

Todos los Estados miembros de la OEA estan sujetos a este examen.

No existe un procedimiento ordenado de normas para hacer los examenes
pero la practica ha sido consistente en cuanto a su origen, a saber:

Se puede iniciar por la existencia de un namero considerable de
comunicaciones individuales que justifican hacer una investigacion general
(1° Informe sobre Chile).

A peticion de algun 6rgano de la OEA (Informe sobre Bolivia a pedido del
Consejo Permanente).

A peticion del mismo Estado miembro (Informe sobre Panama).

Como seguimiento por la Comisiéon de un informe emitido con anterioridad
(2° Informe sobre Suriname o los Informes sobre Cuba).

Los informes sobre paises:

Los informes sobre paises es una de las funciones mas importantes de la Comision
Interamericana, debido a la trascendencia de la visita y el analisis general que se hace
sobre la situacion de los derechos humanos en el mismo. La iniciativa para elaborarlo
puede ocurrir por las siguientes vias:

Peticion de informes al Estado o a otras instituciones gubernamentales.
Audiencias de testigos y expertos.

Comunicaciones individuales.

Observaciones in loco (la Comision pide permiso al Estado o le sugiere que
la invite).

Entrevistas publicas o privadas de personas, grupos o instituciones.

Visitas a carceles y entrevistas a detenidos en privado.

Mediacién para la resolucion de casos especificos.

El procedimiento de los informes sobre paises tiene varias fases:
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derechos que a la Comision le interesa investigar a partir de los hechos
denunciados.

¢ Se analizan normas legales internas en relacién con los instrumentos
internacionales regionales en derechos humanos.

* Se ilustra la situacion general con casos individuales que la Comision esté
conociendo.

*  No se hace un analisis rigurosamente técnico.

* No se mencionan nombres de las victimas ni testigos, a diferencia de los
casos individuales, donde el sistema es fundamentalmente reparador.

* El informe termina con conclusiones y recomendaciones especificas y, en
algunos casos, politicas (en Colombia se recomendo al Gobierno cumplir con
el pago de 10% del presupuesto para el Poder judicial, retornar o
perfeccionar la democracia, etc.).

¢ Se da traslado del informe al Gobierno para que haga observaciones y luego,
la Comisién mantiene el informe o lo modifica debido a la informacion que
le haya transmitido el Estado.

* Elaboraciéon del informe definitivo: Se publica si la Comision lo decide y se
envia a la OEA u ocasionalmente se envia a la Reuniéon de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores (Informe sobre Nicaragua 1978).

Hasta 1976 ningun o6rgano politico de la OEA habia discutido los informes sobre
violaciones masivas y sistematicas. Del afio 1976 a 1980, la OEA los discutio
exhaustivamente y condend a los Estados pero sin tomar medida alguna. Después de 1980
se decidio no condenar a ningun pais especifico y se hace referencia sélo a violaciones de
manera autobnoma.

Algunos casos en que ha ocurrido una discusion amplia son:

1. Resolucion VI de la 8* Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores,
Punta del Este, 1962 que declaré al Gobierno de Fidel Castro incompatible con los
principios y propositos del sistema interamericano y excluy6 su participacion del sistema
(atn cuando el Estado debe continuar asumiendo sus obligaciones internacionales, lo que
ha generado informes sobre dicho pais).

2. Resolucion II de la 17* Reunion de Consulta, 1979, que pidié el reemplazo del
Gobierno de Somoza en Nicaragua.

En ambos casos la Comision Interamericana adopté medidas diplomaticas.
La Comision después de la Convencién Americana

Con la entrada en vigor de la Convencion Americana y con la modificacion aparejada
de la estructura politica del continente americano se nota claramente como el sistema
anterior a la Convencion estaba disefiado para Estados que no cumplian con los
estandares de ser Estados de Derecho y democraticos. En cambio, a partir del nuevo
sistema, se modifica el propésito de la proteccion de los derechos humanos con la
finalidad de reparar violaciones aisladas de derechos humanos cuando el sistema nacional
ha sido ineficaz y, por lo tanto, representa un enfoque mas juridico de los derechos
humanos. No obstante, ello no quiere decir, en modo alguno, que el sistema
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interamericano de proteccion de los derechos humanos como un todo, fuera concebido
unicamente para Estados no democraticos, posicion que ha sido levantada en algunos
foros internacionales y que constituye una verdadera falacia®®. Tampoco quiere decir que
después de la Convencion Americana se deje de lado el sistema de investigaciones
generales y sistematicas por medio de la emision de informes sobre paises.

El proceso de denuncias individuales

El proceso ante la Comision se desarrolla sobre la base de denuncias individuales a
partir de violaciones a derechos humanos contemplados en alguno o algunos de los
distintos instrumentos regionales (tratados y convenciones interamericanas). Las partes
del proceso ante la Comision son: la persona peticionaria (cualquier persona o grupo de
personas; no necesariamente tiene que ser la victima ni sus familiares, aunque
generalmente coinciden) y el Estado o Estados demandados.

En situaciones muy especiales -casos graves y urgentes- la Comision puede realizar
una investigacion, previo consentimiento del Estado demandado- tan solo con la
presentacion de una peticion o comunicacion que reuna los requisitos formales de
admisibilidad (Articulo 48.2 de la Convencion Americana).

El procedimiento ordinario de peticiones o comunicaciones individuales consiste,
fundamentalmente, en cinco etapas bien determinadas en los articulos 48 a 51 de la
Convencion Americana, a saber: admisibilidad; investigacion de los hechos a partir de
informaciéon que le presenten las partes; solucion amistosa, en caso de que proceda;
emision del informe provisional del articulo 50 y envio del caso a la Corte. En caso de
que la Comisién decidiera no enviar el caso a la Corte, la etapa final seria la emision y
publicacién del informe definitivo del articulo 51, el cual puede ser publicado®”.

De esas etapas, la de admisibilidad es una de las mas importantes porque refleja el
sistema mas amplio de proteccion que existe, ya que no es requisito que la persona
peticionaria deba ser victima o familiar de la victima como se exige en todos los sistemas
de quejas individuales internacionales, sino que la peticion la puede plantear cualquier
persona o grupo de personas (Articulo 44 de la Convencion Americana). Claro esta, como
en todos los casos individuales, es un requisito sine qua non, el agotar primero los
recursos de la jurisdiccion interna, es decir, aquellos que sean eficaces y expeditos en los
términos del articulo 25 de la Convencion Americana (aquel recurso sencillo y rapido que
ampare contra actos que violen derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion,
la Ley o la Convencion Americana; es decir, el recurso de amparo, habeas corpus o
habeas data, seglin sea el caso).

3% Cfr. GONZALEZ Felipe y PICOLOTTI, Romina. Derechos Humanos y la Organizacion de Estados
Americanos 1996-1997, International Human Rights Law Group, p. 8.

305 Sobre la naturaleza de los Informes de la Comision de los articulos 50 y 51 de la Convencion Americana se
puede consultar las siguientes opiniones consultivas de la Corte Interamericana: Ciertas atribuciones de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993. Serie
A. No 13 e Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-15/97 del
14 de abril de 1997. Serie A. No. 15.
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Cabe indicar que no en todos los casos deben agotarse los recursos internos. En
situaciones muy especiales, puede obviarse ese requisito; a saber:

* cuando no exista en la legislacién interna el debido proceso legal para la
proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados;

* cuando no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso
a los recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos;

* cuando haya retardo injustificado en la decision sobre los recursos
mencionados;

* cuando existiere un temor generalizado en el Estado demandado para
plantear casos de derechos humanos por parte de abogados defensores en esa
materia;

* cuando no hubiere asistencia letrada gratuita en materia penal.

Los otros dos requisitos de admisibilidad son:

Una vez agotados los recursos internos, la persona peticionaria debe presentar la
denuncia dentro de los seis meses siguientes a su agotamiento y que la materia objeto de
la peticion o comunicaciéon no esté pendiente de otro procedimiento de arreglo
internacional (/itis pendencia).

Una vez que la Comisién hace un estudio de admisibilidad, emite un informe de
admisibilidad o de inadmisibilidad, seglin sea la situacion. Si se declara la admisibilidad,
la Comision se puede poner a disposicion de las partes para que puedan discutir la
posibilidad de llegar a una solucion amistosa (Articulo 48.1.f. Convencion Americana),
posibilidad que puede ser planteada en cualquier etapa del proceso ante la Comision, pero
la misma debe vigilar porque el eventual arreglo amistoso sea acorde con el respeto a los
derechos humanos contenidos en la Convencién Americana.

Una vez declarada la admisibilidad y habiendo recibido informaciones del Estado
demandado y de la parte peticionaria, la Comision inicia la etapa de investigacion de los
hechos mediante un examen del asunto planteado, para cuyos efectos, todas las partes
tendran conocimiento de las

actuaciones procesales, las cuales le proporcionaran todas las facilidades necesarias.
La Comision puede, incluso, solicitarles a las partes cualquier informacion pertinente y
recibir escritos y exposiciones verbales; en este ultimo caso, mediante el sefialamiento de
una audiencia privada junto con las partes.

Finalizada la etapa de investigacion y de no haberse llegado a una solucioén amistosa,
la Comision emite el Informe del articulo 50 de la Convencién Americana en el que
expone los hechos, sus conclusiones y recomendaciones, para lo cual, le otorga al Estado
demandado un plazo para cumplirlas que nunca podrd ser mayor de tres meses. El
Informe es transmitido a los Estados interesados, los cuales no pueden publicarlo.

Dentro de ese plazo de tres meses, si el Estado no acata sus recomendaciones, la
Comision puede tomar las siguientes decisiones:

Enviar el caso a la Corte Interamericana, lo cual no es automatico: primero pide el
parecer del peticionario, que ademas debe incluir la posicion de la victima o sus
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familiares si fueran distintos del peticionario, argumentaciéon que debe ser presentada
dentro del mes de su notificacion. Luego, la Comision considerard esa posicion del
peticionario, mas los siguientes aspectos: la naturaleza y gravedad de la violacion, la
necesidad de desarrollar o aclarar la jurisprudencia del sistema, el eventual efecto de la
decision en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros y la calidad de la prueba
disponible.

No enviar el caso a la Corte y emitir, por mayoria absoluta de votos, el Informe del
Articulo 51 de la Convencion Americana conteniendo su opinion y conclusiones finales y
recomendaciones. Este informe, sera transmitido a las partes, las cuales, en el plazo fijado
por la Comisién, informaran sobre el cumplimiento de las recomendaciones. Evaluado el
cumplimiento de las mismas, la Comisiéon decide si publica ese informe, ya sea
incluyéndolo en su Informe Anual a la Asamblea General de la OEA o publicandolo en
cualquier otro medio que considere apropiado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La iniciativa de crear una Corte Interamericana de Derechos Humanos fue de Brasil,
lo que permiti6 que en la Novena Conferencia Internacional Americana (Bogota,
Colombia, 1948) se adoptara la Resolucion XXXI denominada “Corte Interamericana
para Proteger los Derechos del Hombre”, en la que se considerd que la proteccion de esos
derechos “debe ser garantizada por un 6rgano juridico, como quiera que no hay derecho
propiamente asegurado sin el amparo de un tribunal competente” ya que “tratandose de
derechos internacionalmente reconocidos la proteccion juridica para ser eficaz debe
emanar de un 6rgano internacional”. En consecuencia, se encomendo6 al Comité Juridico
Interamericano la elaboracion de un proyecto de Estatuto para la creacion de una Corte
Interamericana destinada a garantizar los derechos del hombre. Sin embargo, el Comité
Juridico Interamericano, en su Informe al Consejo Interamericano de Jurisconsultos del
26 de septiembre de 1949, considerd que la “falta de derecho positivo sustantivo sobre la
materia” constituia “un

gran obstaculo en la elaboracion del Estatuto de la Corte”, y que lo aconsejable seria

que una Convencién que contuviera normas de esta naturaleza precediera al Estatuto®.

Pero fue hasta el 22 de noviembre de 1969 que fue adoptada en San José de Costa
Rica la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por la que se crea (Capitulo
VIII de la Parte II) una Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Asamblea General de la OEA celebrada en La Paz, Bolivia, en 1979, aprobo el
Estatuto de la Corte (Resolucion 448). El articulo 1° la define como “una institucion
judicial auténoma que tiene por objeto la aplicacion e interpretacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”.

Los Estados partes en la Convencidn, en el séptimo periodo extraordinario de sesiones
de la Asamblea General de la OEA (mayo de 1979), eligieron a los primeros siete jueces

306 Comité Juridico Interamericano. Recomendaciones e Informes, 1949. Pags. 197 y 108.
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de la Corte y ésta fue instalada oficialmente en San José, Costa Rica, donde tiene su sede,
el dia 3 de septiembre de 1979°".

La Corte en el curso de su Tercer Periodo de Sesiones, llevado a cabo del 30 de julio
al 9 de agosto de 1980, adoptd su Reglamento®® y completé los trabajos sobre el Acuerdo
Sede concertado con Costa Rica, en el que se estipulan las inmunidades y los privilegios
de la Corte, sus jueces y su personal, asi como de las personas que comparecen ante la
misma.

La Corte esta compuesta por siete jueces de la nacionalidad de los Estados miembros
de la OEA, pero elegidos a titulo personal por mayoria absoluta de votos de los Estados
Partes en la Convencion Americana, de una lista de candidatos propuestos por esos
mismos Estados. Son elegidos por seis afios y podran ser reelegidos una vez.

Al igual que la Comision, la Corte no es un 6rgano permanente, por lo que todo el
trabajo administrativo y logistico lo asume su Secretaria.

Funciones y competencia de la Corte

De conformidad con la Convencion Americana, la Corte ejerce competencia
contenciosa (resolucion de casos concretos mediante sentencias) y consultiva (emision de
opiniones sobre temas de derechos humanos a interpretar). Estas funciones se distinguen
en la materia analizada y las reglas que rigen los respectivos procesos. Al ejercitar su
competencia contenciosa, la Corte analiza una demanda especifica, establece la veracidad
de los hechos denunciados y decide si éstos constituyen una violacion a la Convencion
Americana. El ejercicio de la competencia consultiva es distinto en su contenido y
alcances. Primero, al analizar una peticion de opinidon consultiva, el Tribunal interpreta el
derecho internacional, no hechos especificos. Como consecuencia, no existen hechos por
demostrar’®.

Asimismo, mientras que la funcidén contenciosa se resuelve en un proceso judicial en
que se ventilan posiciones contradictorias entre las partes procesales (Estado demandado,
Comision Interamericana y la victima y sus familiares), en la funcion consultiva tal
disputa no existe porque no se refiere a un caso concreto. El ejercicio de la competencia
contenciosa de la Corte depende necesariamente de la aceptacion previa de su
competencia por los Estados Partes que deberan acatar sus sentencias’'’, en cambio, la
competencia consultiva del Tribunal no depende del consentimiento de los Estados
interesados porque no se ventila caso alguno contra ellos.

397 Todos los detalles sobre la instalacion de la Corte pueden verse en: Memoria de la Instalacion Corte

Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1979.
308 El cual fue reformado sustancialmente en 1991, 1997 y 2000, que es el que rige actualmente.

309 La distincion entre la competencia contenciosa y la consultiva de la Corte Interamericana fue sefialada por
dicho tribunal desde la emision de su primera opinion consultiva. Corte IDH. “Otros Tratados” objeto de la
funcidn consultiva de la Corte (articulo 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion
consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A, nim. 1. Parrs, 23, 24, 25, 51.

310 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, arts. 62 y 68.
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Una ultima diferencia entre ambas competencias se refiere al caracter juridico de las
decisiones emitidas por el Tribunal. En el caso del ejercicio de la competencia
contenciosa, los tribunales internacionales emiten sentencias y resoluciones en las que
determinan o no la violacion al derecho internacional que se denuncid y que son
vinculantes, tanto para el demandante como para el demandado en el proceso, justamente
en virtud de la aceptacion previa de que el tribunal es competente para solucionar
judicialmente el conflicto que ha surgido entre ellos®''. Contrariamente, en el caso del
ejercicio de la competencia consultiva, la Corte emite una opinion, la cual no tiene las
caracteristicas de una sentencia ejecutable directamente a nivel interno. No obstante, ello
no quiere decir, en modo alguno, que las opiniones consultivas no tengan valor juridico.
Por el contrario, la competencia consultiva cumple un papel fundamental en el proceso
interpretativo de la Convencion Americana’'?.

Podria decirse que, mientras el acudir a la competencia contenciosa del Tribunal
representa un medio para la resolucioén de conflictos de derechos humanos, el acudir a su
competencia consultiva constituye un medio para prevenir conflictos entre los miembros
y oOrganos del sistema interamericano y perfeccionar los instrumentos por medio de los
cuales se cumplen sus acuerdos.

El proceso contencioso

A diferencia de la Comision Interamericana, donde las partes son los peticionarios
(personas o grupos de personas sean o no victimas o familiares de estas) y el Estado o
Estados demandados, en la Corte las partes son, la misma la Comision Interamericana y
los Estados demandados. Sin embargo, con la entrada en vigor del nuevo Reglamento de
la Corte, actualmente se permite que, una vez admitida la demanda ante la Corte, las
presuntas victimas, sus familiares o sus representantes tengan capacidad de actuar ante
ese Tribunal (locus standi) y, por lo tanto, constituirse como partes (Articulo 23.1
Reglamento de la Corte).

En su caracter de drgano jurisdiccional del sistema, la Corte ha conocido mas de 30
casos en ejercicio de su competencia contenciosa, que la faculta para resolver cuestiones
relativas a la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana mediante la
determinacion de la violacion o no, de los derechos protegidos en ella y ha determinado
las reparaciones respectivas (Articulos 62 y63 de la Convencion).

La Convencion, el Estatuto de la Corte y su Reglamento prevén la existencia de varias
etapas en el procedimiento ante la Corte. Es necesario aclarar que estas etapas no siempre

311 Cfr. Corte IDH. Restricciones a la Pena de Muerte (arts 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos

Humanos). Opinion Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983. Serie A No 3. Parr. 32.

312 A ese respecto véase: RODRIGUEZ RESCIA, Victor Manuel. “La Ejecucion de Sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos” En: El futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Juan E. Méndez y Francisco Cox, Editores. 1998. p.
482 ss.
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se cumplen, ya que la misma Convencion permite la finalizacion anticipada del proceso
mediante sobreseimiento, solucion amistosa, desistimiento o allanamiento’">.

Sin embargo, en términos generales, los casos ante la Corte se han desarrollado en las
siguientes etapas:

. - 314
a) Fase de excepciones preliminares

Las excepciones preliminares son “defensas procesales” que invocan los Estados
demandados que, de ser declaradas con lugar, no seria necesario discutir el fondo del
asunto, ni demostrar los hechos ni evacuar prueba porque los motivos de forma o de
temporalidad objeto de las excepciones darian término al proceso en favor del Estado. El
caso mas caracteristico resuelto por la Corte fue el Caso Cayara contra el Perti, donde el
Tribunal declar6 con lugar la excepcion de caducidad de la demanda por haber sido
presentada con posterioridad a los tres meses que indica el articulo 51 de la Convencion
Americana.

No existe una lista taxativa de excepciones preliminares a invocar, sin embargo, a las
que mas acuden los Estados son las referidas al no agotamiento de los recursos internos
(Casos contra Honduras) y caducidad de la demanda (Caso Cayara).

Esta es una fase eventual en el proceso contencioso ante la Corte, pues la oposicion de
excepciones preliminares es una defensa que puede no ser utilizada por el Estado
demandado por ser renunciable. Sin embargo, en la mayoria de procesos ante la Corte los
Estados demandados han interpuesto excepciones preliminares.

Es necesario aclarar que la tramitacion de las excepciones preliminares no suspende el
tramite sobre el fondo del asunto. Sin embargo, en la practica, la existencia de una fase de
excepciones preliminares atrasa la resolucion del fondo, pues la Corte debe escuchar los
alegatos de las partes y deliberar sobre ellas antes de dictar sentencia.

b) Fase de fondo

Se divide en una fase escrita y otra oral. La escrita se inicia con la presentacion de la
demanda ante la Corte por parte de la Comision o de un Estado parte, dentro de los tres
meses siguientes a la emision del Informe del articulo 50 de la Convencion Americana.
Junto con la demanda, debe aportarse toda la prueba documental y ofrecerse la
testimonial y pericial correspondiente, indicandose en cada caso, el objeto del testimonio
o del peritaje. Por no ser la Corte un tribunal penal, los principios que informan la prueba
son bastante flexibles, todo con el fin de que sea aceptada la mayor cantidad de prueba
posible, pero descartando aquella que sea abundante o innecesaria.

Si la demanda cumple con todos los requisitos sefialados por el articulo 33 del
Reglamento de la Corte, el Presidente autoriza su notificacion formal al Estado
demandado, al cual se le concede un plazo de dos meses para contestarla. En su respuesta,

313 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Arts. 52, 53 y 54.
314 Ibid. Art. 36.
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el Estado debe cumplir con los mismos requisitos exigidos para la Comision en cuanto a
la presentacion de prueba documental y ofrecimiento de la testimonial y pericial. En caso
de que el Estado desee presentar excepciones preliminares, debera hacerlo en el mismo
escrito de contestacion.

Una vez que el Estado demandado contesta la demanda, las partes podrian solicitar al
Presidente la presentacion de otros actos del procedimiento escrito, el cual los autorizara
“si... lo estima pertinente” (articulo 38 del Reglamento de la Corte). Con el Reglamento
anterior, le correspondia al Presidente solicitar a las partes si deseaban presentar otros
escritos pertinentes, lo que muchas veces era desaprovechado por ellas, ya que los nuevos
escritos eran una reiteracion de los hechos y argumentos alegados en sus escritos
iniciales. Actualmente, en el ejercicio de este derecho —que podriamos llamar “réplica” y
“duplica”, respectivamente- se solicita a las partes referirse Uinicamente a hechos y
argumentos nuevos.

Durante la fase oral y publica, la Corte escucha los testimonios y experticias
relevantes en el caso y, en ultimo término, los alegatos finales® que las partes en el
proceso deseen someter a su consideracion. Asimismo, en varios casos la Corte ha fijado
audiencias publicas con el proposito de escuchar alegatos respecto de pretensiones
especificas, como lo son, por ejemplo, las objeciones o recusaciones a testigos.

Concluido el proceso oral, la Corte delibera en privado sobre el fondo del asunto y
dicta sentencia, la cual es definitiva e inapelable’'®. Unicamente procede interpretarla a
solicitud de alguna de las partes. Por jurisprudencia, la Corte ha dejado abierta la
posibilidad del recurso de revision, pero para circunstancias muy especiales, como la

s . . . 317
aparicion de hechos nuevos que podrian modificar el resultado final de la sentencia™ .

c) Fase de reparaciones

El Sistema Interamericano es un sistema reparador: una vez que la Corte
Interamericana determina que ha existido alguna violacion a derechos humanos
contenidos en la Convencion Americana por parte del Estado demandado, se procede a
fijar las consecuencias de ese acto como efecto derivado de responsabilidad internacional
de ese Estado. Deviene con ello una escala de responsabilidad que principia con la
obligacion de restituir el derecho violado, si ello fuera posible (restitucion integral del
dafio). De no ser posible, o en forma colateral, se pueden determinar otras reparaciones
como indemnizar por los dafios y perjuicios ocasionados, incluyendo “otras formas de
reparacion”.

W51 presentacion de alegatos finales no esta sustentada en norma reglamentaria, sino en una practica seguida
por el Tribunal donde se permite a las partes emitir sus conclusiones al final de las audiencias orales sobre el
fondo y luego pueden presentarlas en forma escrita dentro de un plazo que fija el tribunal, a partir del envio a
ellas, de la transcripcion oficial de dichas audiencias.

316 . Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 67.

317 Corte IDH. Caso Genie Lacayo. Resolucion de la Corte de 13 de septiembre de 1997. Solicitud de Revision
de la Sentencia de 29 de enero de 1997.
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La jurisprudencia de la Corte ha sido bastante prolija en materia de reparaciones, lo
que ha permitido un desarrollo minucioso con se detalla a continuacion.

Darnos materiales:
a) Lucro Cesante

En cuanto a la indemnizacion por lucro cesante, se ha entendido que equivale al
monto de los ingresos que las victimas o sus sucesores recibirian a lo largo de su vida
laboral si no hubiese ocurrido la violacion a sus derechos®'.

La base para calcular el lucro cesante es variable y depende de las circunstancias de
cada caso. Mientras que en los casos Veldsquez Rodriguez y Godinez Cruz se tomd como
base para su liquidacion el ingreso devengado por las victimas en el momento de su
desaparicion proyectado hasta el momento de su jubilacion obligatoria segun lo dispuesto
por la ley interna, partiendo del sueldo que percibian, en los casos Aloeboetoe y otros,
Neira Alegria y otros y El Amparo, al no depender las victimas de un salario fijo, se tuvo
que tomar como base para la liquidacion, el salario minimo vital o el valor de la canasta
basica alimentaria. A ese monto proyectado a futuro, se le suman los intereses corrientes
desde la fecha de los hechos hasta la de la sentencia.

En todos los casos, para efectos de proyectar a futuro los ingresos que percibiria la
victima, se toma en cuenta la expectativa de vida en el pais correspondiente.

b. Dafio Emergente:

Normalmente se entienden como los gastos efectuados por las victimas o sus
familiares con motivo de sus gestiones para investigar y sancionar los hechos que
vulneraron los derechos de las victimas. En tal sentido, todos los gastos deben ser
demostrados con prueba idonea y se le reintegran a la persona que incurri6 en los mismos.
Pero atin cuando no se haya presentado prueba suficiente, la Corte ha hecho estimaciones
compensatorias por gastos incurridos en sus distintas gestiones en el pais utilizando el
principio de equidad®"’.

Referente a las costas ante la Corte, el hecho de que el individuo tenga capacidad de
actuar (locus standi) a partir de la reforma al Reglamento 2000, se cambi6 el panorama
con respecto al reconocimiento de las costas en que incurra el individuo en la proteccion
de sus derechos ya que no esta obligado a litigar bajo la égida de la Comision y puede
optar, a su criterio, por la contratacion de servicios profesionales privados.

A partir del Caso Garrido y Baigorria, la jurisprudencia de la Corte dio un giro
fundamental al reconocer el pago de gastos y costas en todas las etapas del proceso
internacional, asi como en el proceso interno, ya que reconocié que para que un caso

318 Caso Aloeboetoe y otros. Sentencia de 4 de diciembre de 1991. Serie C, nim. 11. parr. 88.

319 Caso El Amparo, Reparaciones (articulo 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia
de 14 de septiembre de 1996. Serie C, num. 28. parr. 21.

320 Reglamento de la Corte. Art. 23.
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llegue hasta la Corte Interamericana, es indispensable ver como un todo los distintos
procesos que se deben establecer hasta llegar a la etapa final ante la Corte.

c. Dafios no patrimoniales:

Dentro de esta categoria, se incluye en particular, la indemnizacién por daiios morales
por medio de distintas formas de satisfaccion:

Dafo Moral:

En materia de Derechos Humanos, es quizas el dafio que mas se justifica resarcir, ya
que, resulta evidente y propio de la naturaleza humana, que toda persona sometida a las
agresiones y vejamenes que representan la violacion de los derechos humanos,
experimente un dafio moral. Los criterios para su estimacion siempre los ha basado la
Corte con base en el principio de equidad.

Satisfaccion No Patrimonial:

Son medidas a cargo del Estado tales como la investigacion de los hechos relativos a
la demanda, el castigo de los responsables de esos hechos o la reivindicacion de la
memoria de las victimas, como se reconocié por primera vez en el Caso Villagran
Morales y otros contra Guatemala respecto a los “Nifios de la Calle” que fueron victimas
del Estado.

La Corte Interamericana, tiene la facultad de ordenar reparaciones junto con la
decision de fondo, o bien, puede condenar en abstracto y reservar su determinacion para
una etapa procesal posterior. No existe un procedimiento especifico en el reglamento de
la Corte para determinar las reparaciones. El nuevo Reglamento tinicamente contiene un
articulo que dispone que “cuando en la sentencia de fondo no se hubiere decidido
especificamente sobre reparaciones, la Corte fijard la oportunidad para su posterior
decision y determinara el procedimiento™?.

Como el Reglamento no establece un procedimiento especifico para las reparaciones,
se aplica en forma supletoria y por analogia, las normas procesales referentes al proceso
contencioso.

La justificacion de esta etapa de reparaciones se fundamenta en la obtencion de
elementos de prueba suficientes, incluyendo experticias, segun el grado de dificultad de
cada caso, al nimero de beneficiarios y a la naturaleza misma de las violaciones. La
practica procesal inicial de la Corte habia sido otorgar a las partes un plazo prudencial
para que llegasen a un acuerdo o solucion amistosa®*, el cual era estudiado, y en su caso,
homologado por el Tribunal’®. Esa practica no ha vuelto a ser utilizada por la Corte
debido a que practicamente las partes no han llegado a acuerdos de reparaciones, por lo
que se prescinde de esa oportunidad para iniciar la etapa procesal de reparaciones, para lo

32 1bid, art. 56.

322 Excepcion a esta regla es el caso Godinez Cruz.

323 Reglamento de la Corte, art. 56.2.
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cual se les brinda a las partes un plazo para que presenten los escritos sobre el alcance,
contenido, montos y prueba de las reparaciones.

No obstante, nada impide que ain cuando se inicie esta etapa de reparaciones, las
partes pueden llegar a una solucién amistosa por su cuenta (art. 56.2 del Reglamento),
para lo cual la Corte debera verificar que el acuerdo sea justo. Ejemplo de ello es el caso

. 324
Benavides Cevallos contra Ecuador™.

Con la aplicaciéon del articulo 23 del Reglamento de la Corte que permitio
participacion (locus standi) a las victimas, sus representantes o sus familiares en todas las
etapas ante la Corte, se plantea la discusion del papel que deben realizar la Corte y la
Comision Interamericanas en esta fase procesal.

Ello ha permitido ver con claridad que, ahora mas que nunca, la Comision puede
realizar con mejor desempefio su funcién de promocién y proteccion de los derechos
humanos, donde sus alegatos no se circunscriban a cuestiones meramente indemnizatorias
para las victimas, sino centrarse en aspectos mas generales que si son parte de su
naturaleza institucional, como por ejemplo, tratar cuestiones relacionadas con otras
formas de reparacidon, verbigracia, investigacion de los hechos y castigo a los
responsables, falta de adecuacion de leyes o actos que constituyeron la violacioén de los
derechos establecidos en relacion con la Convencién Americana, la no repeticion de los
hechos y, en general, todo aquello que guarde relacion con una reparacion justa y acorde
con el objeto y fin de la Convenciéon. En cambio, la victima o sus familiares son la parte
llamada a demostrar las cuestiones indemnizatorias por tener a su alcance los datos y
pruebas que se requieran para ello. La anterior division de funciones se aplicd en forma
muy clara en las reparaciones en el caso Castillo Pdez contra Pera®”.

Una vez que ha finalizado la etapa de presentacion de escritos sobre reparaciones -lo
que podriamos denominar fase escrita- la Corte Interamericana, como practica procesal,
convoca a una audiencia publica para que las partes evacuen sus pruebas testimoniales o
periciales y presenten verbalmente sus alegatos sobre las reparaciones.

Posteriormente, se inicia la fase deliberativa de las reparaciones donde se emite una
sentencia, de conformidad con el articulo 63.1 de la Convencién Americana. Un
componente importante de esa sentencia es que, aparte de la determinacion de las
reparaciones, establece un plazo para que el Estado cumpla con las mismas, que por lo
general, es de seis meses.

d) Supervision y ejecucion de sentencias

324 . . . Lo .
En el caso Benavides Cevallos, durante la sesion previa a la audiencia sobre reparaciones, tanto el Estado

ecuatoriano como la Comision Interamericana y representantes de los familiares de la victima, sometieron a
consideracion del Tribunal un acuerdo firmado previamente entre el Estado y los familiares, el cual fue
homologado por la Corte. Caso Benavides Cevallos. Sentencia de 19 de junio de 1998. Serie C No. 38.

325 Caso Castillo Paez. Reparaciones (Art. 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 43.
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La Corte generalmente se reserva, en su sentencia de reparaciones, la facultad de
supervisar el cumplimiento de su fallo. La supervision de sentencias es una labor que
requiere cuidadoso estudio y detenida consideracion. Sin embargo, constituye también la
etapa en la que la labor de la Corte alcanza materialmente a aquellas personas para las
cuales se ha concebido el sistema de proteccion a los derechos humanos y en la cual se
concretan, de manera mas evidente, los beneficios de sus actividades.

Esta etapa consiste en determinar si el Estado encontrado responsable ha cumplido
con sus obligaciones en la forma y tiempo previstos. El fundamento de esta etapa de
supervision es consustancial con la naturaleza misma de todo tribunal.

Los actos que realiza la Corte dentro de su obligacion de supervision, van a depender
de la naturaleza de lo resuelto en las sentencias de reparaciones. En unos casos, como los
de Honduras, debia determinar el pago del monto de dinero fijado como indemnizacion a
los familiares de las victimas y que se establecieran los fideicomisos en favor de los
beneficiarios menores; en otros casos mas complejos, la labor es un poco mas detallada,
ya que ademdas de supervisar esas mismas obligaciones, debe analizar el informes,
reaperturas de escuelas, dispensarios médicos etc, (Cf Caso Aloeboetoe y otros). Pero
quizas sean las otras formas de reparacion, que ordene la Corte, las que presenten mayor
dificultad en su supervision, por ejemplo, a la obligacion de investigar los hechos y
procesar o condenar a los responsables, obligacion que ha sido establecida desde los
primeros casos resueltos por la Corte y que se ha repetido en todas las sentencias
posteriores. A la fecha, en ningln caso se ha dado cumplimiento cabal a esta importante
obligacion.

Quizas la parte mas delicada del sistema de proteccion de derechos humanos sea la
referida a las reparaciones y su cumplimiento por tener relacion intrinseca con la eficacia
juridica de las sentencias de un tribunal. Consiente de ello, y para evitar que los fallos de
la Corte se quedaran en una sanciéon de tipo moral, la Convencion Americana, en forma
atinada dispuso en su articulo 68.2 que "la parte del fallo que disponga indemnizacién
compensatoria se podra] ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno
vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado”.

No obstante, la verdadera fuerza conminatoria de los fallos de la Corte debe radicar en
el mismo compromiso de los Estados Parte en la Convencion, de cumplir con la decision
de la Corte, tal y como lo dispone el articulo 68.1 de la Convencion, que refiere al
compromiso de los Estados de cumplir las decisiones de la Corte. Ese compromiso, no
puede utilizarse para disminuirle fuerza coercitiva a los fallos, ya que, por el contrario, es
una obligacion que tienen los Estados Partes de respetar los derechos y libertades
contemplados en la Convencion de conformidad con el articulo 1.1 de la misma.
Precisamente, la Convencion Americana adquiere una eficacia de la mas alta importancia
practica por operar como derecho interno de aplicacion inmediata por los 6rganos de los
Estados Partes y por aplicarse en el marco del Derecho Internacional.

Ello no impide que el articulo 68.1, podria verse reforzado por las legislaciones
internas por la obligacion que tienen, de conformidad con el articulo 2 de la Convencion
Americana, de adoptar disposiciones de Derecho interno para garantizar el ejercicio de los
derechos y libertades que no estuvieran garantizados por esas legislaciones. En otras
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palabras, hacer que los fallos de la Corte Interamericana, ademas de obligatorios, sean
ejecutorios.

El procedimiento consultivo

La Corte Interamericana esta facultada por el articulo 64 de la Convencién para emitir
consultas con referencia a la interpretacion de la Convencidon o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. Segun
pronunciamientos de la Corte en diversas opiniones, su competencia consultiva se
extiende a la interpretacion de un tratado siempre que esté directamente implicada la
proteccion de los derechos humanos en un Estado miembro del sistema interamericano™.
Esta amplia interpretacion puede llegar a cubrir tratados que han sido suscritos dentro de
sistemas regionales distintos al Interamericano, incluyendo el sistema universal de
proteccion a los derechos humanos. Asimismo, también autoriza a la Corte a interpretar la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que, a pesar de no ser un
tratado en los términos de la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, da
contenido a varias de las disposiciones contenidas en la Convenciéon Americana y a la
Carta de la OEA.

Asimismo, la Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los
mencionados instrumentos internacionales. Esta posibilidad es particularmente interesante
cuando el Estado solicita la opinién consultiva con respecto a proyectos de ley no
implementados aun, con lo cual la Corte asume una especie de consulta de
convencionalidad. Esta situacion se present6 en la opinién consultiva OC-4/84, cuando el
Gobierno de Costa Rica solicité a la Corte una opinion sobre la compatibilidad de algunas
eventuales modificaciones a su Constitucion Politica®>’, asi como en la Opinion
Consglzlgiva OC-12, respecto a un proyecto de ley sobre doble instancia en materia
penal™™”.

En un proceso consultivo, ademas, la Corte generalmente invita a todos los Estados y
organos legitimados para que presenten sus observaciones escritas sobre el asunto que ha
de resolver.

En su opinién consultiva OC-1/82, la Corte Interamericana establecié que la amplitud
de términos en que esta formulada su competencia en materia consultiva no implica una
ausencia de limites en el ejercicio de esta funcion y ha sido especialmente cuidadosa al
analizar si debe o no absolver una consulta especifica y el impacto que su actuacion
tendra en el marco general del sistema interamericano y particularmente sobre individuos.
De esta manera, la Corte ha establecido que no absolvera consultas que tengan como

326 Corte IDH. “Otros Tratados”... Op. Cit. Punto resolutivo primero.

327 Propuesta de Modificacion a la Constitucion de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Opinion
Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A. No 4.

328 Compatibilidad de un Proyecto de Ley con el articulo 8.2.h. de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-12/91 de 6 de diciembre de 1991. Serie A No. 12.
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efecto debilitar o duplicar su funcidon contenciosa o “alterar, en perjuicio de la victima, el
funcionamiento del sistema de proteccién previsto por la Convencion™ .

Las Medidas Provisionales

Un campo que requiere particular estudio es el referido a la potestad del Tribunal de
requerir, a solicitud de la Comisién o motu propio, la adopcion de medidas urgentes o
provisionales, potestad que le es otorgada por el articulo 63.2 de la Convencion, que
establece:

En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios
irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las
medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que atin no estén
sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comision.

Las medidas adoptadas por la Corte han revelado ser un instrumento de excepcional
importancia en la proteccion de eventual material probatorio ante la Corte y de la vida e
integridad personal de testigos en los procesos que ante ésta se desarrollan.

La extensa practica de la Corte en materia de medidas provisionales ha permitido
también determinar ciertos problemas en relacion con la aplicacion de estos mecanismos.
Uno de ellos, es el referido a la situacion que se presenta cuando las medidas se solicitan
con respecto a un asunto que no se encuentra en tramite ante la Corte. Esta potestad ha
sido vista como un gran avance en el derecho procesal de los derechos humanos. Su valor
radica en que los derechos que puedan ser violados estan protegidos en una etapa anterior
a la conclusion del procedimiento ante la Comision Interamericana. Sin embargo, en este
supuesto, la Corte no cuenta con amplio material probatorio respecto de la existencia de la
situacion de extrema gravedad y urgencia y actia otorgando a la solicitud de la Comisioén
un alto valor presuntivo.

La preocupacion basica con respecto a las medidas provisionales es la prolongacion
excesiva de las mismas, lo que desvirtiia su naturaleza y, a la postre, resta efectividad a un
mecanismo concebido como una herramienta de excepcion. En efecto, las medidas
provisionales, como su nombre lo indica, deben tener un caracter temporal.

La Comision Interamericana también puede adoptar medidas de caracter preventivo
cuando el caso estd en su conocimiento y responden a los mismos presupuestos de las
medidas provisionales de la Corte, solo que se le conocen con el nombre de medidas
cautelares (Articulo 25 Reglamento de la Comision).

V. El futuro del Sistema Interamericano

El futuro del Sistema Interamericano esta intimamente ligado con el de la Comisién y
la Corte, todo lo cual ha desembocado en una iniciativa de “fortalecimiento” que inicid
como proceso de “reforma” a instancias Secretario General de la OEA, sefior César
Gaviria Trujillo en 1996 pero que, luego del impase en que quedd sumido, fue retomado
por la Corte y el Gobierno de Costa Rica a partir de 1998. Dentro de ese marco, Costa

329 Ibid. parr. 24.

203



Rica promovié un debate mas amplio, menos defensivo y mds constructivo que el de
1996, lo que incidié en un proceso de fortalecimiento, mas que de reforma, con la
inclusion de todos los drganos del sistema y la convocatoria a organizaciones de la
sociedad civil, legisladores, universidades y demas consorcios de entidades involucradas
con el quehacer de la promocion y proteccion de los derechos humanos en la region.

Ello permiti6é poner a prueba el estatus consultivo de las ONGs ante la OEA a lo largo
de un ciclo de consultas mediante consorcios de agrupaciones nacionales y regionales que
han tenido un papel fundamental en todo el proceso, el cual se caracterizd por las
siguientes etapas impulsadas a partir de finales de 1998: la celebracion de la semana de
Derechos Humanos en Costa Rica; la convocatoria y celebracion del Trigésimo
Aniversario de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Cuadragésimo de la
Comision Interamericana y Vigésimo Aniversario de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, actividad que fue considerada acto oficial del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos en noviembre de 1999; realizacion de un didlogo informal de
Cancilleres sobre el tema del fortalecimiento del Sistema en que participaron las
delegaciones de los veintiséis paises americanos y el Secretario General de la OEA, en la
que se conformo un Grupo de Trabajo Ad-Hoc que presentd luego, en febrero de 2000, un
plan de accion para el fortalecimiento y desarrollo del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos que incluia, entre otros, dotacion de presupuesto adecuado para los
organos del sistema y un proyecto de Protocolo a la Convencion Americana para
otorgarle a las victimas de violaciones de derechos humanos, jus standi ante la Corte
Interamericana. Como se sabe, este ultimo paso todavia no ha sido dado por la Asamblea
General de la OEA.

Esa apretada sintesis de iniciativas, desembocd con la organizacion y realizacion de la
XXXI Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, en San José,
Costa Rica, en junio de 2001, cuyo tema central estuvo dedicado al fortalecimiento del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En esa oportunidad, se abrieron mas
espacios para que las organizaciones de la sociedad civil pudieran manifestarse mas
ampliamente con sus pliegos de propuestas que habian sido elaboradas mediante un
trabajo de reuniones nacionales y regionales en forma paralela a todo el proceso de
fortalecimiento del sistema interamericano.

Hoy, la responsabilidad final de asumir los retos de un fortalecimiento real del
Sistema Interamericano descansa en los drganos politicos de la OEA vy, especialmente, en
la Asamblea General. La Comision y la Corte ya hicieron lo propio modificando y
armonizando sus reglamentos permitiéndole capacidad de actuar a las victimas ante la
Corte, flexibilizando criterios de envio de casos al Tribunal y reduciendo ostensiblemente
los plazos durante las distintas fases procesales ante la Comision y la Corte.

VI Conclusiones

El funcionamiento del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos
mediante los dos drganos de proteccion creados para esos efectos ha permitido desarrollar
una practica que hoy se encuentra en proceso de revision y evaluacion.
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Actualmente se pueden determinar tres principales problemas o desafios en cuanto a
su funcionamiento, a saber: estructurales, normativos y procesales.

Los problemas estructurales tienen que ver con las dificultades de que Estados
anglosajones ratifiquen la Convencion Americana y acepten la competencia de la Corte,
por lo que el sistema en su amplitud, parece ser mas un sistema latinoamericano que
interamericano. Es por ello que en cada Asamblea General de la OEA se insiste en la
importancia de universalizar el sistema.

Los problemas normativos tienen que ver con que se suele comentar que la
Convencion Americana Unicamente protege derechos civiles y politicos, ya que siguio el
sistema de la Convencion Europea de Derechos Humanos que no habia incluido
proteccion para los derechos econdmicos, sociales y culturales. Solamente existe en la
Convencion Americana una escueta referencia a la proteccion de derechos econoémicos,
sociales y culturales en el articulo 26. Dicho vacio fue llenado aparentemente con la
promulgacion del Protocolo de San Salvador, el cual entrd en vigor recientemente.
Lamentablemente, la entrada en vigor del Protocolo de San Salvador no es, en modo
alguno, la panacea de todos los problemas que atafien a los derechos econdémicos, sociales
y culturales. Bastenos leer su articulo 19, “Medios de Proteccion”, para enterarnos de que
unicamente representa un esfuerzo a medias para proteger el derecho del trabajador a
organizarse en sindicatos y el derecho a la educacion. Cualquier otro derecho
contemplado en dicho Protocolo (Vgr. derecho al trabajo, derecho a huelga, derecho a la
seguridad social, derecho a la salud, derecho a un medio ambiente sano, etc.), no puede
ser objeto de la aplicacion del sistema de peticiones individuales regulado en la
Convencion Americana, sino unicamente de la presentacion de informes.

Sin embargo, la opcion de aplicar el articulo 26 de la Convenciéon Americana como
medio auténomo de violaciéon de derechos econdmicos, sociales y culturales ya esta
siendo ensayada por la Comision Interamericana. Asi se colige del Caso 12.249 referente
al reclamo que realizan personas viviendo con VIH/SIDA en El Salvador por la falta de
medicamentos antirretrovirales®’.

.Los problemas procesales van desde la lentitud en la resolucion de los casos ante la
Comisién y la Corte, que duran varios afios como promedio en cada 6rgano®' **?, hasta la
necesidad de que se permita a las victimas llevar el caso directamente ante la Corte (jus
standi), sin tener que depender para ello de la decision de la Comision Interamericana.
Para reducir tan largos lapsos de tiempo puede pensarse en varias alternativas, desde

330 Comisién IDH. Informe sobre Admisibilidad 29/01.
331 Guardando las diferencias en cuanto a dificultad en la determinacion de los hechos, prueba, etc., el Caso
Paniagua Morales y otros contra Guatemala ingresé a la Comision el 10 de febrero de 1988 y fue enviado a la
Corte Interamericana el 18 de enero de 1995 (casi 5 afios después). Contrasta con esta situacion el Caso Cesti
Hurtado contra el Peru, el cual fue sometido a la Comision el 7 de marzo de 1997 y se envio a la Corte el 9 de
enero de 1998 (menos de 9 meses).

332 Un caso promedio puede ser el Caso Caballero Delgado y Santana, el cual fue sometido a la Corte
Interamericana el 24 de diciembre de 1992, la sentencia de fondo se dicto tres afios después (8 de diciembre de
1995), la sentencia de reparaciones es del 29 de enero de 1997.
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resolver los problemas presupuestarios de la Comision y de la Corte para que sesionen
con mayor regularidad, hacer de ambos, 6rganos permanentes o hasta crear mecanismos
para eliminar la duplicidad de los procesos y evacuacion de pruebas en ambas instancias.
Un primer paso ya lo han dado la Corte y la Comision Interamericanas, las cuales
incluyeron en sendas reformas a sus Reglamentos en el afio 2000, la reduccion de algunos
plazos procesales. Respecto al jus standi, existe un proyecto de Protocolo Adicional a la
Convencion Americana en ese sentido.

Las medidas provisionales ante la Corte es, quizas, el mecanismo mas utilizado y
eficaz que existe dentro del sistema interamericano. En los ultimos afios se ha
incrementado su utilizacion con efectos verdaderamente satisfactorios. No obstante, es un
mecanismo que debe ser correctamente utilizado para evitar que los efectos para los
cuales fue disefiado se diluyan y deje de cumplir su cometido. El mayor problema que se
presenta en la actualidad es que las medidas provisionales que la Corte ha tomado
ultimamente se han vuelto practicamente permanentes debido a que la Comisidén no envia
el caso a la Corte y a dificultades para dar seguimiento a las medidas adoptadas.

Problemas de seguimiento al cumplimiento de sentencias de la Corte y de resoluciones
de la Comision. Esta situacion responde a la necesidad de establecer medios de coaccion
para que los Estados, con base en el principio de buena fe conforme al cual ratificaron la
Convencion Americana, cumplan con las resoluciones de la Comision y las sentencias del
Tribunal (pacta sunt servanda), so pena de poner en la picota la eficacia juridica de
dichas resoluciones y del mismo sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos.

Existe poca legislacion interna para implementar el articulo 68.2 de la Convencion
Americana que establece la posibilidad de ejecutar las sentencias de la Corte
Interamericana mediante el procedimiento interno para ejecucion de sentencias contra el
Estado™.

Como medio alterno para el mejoramiento de la eficacia juridica de los fallos de la
Corte Interamericana y, especificamente, de las que establecen reparaciones, debe darsele
contenido, mediante la creacion de leyes procesales internas, a la norma del articulo 68.2
que dice: “La parte del fallo que disponga indemnizaciéon compensatoria se podra ejecutar
en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias
contra el Estado” (resaltado no es del original). 9. El mejoramiento y reforma del sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos, no es algo que deba verse desde una
unica Optica: la reforma a los instrumentos interamericanos. Por el contrario, hay muchas
vias de realizar actividades para que los 6rganos de proteccion apliquen la Convencion
Americana y la interpreten de manera tal que se pueda obtener mejor provecho de la
misma. Mayor coordinacion entre la Corte y la Comision cuando realicen reformas a sus
reglamentos en el futuro, mayor utilizaciéon de opiniones consultivas para aclarar puntos
que requieran ser interpretados (efecto de cosa interpretada) y una voluntad politica de los
Estados, son solo algunas de las muchas herramientas a disposiciéon de las partes

333 Cfr. RODRIGUEZ RESCIA, Victor Manuel. La Ejecucion de... Op. cit.
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interesadas, sin tener que recurrir a complejas reformas generales cuyo resultado podria
ser contraproducente.

Es indispensable, para reformar integralmente un sistema de proteccion de derechos
humanos, que el mismo se encuentre en un grado de madurez cuya practica pueda
llevarnos a la conclusion de que el mismo se ha convertido en un obstaculo para el
desarrollo progresivo de los derechos humanos, situacion que no se ha dado en el sistema
interamericano, el que, por el contrario, tiene bastantes aristas que ain no ha sido posible
explotar, ya que hay muchos derechos protegidos en la Convencion Americana que no
han sido objeto de estudio por parte de la Corte.

Por otra parte, si queremos hablar de fortalecimiento del sistema interamericano de
derechos humanos con responsabilidad es menester que los 6rganos politicos de la OEA y
los Estados miembros dejen de mantener el doble discurso que ha caracterizado las
discusiones presupuestarias, donde por un lado, manifiestan compromiso con los drganos
de proteccion, pero cuando deben aprobar su presupuesto anual no les otorgan los niveles
adecuados ni para mantener el trabajo regular, lo que los obliga a recortar actividades,
sesiones de trabajo, etc.

Fortalecer el sistema interamericano lleva implicito, ante todo, conocerlo, utilizarlo,
promocionarlo. Pero mas que eso, su fortalecimiento podria estar en su propio
debilitamiento. La mejor forma de proteger los derechos humanos en las Américas es
mediante una efectiva proteccion hacia lo interno, mejorando los canales de acceso a la
justicia y modernizando los sistemas de administracion de justicia. En el tanto en que los
Estados adecuen a su legislacion interna las normas de la Convencidon Americana
(articulo 2), asi como los criterios jurisprudenciales y de interpretacion vertidos por los
organos interamericanos, se podria alcanzar niveles de proteccion cada vez mas
satisfactorios y la utilizacion del sistema interamericano seria cada vez menor debido a
una mejor promocién y divulgacion que lo pudiera mantener como una via de soluciéon
verdaderamente excepcional.

*Publicado en el desarrollo de un curso sobre el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, San José
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EL DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL Y LA
COMPETENCIA DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS™*

HECTOR FAUNDEZ LEDESMA>®

Aunque ocasionalmente la Comision ha confundido las reglas que rigen su
competencia con las condiciones de admisibilidad de una peticion,336 antes de dar curso a
la tramitacion de una peticion individual o de una comunicacion estatal, la Comision
Interamericana debe cerciorarse de que -de acuerdo con los términos de la Convencion-
concurran los presupuestos procesales que le confieren competencia para conocer de
dicha peticién o comunicacion.

Al establecer su competencia para conocer de los casos que se le sometan, la
Comision debe examinar los siguientes aspectos: i) la naturaleza de las personas que
intervienen en el procedimiento, ya sea como denunciante o denunciado; ii) la materia
objeto de la peticion o comunicacion; iii) el lugar -o la jurisdiccion- en que han ocurrido
los hechos objeto de la denuncia; y iv) el momento en que se habria cometido la supuesta
violacion del derecho humano amparado por la Convencion, en relacion con la entrada en
vigor de la misma respecto del Estado denunciado.

A.- LA COMPETENCIA ‘RATIONE PERSONAE’

En el sistema interamericano, la competencia de la Comision para conocer de una
peticién o comunicacién en razén de las partes que intervienen en el procedimiento debe
ser analizada en funcién de tres criterios, que conciernen a las condiciones del
denunciado, los requisitos del denunciante, y a la naturaleza de la presunta victima de la
violacion

1.- LA COMPETENCIA RESPECTO DEL DENUNCIADO

Ya ha sido suficientemente enfatizado que los derechos humanos son los derechos del
individuo frente al Estado; es éste y solo éste el que puede violar los derechos humanos.
En su informe de 1984-1985, la Comision sefiald haber recibido numerosas denuncias que
daban cuenta de diversas violaciones de derechos humanos atribuidas a los grupos
armados irregulares que en ese momento operaban en Nicaragua; la Comision reiterd lo

334 Este articulo esta tomado del libro El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos:
Aspectos institucionales y procesales, Tercera Edicion, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
José de Costa Rica, 2004.

335 Abogado, graduado con distincion maxima en la Universidad de Chile, Diplomado en Derecho
Internacional y Comparado de los Derechos Humanos (Estrasburgo), Master en Leyes (L.L.M.) de la
Universidad de Harvard y Ph.D de la Universidad de Londres. Entre sus publicaciones figuran Los limites
de la libertad de Expresion. Profesor de Derecho Internacional Publico en la UCV, Director del Centro de
Estudios de Derechos Humanos UCV.

336 Cfr., por ejemplo, la Resolucion N° 15/89, recaida en el caso 10.208, introducido por Salvador Jorge Blanco
en contra de Republica Dominicana, en el Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 1988-1989, Washington, D. C., 1989, p. 126, parrafo 20 de las conclusiones.
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que ya habia sostenido en su informe sobre la situacion de los derechos humanos en
Argentina, de 1980, en el sentido de que ese tipo de violaciones no constituian una
materia sobre la cual pudiera pronunciarse, ya que ella habia sido “instituida a fin de
controlar el comportamiento de gobiernos en el ambito de los derechos humanos y es en
funcion de este objetivo que los procedimientos de la Comision han sido establecidos.”337
De manera consecuente con lo anterior, en un caso referido a Guatemala, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos observd que, en caso de incriminaciones
reciprocas, ella no puede abrir una investigacion en la cual el denunciante sea el gobierno,
porque su funcidn no es tramitar casos contra grupos acusados de subversivos sino contra
Estados contratantes.338

Consecuente con lo anterior, en relacion con su competencia, un primer aspecto que
debe examinar la Comision se refiere a la persona del denunciado, debiendo establecerse
que se trata de un Estado parte en la Convencidn, en contra del cual se pueden formular
peticiones individuales en forma automéltica,339 o de un Estado miembro de la OEA, de
acuerdo con las competencias estatutarias de la Comision;**” la dualidad que se observa
en el sistema de peticiones individuales ha sido sistematizada por el art. 23 del
Reglamento de la Comision, aplicable a todos los Estados miembros del sistema
interamericano -sean o no partes en la Convencion-, el cual sefiala que se pueden
presentar peticiones a la Comision "referentes a presuntas violaciones de un derecho
humano reconocido, segin el caso, en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre." De
esta forma, la Comision ha sometido esencialmente (aunque no enteramente) al mismo
procedimiento tanto las violaciones de derechos humanos protegidos por la Convencion
como aquellos reconocidos por la Declaracion.

En el caso de comunicaciones estatales, ellas s6lo estdn previstas respecto de los
Estados partes en la Convencion; ademas -a diferencia de las peticiones individuales
respecto de las cuales la Comision adquiere jurisdiccion en forma automatica, por el solo
hecho de que el Estado denunciado haya ratificado la Convencion-, en el caso de
comunicaciones estatales debe establecerse que se trata de un Estado que, ademas de
haber ratificado la Convencion, ha declarado expresamente que acepta la competencia de
la Comision para recibir y examinar comunicaciones de otros Estados partes en la
Convencion. Sin embargo, es bueno subrayar que este derecho opera exclusivamente

337 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 1984-1985, Secretaria General Organizacion de los Estados Americanos, Washington,
D.C., 1985, pp. 174 y sig.

338 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 6/91, Caso 10.400,
Guatemala, adoptado el 22 de febrero de 1991, Informe Anual de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos 1990 — 1991, Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos, Washington D.C.,1991, p. 244, parrafo 90.

339 Cfr. los arts. 44 de la Convencion y 19, letra a, del Estatuto de la Comision.

340 Cfr. el art. 20, letra b, del Estatuto de la Comision.
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sobre la base de la reciprocidad, de modo que s6lo puede ser ejercido por Estados partes
en la Convencién que hayan formulado una declaracion similar, aceptando la
competencia de la Comisidén para recibir y examinar comunicaciones de otros Estados
partes en la Convencion. La mayor rigidez del sistema en el caso de comunicaciones
estatales -por contraste con la mayor liberalidad con que opera el sistema de peticiones
individuales- parece explicarse por el temor a que dicho mecanismo pudiera ser empleado
como un instrumento de intervencidon para lograr objetivos politicos distintos de los
meramente humanitarios.**'

Las declaraciones sobre reconocimiento de la competencia de la Comision para
conocer de comunicaciones estatales pueden hacerse ya sea para que rijan por un tiempo
indefinido, por un periodo determinado, o solo para casos especificos. Hasta el momento,
solo Costa Rica, Chile, Ecuador, Jamaica, Perti, Uruguay, y Venezuela han formulado, de
manera inequivoca, una declaracion aceptando la competencia de la Comision para recibir
y examinar comunicaciones de otros Estados alegando que han incurrido en violaciones
de los derechos consagrados en la Convencion; en los casos de Argentina y Colombia, las
declaraciones pertinentes expresan que éstos paises han reconocido la competencia de la
Comision, por tiempo indefinido y bajo condicidén de estricta reciprocidad, sobre casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencion,** sin hacer referencia al art.
45, y sin que se mencione por ninguna parte el derecho de otros Estados (obviamente bajo
condicion de reciprocidad) a someter comunicaciones a la Comision alegando que han
incurrido en alguna violacion de los derechos consagrados en la Convencion. Ademas,
hay que observar que, en el caso de la declaracion de Bolivia aceptando la competencia
de la Corte, se hace mencién al “reconocimiento de la competencia de la Corte
Interamericana de derechos Humanos, de conformidad con los articulos 45 y 62 de la
Convencion”, el primero de los cuales se refiere a la competencia de la Comisién para
recibir y examinar denuncias provenientes de otros Estados, que eventualmente pueden
llegar hasta la Corte.

La idea de que las peticiones o comunicaciones solo se pueden dirigir en contra de un
Estado parte en la Convencion -o miembro de la OEA-, al que se impute la violacion de
alguno de los derechos protegidos por la Convencion o por la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, deriva no solo del tenor literal de los articulos 44 y
45 de la Convencion, sino de la esencia misma de los derechos humanos, pues lo que
"explica la existencia de los drganos internacionales de proteccion de los derechos

341 Cfr., en este sentido, Thomas Buergenthal, El sistema interamericano para la proteccion de los derechos
humanos, en Anuario Juridico Interamericano 1981, Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos, Washington, D. C., 1982, p. 134. En el texto original de la Convencién Europea de Derechos
Humanos se utilizo la féormula inversa, confiriendo automaticamente a la hoy extinta Comision Europea de
Derechos Humanos competencia para conocer de comunicaciones estatales, y sometiendo el derecho de la
Comision a conocer peticiones individuales a la aceptacion expresa por parte del Estado.

342 Si bien en estos dos tltimos casos no se menciona que esta declaracion se formula de acuerdo con el art. 45
de la Convencion, o para permitirle a la Comision conocer de las comunicaciones que presenten otros
Estados partes denunciando la violacion de los derechos humanos consagrados en la Convencion, hay que
observar que éste es el inico caso en el cual la Convencion requiere un reconocimiento expreso de la
competencia de la Comision, y el unico caso en el que dichas declaraciones pueden tener un efecto ttil.
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humanos, como en el caso de la CIDH, obedece a esta necesidad de encontrar una
instancia a la que pueda recurrirse cuando los derechos humanos han sido violados por
tales agentes u Organos estatales”.’* Obviamente, puede haber muchas razones para
atribuir al Estado denunciado la responsabilidad de dichas violaciones; en un caso
sometido ante la Comision, ésta declard que eran "responsabilidad del Gobierno de
Honduras los actos que por accion u omision hayan conducido a la desaparicion de las
personas a que se contrac esta denuncia, en vista de que en tales actos intervinieron
personas o agentes que... obraban en o por autoridad de dicho Gobierno o con su
aquiescencia."***

2.- LA COMPETENCIA RESPECTO DEL DENUNCIANTE

Sin ser original en esta materia, la Convencion Americana contempla la posibilidad de
que individuos u otros Estados puedan presentar denuncias por violaciéon de derechos
humanos en contra de un Estado parte en la Convencién. Lo notable es que, en el primer
caso, la Comision puede conocer de una peticion individual de pleno derecho, por el solo
hecho que el Estado denunciado haya ratificado la Convencion; en el segundo caso, en
cambio, su competencia para conocer de comunicaciones inter-estatales depende del
consentimiento del Estado, manifestado mediante una declaracion expresa en tal
sentido.**®

Parece innecesario destacar la importancia que tiene para la eficacia y el buen
funcionamiento del sistema, en cuanto instrumento para la salvaguarda de los derechos
humanos, el permitir que los individuos puedan formular directamente sus denuncias en
contra de un Estado; del mismo modo, es ocioso recalcar las desventajas de un sistema de
proteccion de los derechos humanos que se base en las denuncias que pueda presentar un
Estado en contra de otro Estado, con todas las consideraciones de costo politico que tal
decision involucra para el Estado denunciante, suponiendo que ese Estado tenga interés
en proteger los derechos humanos de un individuo con quien no le une ningun lazo y que
ni siquiera es nacional suyo.

En lo que concierne a peticiones individuales, la Convencion Americana contiene una
formula mucho mas amplia que la que se contempla en otros instrumentos

343 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en
Argentina, Washington, D. C., 1980, p. 29.

344 Comision Interamericana de Derechos Humanos, resolucion N° 4/87, en el caso 7864 en contra de
Honduras, de fecha 28 de marzo de 1987, en el Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 1986-1987, p. 79.

345 En el esquema original de la Convencién Europea de Derechos Humanos, estos dos procedimientos
operaban exactamente a la inversa; es decir, mientras la competencia de la Comision para conocer de quejas
estatales era automatica (siendo suficiente que tanto el Estado denunciante como el Estado denunciado hubieran
ratificado la Convencién), la facultad de la Comision para examinar peticiones individuales tenia caracter
facultativo y dependia de una declaracion expresa en tal sentido por parte de los Estados partes en la
Convencion. Sin embargo, luego de la reforma de la Convencion Europea, con la entrada en vigor del Protocolo
N° 11, el 1° de noviembre de 1998, los individuos han adquirido automaticamente el derecho de recurrir a la
Corte, que se ha convertido en el Ginico 6rgano del sistema europeo.
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internacionales, consagrando una verdadera 'actio popularis' respecto de violaciones de
derechos humanos; en efecto, de acuerdo con el art. 44 de la Convencion, dicha denuncia
puede ser presentada por ‘cualquier persona o grupo de personas’ -o cualquier entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la OEA-, sin
que ella o ellas tengan que ser necesariamente la victima (o victimas) de la violacion que
se alega, y sin que el denunciante tenga que ser el representante de la victima de la
violacion o una persona directamente vinculada a dicha victima, o que deba contar con el
consentimiento -expreso o tacito- de la presunta victima; en este sentido, en relacion con
una peticion en que el gobierno de Uruguay aleg6 que la presunta victima ‘nunca prestd
su consentimiento para que su caso fuera denunciado ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos’, la Comision sefialé que quien denuncia ante ella un hecho violatorio
de los derechos humanos no requiere de autorizacion de la victima.346 En la practica
reciente de la Comision, puede observarse que, inicialmente, la denuncia en el caso
Ivcher Bronstein fue introducida primero por un congresista peruano y luego por el
Decano del Colegio de Abogados de Lima, y so6lo posteriormente por el propio
afectado.347

Consecuente con lo anterior, en cuanto parte de un sistema de garantia colectiva de los
derechos humanos, el art. 23 del Reglamento de la Comision dispone que cualquier
persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o
mas Estados miembros de la OEA puede presentar a la Comision peticiones en su propio
nombre o en el de terceras personas, referentes a la presunta violacion de alguno de los
derechos humanos reconocidos, segun el caso, en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
‘Pacto de San José de Costa Rica’, el Protocolo Adicional a la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
‘Protocolo de San Salvador’, el Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos Relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencioén Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, conforme a sus respectivas disposiciones, el Estatuto de la
Comision y el presente Reglamento. El peticionario podra designar en la propia peticion,
0 en otro escrito, a un abogado u otra persona para representarlo ante la Comision. Lo
mas notable es que estas peticiones pueden someterse por cualquier persona "en su propio
nombre o en el de terceras personas", sin que se requiera que deba haber un vinculo de
cualquier naturaleza entre la presunta victima y el peticionario. Por consiguiente, su locus
standi, es decir, su legitimacidén para recurrir a la Comisiéon y ser oido por ésta, no se
encuentra condicionado, o sujeto a calificaciones especiales, o limitado de ninguna
manera, haciendo posible una proteccion de los derechos humanos mas eficaz que en el

346 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion N° 59/81, caso 1954 (Uruguay), del
16 de octubre de 1981, en Informe Anual de La Comision Interamericana de Derechos Humanos 1981-
1982, Secretaria General Organizacion de los Estados Americanos, Washington, D.C., 1982, p. 98.

347 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivcher Bronstein (Baruch Ivcher Bronstein vs.
Peru), sentencia del 6 de febrero de 2001, parrafos 6 y 8.
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sistema de la Convencién Europea, que requiere que el peticionario sea quien alega ser la
victima de la supuesta violacion. Incluso, en el caso Hilaire, quien present6 ante la
Comision la denuncia respectiva, en nombre del sefior Haniff Hilaire y en contra de
Trinidad y Tobago, fue la firma britdnica Simmons & Simmons,348 un bufete de
abogados que ni siquiera se encuentra instalado en el continente americano, en alguno de
los paises miembros de la OEA.

Esta muy liberal construccién del derecho de peticion individual reviste una
extraordinaria importancia en los casos en que la victima haya sido objeto de presiones
para no denunciar el caso ante instancias internacionales, o simplemente no esta en
condiciones de hacerlo, permitiendo que lo haga un tercero, aun en contra de la voluntad
de la persona directamente afectada. Inexplicablemente, en un caso reciente el Estado
demandado alegd que “una supuesta persona juridica de derecho privado no peruana y/o
terceras personas no identificadas o cuya identidad no es conocida por el Estado Peruano
y que presuntamente tampoco tienen la nacionalidad peruana”, carecian de legitimidad
para plantear un cuestionamiento sobre actos soberanos realizados por las autoridades
peruanas;** esta objecion del Estado demandado fue desestimada de plano por la Corte,
sefialando, entre otras cosas, que quienes la promovieron eran un grupo de personas y
que, por lo tanto, satisfacian una de las hipdtesis previstas, para fines de legitimacion, por
el articulo 44 de la Convencion.®® Sobre este particular, el juez Cangado Trindade ha
puesto de relieve la autonomia del derecho de peticion individual vis-a-vis el Derecho
interno de los Estados, observando que, incluso si en un determinado sistema juridico un
individuo se ve impedido de tomar providencias judiciales por si mismo, siempre podra
recurrir ante los érganos previstos en la Convencién Americana.”"

Por otra parte, el ejercicio de este derecho no estd subordinado a que la presunta
victima haya observado un comportamiento ajustado al ordenamiento juridico nacional;
segun la Corte, la comisidon de un hecho ilicito por parte de los particulares “determinaria
la intervencidn de la justicia ordinaria para la determinacion de la responsabilidad que
corresponda a quienes incurrieron en ella, pero no suprimiria los derechos humanos de
los inculpados ni les privaria, por lo tanto, de la posibilidad de acceder a los 6rganos de la
jurisdiccion internacional en esta materia.”*

En sintonia con la regla antes mencionada -y sin perjuicio de que, en el contexto de la
Convencion, la victima siempre debe ser una persona fisica-,> el autor de la peticion

348 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hilaire vs. Trinidad y Tobago. Excepciones
preliminares, sentencia del 1 de septiembre de 2001, parrafo 3.

349 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros. Excepciones preliminares,
sentencia de 4 de septiembre de 1998, parrafo 81 letra a).

350 Cftr. ibid, parrafo 82, que se remite al parrafo 77.

351 Cfr. su voto concurrente en Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros.
Excepciones preliminares, sentencia de 4 de septiembre de 1998, parrafo 27 del voto concurrente.

352 Ibid, parrafo 84.

353 Cfr., en este sentido, la sub-seccion siguiente, relativa a la competencia de la Comision respecto de la
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también puede ser una entidad no-gubernamental, cuyo Unico requisito es encontrarse
legalmente reconocida -o registrada- en uno o mas de los Estados miembros de la OEA;
en este sentido, resulta significativo que no se exige que la organizacion
no-gubernamental se encuentre registrada en algin Estado parte en la Convencién, sino
que basta su reconocimiento por cualquier Estado miembro de la OEA. En aplicacion de
esta disposicion, la Comision rechazé una peticion observando —con una dosis de ironia-
que no podia dar tramite a una denuncia de una organizaciéon como la Unidad
Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG), porque no podia admitir denuncias de
organizaciones guerrilleras que no estuvieran ‘legalmente reconocidas.’354 Fuera de este
requisito, el locus standi de las organizaciones no-gubernamentales no esta condicionado
al Derecho interno del Estado ante el cual ellas se encuentran reconocidas, ni tampoco a
las disposiciones de su propio instrumento constitutivo. No obstante, teniendo presente
que la regla general es que la peticion puede ser sometida por ‘cualquier persona o grupo
de personas’, la condicion requerida de las organizaciones no-gubernamentales, en cuanto
a su reconocimiento o registro, no resulta crucial pues, en el evento de no estar legalmente
reconocida -o registrada- en alguno de los Estados miembros de la OEA, dicha peticion
no podria ser rechazada de plano porque, en todo caso, ella provendria de un grupo de
personas que, como tal, no tiene que cumplir con ningun requisito o condicién especial;
éste ha sido, efectivamente, el criterio acogido por la Comision, y ratificado por la Corte,
respecto de denuncias presentadas por organizaciones no-gubernamentales cuyo
reconocimiento no sea facilmente verificable.”> En el caso Castillo Petruzzi y otros, el
Estado demandado alegé que no se habia acreditado que la entidad no gubernamental que
actuaba como peticionaria estuviera legalmente reconocida en Chile, y que tampoco se
habia acreditado que quien actuaba en nombre y representacion de dicha entidad no
gubernamental estuviera autorizado para ello por los estatutos de dicha ONG, o por un
poder expreso conferido para ese efecto;’>® la Comisién sostuvo que siempre habia
interpretado el art. 44 de la Convencidn con criterio amplio, puesto que de éste no se
desprendia la exigencia de que debiera existir un mandato o una representacion especifica
para actuar en nombre de una ONG, bastando con la actuacion de un grupo de
personas.®’ La Corte acogi6 el criterio de la Comisién, expresando que:

Independientemente del examen que pudiera hacerse, si fuera indispensable, acerca
de la existencia y las facultades de FASIC (Fundacion de Ayuda Social de las Iglesias

presunta victima de la violacion.

354 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 6/91, Caso 10.400, Guatemala,
adoptado el 22 de febrero de 1991, Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos 1990 — 1991, Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos, Washington
D.C., 1991, p. 244, parrafo 90.

Cft., en este sentido, Edmundo Vargas, Algunos problemas que presentan la aplicacion y la interpretacion de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, O.E.A., Washington, D. C., 1980, p. 159.

356 Cfr. Corte Interamericana de derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros. Excepciones
preliminares, sentencia de 4 de septiembre de 1998, parrafo 76 letra a).

357 Cfr. ibid, parrafo 76 letra b).
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Cristianas) y de las personas que manifiestan actuar en su nombre, es claro que el
articulo 44 de la Convencion permite que cualquier grupo de personas formule denuncias
o quejas por violacion de los derechos consagrados por la Convencion. Esta amplia
facultad de denuncia es un rasgo caracteristico del sistema de proteccion internacional
de los derechos humanos. En el caso que nos ocupa, los promoventes son un ‘grupo de
personas’, y por lo tanto satisfacen una de las hipotesis previstas, para fines de
legitimacion, en el citado articulo 44. La evidente acreditacion de esta circunstancia
hace innecesario analizar el registro de FASIC y la relacion que con dicha fundacion
guardan o dicen guardar quienes se ostentan como sus representantes. Esta
consideracion se fortalece si se recuerda que, como ha manifestado la Corte en otras
ocasiones, las formalidades caracteristicas de ciertas ramas del derecho interno no rigen
en el derecho internacional de los derechos humanos, cuyo principal y determinante
cuidado es la debida y completa proteccién de esos derechos.>*®

Sin embargo, conviene acotar que estas consideraciones son igualmente validas tanto
respecto de las denuncias sometidas en contra de un Estado parte en la Convencion -por
violacion de los derechos consagrados en ella- como respecto de cualquier otro Estado
miembro de la OEA que no haya ratificado la Convencion, por violacion de los derechos
reconocidos en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

No obstante lo anterior, para fines practicos, es importante precisar qué se entiende, en
el marco de la Convencion, por ‘organizacion no-gubernamental’. Por lo menos desde la
adopcion de la Carta de las Naciones Unidas, cuyo art. 71 estipula que ‘el Consejo
Econdmico y Social podrd hacer arreglos adecuados para celebrar consultas con
organizaciones no gubernamentales que se ocupen en asuntos de la competencia del
Consejo’; en aplicacion de esta disposicion, el Consejo Econdmico y Social de la ONU ha
definido claramente lo que constituye una organizacién no-gubernamental. Sin embargo,
en una interpretacion muy amplia de la Convencidn, la Comision ha considerado que las
empresas, o las personas juridicas de caracter privado, pueden asimilarse a la nocion de
‘entidad no-gubernamental legalmente reconocida’ por alguno de los Estados miembros
de la OEA.359 A pesar del lenguaje muy claro de la Convencion, es plausible asumir que
quienes someten una peticion en nombre de una empresa, o de una persona juridica,
pueden caracterizarse como ‘cualquier persona o grupo de personas’, estando, por lo
tanto, calificados para interponer una denuncia ante la Comision. Pero llama la atencion
que para permitir el acceso de dichas entidades a la Comision se haya considerado que las
empresas, que tienen un fin de lucro, pueden asimilarse a las organizaciones no-
gubernamentales, uno de cuyos elementos distintivos es, precisamente, no perseguir fines
de lucro. No puede asumirse que los redactores de la Convencidon utilizaron esta
expresion en forma descuidada, atribuyéndole el mismo sentido y alcance de la nocion de
‘persona juridica’, o de ‘entidades de Derecho privado’, sin percatarse del rol especial de
las organizaciones no-gubernamentales, como instancia de la sociedad civil que articula

358 Ibid, parrafo 77.

359 Cfr. el Informe N° 39/99, Peticion MEVOPAL, S.A., Argentina (11 de marzo de 1999), en el Informe
Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1998, pp. 308 y ss., parrafo 12.
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los intereses comunes de sus miembros, pero totalmente distintos de los intereses
mercantiles.

En todo caso, lo que es evidente es que, con esa referencia que hace el art. 44 a las
organizaciones no-gubernamentales, a contrario sensu, la Convencion ha excluido de
plano la posibilidad de que entidades estatales —incluidas las defensorias del pueblo-
puedan presentar denuncias en contra de su propio Estado, o de otros. Pero lo anterior no
es obstaculo para que, a partir de la informacion recibida de fuentes confiables, en el
ejercicio de sus competencias como 6rgano de proteccion de los derechos humanos, la
Comision pueda actuar por propia iniciativa en los casos en que lo considere pertinente.

En el caso de comunicaciones estatales, para que tal comunicacion pueda ser admitida
se requiere -ademas de la declaracion expresa del Estado denunciado aceptando la
competencia de la Comisiéon para que reciba comunicaciones de otros Estados, a la cual
ya se hizo referencia- que el Estado que presenta la comunicacion (es decir, el Estado
denunciante) también haya aceptado la competencia de la Comision para tramitar
comunicaciones que otros Estados puedan presentar en su contra. Esto es, el
procedimiento de comunicaciones estatales solo se acepta entre Estados que hayan
aceptado la misma obligacion y que, en consecuencia, puedan denunciarse
reciprocamente ante la Comision. A diferencia del derecho de peticion individual -que
esta reservado a cualquier individuo o grupo de individuos y casi a cualquier entidad no
gubernamental-, el derecho a presentar comunicaciones estatales, denunciando a un
Estado por violacion de los derechos humanos consagrados en la Convencion, esta
reservado so6lo a aquellos Estados que a la vez acepten la competencia de la Comision
para conocer de comunicaciones que les acusen de haber incurrido en violaciones de la
Convencion. Pero, una vez cumplidos estos requisitos, y a diferencia de lo que ocurre en
otras instancias internacionales, el Estado denunciante no tiene que demostrar ningun
‘interés especial’ para legitimar su intervencion en el caso.**

Un aspecto que, tanto por lo peculiar como por ser de improbable ocurrencia, no se
encuentra previsto en la Convencion, es el que concierne a la presentacion de la denuncia
por el propio Estado supuestamente infractor, situacion que, aunque parezca curioso, se
presentd efectivamente en el Asunto Viviana Gallardo y otras; en esta ocasion, el
gobierno de Costa Rica intentd someter el caso directamente ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, renunciando expresamente, inter alia, al procedimiento ante la
Comision y solicitando, subsidiariamente, remitir el caso a la Comisioén para obtener un
pronunciamiento en cuanto a si hubo o no violacién -por parte de las autoridades de Costa
Rica- de los derechos humanos consagrados en la Convencion, en el caso de la muerte de
Viviana Gallardo y sus compaiferas de celda. Como la Corte acogid la peticion
subsidiaria, se inici6 el caso ante la Comision por iniciativa del propio Estado en contra
del cual se dirigia la denuncia; sin embargo, la Comision declard inadmisible dicha

360 Por el contrario, en los casos relativos al Africa Sud-Occidental, la Corte Internacional de Justicia
rechazé las demandas interpuesta por Etiopia y Liberia, por estimar que no se podia considerar que los
actores tuvieran un derecho legal o un interés juridico con relacion al objeto de dicha demanda. Cfr.
South West Africa cases (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa), Second Phase, 1966,
sentencia del 18 de julio de 1966, paragrafo 99.
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comunicacion, no por la condicion del denunciante, sino por considerar que, de las
informaciones recibidas del propio gobierno de Costa Rica, se desprendia que dicho
gobierno habia actuado de conformidad con las disposiciones legales vigentes,
sancionando con todo el rigor de la ley al responsable de los actos denunciados.*®’

Por otra parte, ademas de los mecanismos antes mencionados y contemplados en los
arts. 44 y 45 de la Convencion, debe observarse que el art. 24 del Reglamento de la
Comision dispone que la Comision podra, motu proprio, iniciar la tramitacion de una
peticion que contenga, a su juicio, los requisitos para tal fin. En la anterior version del
Reglamento de la Comision, el art. 26 N° 2 del Reglamento de la Comision disponia que
¢ésta podria, "motu proprio, tomar en consideracion cualquier informacion disponible que
le pareciera idonea y en la cual se encontraran los elementos necesarios para iniciar la
tramitacion de un caso que contuviera, a su juicio, los requisitos para tal fin." A pesar de
la diferencia semantica entre la dos ultimas versiones del Reglamento, la Comision podria
iniciar de oficio un procedimiento en contra de un Estado, teniendo en cuenta, por
ejemplo, informacion de prensa debidamente sustentada y no desvirtuada por otros
elementos de juicio; desde luego -y sin perjuicio de su compatibilidad con lo dispuesto
por el art. 44 de la Convencion-, esta disposicion del Reglamento es perfectamente
compatible con el art. 41 de la Convencion, en cuanto éste sefiala que la Comision tiene la
funcion principal de "promover la observancia y la defensa de los derechos humanos". En
un caso en contra de Guatemala, la Comision rechazo dar tramite a una denuncia de la
Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca por no estar ‘legalmente reconocida’; pero
hizo presente que el caso no se abrid por la denuncia del demandante, la cual se planted
cuando el caso ya se encontraba en tramite, sino que, ante la seriedad del asunto, la
Comisioén ya habia comenzado a tratar el caso ex officio, al amparo de los poderes que le
asignaba su propio Reglamento.362 Demas esta decir que, hasta la fecha (y por razones
que no nos parece pertinente analizar aqui), la Comision no ha utilizado debidamente esta
facultad. A titulo ilustrativo, en el caso Blake, no obstante que se dio por probada la
desaparicion y muerte de Nicholas Blake y Griffith Davis, las recomendaciones que la
Comision le hizo al Estado, al igual que la demanda que posteriormente se introdujo en la
Corte, se referian tinicamente al primero. La Corte expreso su extrafieza por el hecho que,
habiendo sido encontrados los restos mortales de dos personas, y habiendo sido
identificados los del sefior Davis antes de los del sefior Blake, 1a Comisién no hizo uso de
la facultad que le conferia el art. 26 N° 2 de su Reglamento, que le permitia actuar motu
proprio aun cuando no mediara una peticion expresa en favor del sefior Griffith Davis, y
no lo incluyé en la demanda; segun la Comision, esto se debid a que los familiares del

361 Cfr. la resolucion N° 13/83, Asunto Viviana Gallardo y otras, Costa Rica, 30 de junio de 1983, en
Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1982-1983, Washington, D. C.,
1983, pp. 54y 55.

362 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 6/91, Caso 10.400, Guatemala,
adoptado el 22 de febrero de 1991, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos 1990-1991, Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos, Washington
D.C., 1991, p. 244, parrafo 91.
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sefior Davis no manifestaron interés en iniciar una accién ante la Comision;*® pero ésta
no puede ignorar su funcion de velar por la proteccion de los derechos humanos,
independientemente de los deseos -o de la indiferencia- de la victima o de sus familiares.

Una practica corriente, ciertamente no prohibida por la Convencion e implicita en el
derecho de peticion previsto en el art. 44 de la misma, consiste en adherirse a la peticion
sometida previamente por otra persona o grupo de personas.364 Sin embargo, en la
practica de la Comision, para que a una persona que se adhiere a un caso pueda ser tenida
como co-peticionario, es indispensable que el peticionario original presente un escrito
aceptandolo como tal, para que, a partir de ese momento, se le mantenga informado sobre
el desarrollo del procedimiento; si el co-peticionario requiere informacion sobre lo
actuado con anterioridad a su intervencion, tiene que solicitarla por escrito. En todo caso,
para evitar posibles confusiones, la Secretaria de la Comision trata de canalizar toda la
informacion a través del peticionario original. En este sentido, en el caso Barrios Altos,
mediante una comunicacion fechada el 11 de junio de 1997 y dirigida a la Comisién, los
peticionarios solicitaron que se incluyera al Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL) y al Instituto de Defensa Legal (IDL) como co-peticionarios en el
€aso0.365

3.- LA COMPETENCIA RESPECTO DE LA PRESUNTA VICTIMA

Aunque, en principio, toda denuncia requiere de una victima, conviene hacer notar
que no es indispensable la existencia de un vinculo efectivo entre el autor de la peticion y
la victima de la violacién que se denuncia; las nociones de peticionario y victima son
diferentes en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, pudiendo
confundirse en un sola persona, pero también pudiendo ser personas diferentes, sin que
necesariamente medie entre ellas alguna relacién personal.366 Esto implica que la
presunta victima no necesita otorgar su consentimiento para la presentacion o tramitacion
de la peticién, criterio que ha sido expresamente confirmado por la comision.*®” De
hecho, la Comision le dio curso al caso Ivcher Bronstein a partir de una denuncia
presentada por un congresista peruano y por el Decano del Colegio de Abogados de Lima,
antes de que el sefior Ivcher solicitara una audiencia a la Comisién, momento a partir del
cual se le tuvo como peticionario principal;368 asimismo, un caso tan importante como el

363 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake, sentencia de 24 de enero de 1998, parrafo 85.

364 Cfr., por ejemplo, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia del 31 de agosto de 2001, parrafo 12.

365 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs.
Peru), sentencia del 14 de marzo de 2001, parrafo 13.

366 Cfr. el Informe N° 39/99, Peticion MEVOPAL, S.A., Argentina (11 de marzo de 1999), en el Informe Anual
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1998, pp. 308 y ss., parrafo 13.

367 Cfr. la resolucion de la Comision N° 59/81, recaida en el caso N° 1954, en el Informe Anual de la Comision,
1981-1982, pp. 95 y 99.

368 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivcher Bronstein. Competencia, sentencia del 24 de
septiembre de 1999, parrafos 3 y 5.
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del Tribunal Constitucional fue sometido a la Comision, no por los magistrados de
dicho tribunal que fueron destituidos en violacidon de sus derechos humanos, sino por 27
diputados del Congreso peruano.369 No obstante, la distincion entre 'victima' y
'peticionario' puede tener importantes consecuencias procesales,’’ las cuales se reflejaran
no sodlo en el contenido material de la denuncia sino que en la posibilidad de desistirse de
la misma, en el efecto del desistimiento, y en el procedimiento para buscar una solucion
amistosa.

Sin embargo, una practica de la Comision, dificil de justificar en términos practicos y
muy poco convincente en términos juridicos, indica que una vez que ya se ha introducido
una peticion, si otra persona o grupo de personas formula una nueva denuncia sobre los
mismos hechos, deberd contar con un poder o una autorizacion de los primeros
peticionarios para poder ser incluido como co-peticionario del caso.””' En nuestra
opinidn, no tiene ninguna légica, y parece contrario al espiritu y la letra del art. 44 de la
Convencioén, el que un primer denunciante pueda adquirir una especie de derecho de
dominio sobre el caso, sin importar la forma en que pueda manejarlo (incluyendo el
desistimiento o el abandono del mismo), y sin importar que, en cuanto dOrgano de
proteccion del sistema, a la Comision le compete velar por el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados partes’’” y, en caso de hechos que constituyan
una violacién de esos compromisos, procurar una soluciéon basada en el respeto de los
derechos humanos.*”

Pero, lo que nos interesa destacar en este punto es que la presunta victima de la
violacion debe ser, en todo caso, una persona fisica. En efecto, el art. 1, parrafos 1 y 2, de
la Convencién, sefiala que los Estados se comprometen a respetar los derechos y
libertades que ella consagra 'a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion'y que, para
los efectos de la misma Convencidn, persona es 'todo ser humano'. Este principio ha sido
corroborado por la Comision, en un caso relativo a la expropiacion del Banco de Lima,
considerando que el sistema de proteccion de los derechos humanos en este hemisferio se
limita a la proteccion de las personas naturales y no incluye personas juridicas; la
Comision observo que, si bien tiene atribuciones para proteger los derechos de un
individuo cuya propiedad es confiscada, no tiene jurisdiccion sobre los derechos de
personas juridicas, tales como compaiiias 0, como en este caso, instituciones bancarias.’”*

369 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional. Competencia, sentencia
del 24 de septiembre de 1999, parrafo 3.

370 Por el momento, basta con sefialar que el art. 32 del reglamento de la Comision requiere individualizar tanto
al denunciante como a la presunta victima de la violacion que se denuncia.

371 Cfr., por ejemplo, una referencia a esta practica de la Comision en Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros. Excepciones preliminares, sentencia de 4 de septiembre de 1998.

372 Cfr. el art. 33 de la Convencion.

373 Cfr. el art. 48, N° 1, letra f), de la Convencion.

374 Cfr. el Informe N° 10/91, caso N° 10.169, en el Informe Anual de la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos, 1990-1991, pp. 454 y s.
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En el mismo sentido, en el caso de la Tabacalera Boquerén, S.A., la Comision sefial6é que
la proteccién otorgada por el sistema interamericano de derechos humanos se limita solo a
las personas naturales, quedando fuera las personas juridicas, ya que éstas no se
encuentran protegidas por la Convencion y, como tales personas juridicas, no pueden ser
victimas de una violacion de derechos humanos.375 Asimismo, en relacion con una
denuncia presentada por la empresa argentina MEVOPAL, S.A., la Comision concluyo
que, al alegar dicha empresa la calidad de presunta victima, no tenia competencia ratione
personae, por cuanto las personas juridicas estan excluidas de la proteccion que otorga la
Convencion, segun lo establecido en su articulo 1 N° 2; de acuerdo con dicha disposicion,
la persona protegida por la Convencion es ‘todo ser humano’ —en inglés ‘every human
being’ y en francés ‘tout etre humain’-, por lo que la Comisiéon considera que la
Convencion otorga su proteccion a las personas fisicas o naturales, excluyendo de su
ambito de aplicacion a las personas juridicas o ideales; ademas, esta interpretacion se
confirma al verificar el verdadero significado que se le atribuye a la frase ‘persona es todo
ser humano’ con el texto del preambulo de la Convencién, el cual reconoce que los
derechos esenciales del hombre ‘tienen como fundamento los atributos de la persona
humana’ y reitera la necesidad de crear condiciones que permitan a cada persona ‘realizar
el ideal del ser humano libre, exento del temor y la miseria’.376 Sin embargo, resulta
evidente que la Comision no ha prestado debida atencion a los derechos de los
accionistas, que también pueden verse afectados en el caso de medidas tomadas contra
una sociedad anoénima. Por contraste, en una accioén interpuesta ante la Corte
Internacional de Justicia, en favor de los accionistas de una sociedad andénima, aun
cuando ésta también desestim6 la demanda por considerar que el Estado demandante
carecia de 'jus standi', el tribunal de La Haya dejé claramente establecido que la
proteccion de los derechos de los accionistas puede plantear problemas de denegacion de
justicia, cuestion que ha sido contemplada en el sistema de la Convencién Europea de
Derechos Humanos.””” En este sentido, aunque en el caso de la Tabacalera Boquerén,
S.A. la peticion se presentd a favor de la citada empresa y de sus duefios o accionistas, la
Comisiéon observo que la directamente afectada con las resoluciones judiciales
impugnadas fue siempre Tabacalera Boquerdn, S.A. -quien habria sufrido un perjuicio
patrimonial-, y que en los juicios internos jamas se sefialo a los accionistas como victimas
de violacion alguna a sus derechos; de modo que lo que estaba en discusion no eran los
derechos individuales de propiedad de los accionistas, sino los derechos comerciales y
patrimoniales de dicha empresa, la que no estaria amparada por la jurisdiccion de la

375 Cfr. el Informe N° 47/97, Tabacalera Boquerdn, S.A., Paraguay (18 de octubre de

1997), en el Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1997, pp. 229 y ss., parrafos
25y 35.

376 Cfr. el Informe N° 39/99, Peticion MEVOPAL, S.A., Argentina (11 de marzo de 1999), en el Informe Anual
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1998, pp. 308 y ss., parrafos 2y 17.

377 Cfr. Corte Internacional de Justicia, Affaire de la Barcelona Traction Light and Power Company Limited
(Nouvelle requéte: 1962), (c. Espagne), Deuxiéme phase, sentencia del 5 de febrero de 1970, parrafos 90 y
91.
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Comision.378 Asimismo, en el caso MEVOPAL, S.A., la Comisién observd que era
evidente que quien se present6 ante ella como presunta victima fue una persona juridica y
no una persona fisica o natural, que las violaciones sefialadas por la peticionaria se
referian a actos u omisiones de las autoridades argentinas que presuntamente causaron
perjuicios y dafios a la empresa, y que los recursos internos fueron interpuestos y
agotados por dicha empresa, en su caracter de persona juridica; ademas, la Comision
observo que la peticionaria no habia alegado ni probado que los accionistas de la empresa
MEVOPAL, S.A., o alguna otra persona fisica, hubiera sido victima de violaciones a sus
derechos humanos; segin la Comision, tampoco se aleg6 que alguna persona fisica o
natural hubiera agotado los recursos de la jurisdiccion interna, se hubiera presentado ante
las autoridades nacionales como agraviada, o hubiera manifestado algun impedimento
para dejar de hacerlo.379

Asumiendo una actitud notoriamente mas flexible que la de la Comision, la Corte
también ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la competencia de los érganos de la
Convencion respecto de los derechos de personas juridicas. En el caso Cantos, basandose
en el art. 1 inciso 2 de la Convencion, que dispone que ‘para los efectos de esta
Convencion, persona es todo ser humano’, asi como en la jurisprudencia de la Comision
antes citada, la Argentina sostuvo que la Convencién Americana no era aplicable a las
personas juridicas y que, por ende, las empresas del sefior José Maria Cantos, que poseian
distintas formas societarias, no estaban amparadas por el articulo 1 N° 2 de la
Convencion.380 Sin embargo, la Corte estima que, en general, los derechos y las
obligaciones atribuidos a las personas morales se resuelven en derechos y obligaciones de
las personas fisicas que las constituyen o que actiian en su nombre o representacion, y que
—segun la Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados- la interpretacion
pretendida por el Estado conduciria a resultados irrazonables, pues implicaria quitar la
proteccion de la Convencion a un conjunto importante de derechos humanos; la Corte
considera que si bien la figura de las personas juridicas no ha sido reconocida
expresamente por la Convencion Americana, como si lo hace el Protocolo N° 1 adicional
a la Convencion Europea de Derechos Humanos, esto no restringe la posibilidad que bajo
determinados supuestos el individuo pueda acudir al sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos para hacer valer sus derechos fundamentales, atin cuando los
mismos estén cubiertos por una figura o ficcion juridica creada por el mismo sistema del
Derecho.381 A mayor abundamiento, la Corte Interamericana cita la jurisprudencia de la
Corte Europea, en el caso Pine Valley Developments Ltd and Others v. Ireland, en el cual
dicho tribunal sostuvo que, pese a que existian tres peticionarios —la compafiia Pine
Valley, la compaiiia Healy Holdings, duefia de Pine Valley; y el sefior Healy—, las dos

378 Cft. el Informe N° 47/97, Tabacalera Boquerdn, S.A., Paraguay (18 de octubre de 1997), en el Informe
Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1997, pp. 229 y ss., parrafo 27.

379 Cfr. el Informe N° 39/99, Peticion MEVOPAL, S.A., Argentina (11 de marzo de 1999), en el Informe Anual
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1998, pp. 308 y ss., parrafos 18 y 19.

380 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos vs. Argentina. Excepciones preliminares,
sentencia del 7 de septiembre de 2001, parrafos 22 y 23.

381 Cfr. ibid, parrafos 27, 28, y 29.
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primeras, es decir, las personas juridicas, no eran mas que ‘vehiculos’ a través de los
cuales el sefior Healy, en su condicion de persona fisica desarrollaba una determinada
actividad econdmica.382 Todas estas consideraciones parecen innecesarias si se considera
que, segun se establece en la propia sentencia de la Corte Interamericana, se encontraba
comprobado que todos los recursos administrativos y judiciales, salvo una denuncia penal
y un amparo interpuestos en 1972, al inicio de los hechos denunciados, fueron
presentados directamente por “derecho propio y en nombre de sus empresas” por el sefior
Cantos;383 en consecuencia, tal vez hubiera bastado con rechazar lo alegado por el Estado
demandado, en la medida en que tanto la peticiéon original ante la Comision como la
demanda interpuesta ante la Corte se basaban en la violacion de los derechos humanos del
seflor José Maria Cantos, y que era éste quien, actuando ‘en su propio nombre’ ademas de
en nombre de sus empresas, habia interpuesto y agotado los recursos de la jurisdiccion
interna. Ain queda por verse cual sera el efecto de esta sentencia en las decisiones futuras
de la Comision, cuando la peticion se introduzca en nombre de una persona juridica; es
decir, en nombre de uno de los ‘“vehiculos’ a través de los cuales las personas fisicas
desarrollan sus actividades econdémicas o de otro tipo pero que (independientemente de lo
que pueda decir la Convencion Europea), segtin el texto del art. 1 N° 2 de la Convencion
Americana, pareciera estar excluido de la proteccion de esta Convencion, la cual estaria
reservada solo para los seres humanos.

Sin duda, en la medida en que un perjuicio ocasionado a una persona juridica sea la
causa de la violacion de los derechos humanos de una persona natural, ésta no esta
impedida de recurrir a los o6rganos de la Convencidén; en este sentido, Thomas
Buergenthal menciona, a titulo ilustrativo, la proscripcion de un sindicato -que como tal
no se encuentra protegido por la Convencioén-, pero cuya disolucién equivale a la
negacion del derecho de asociacion de que gozan sus miembros, los cuales si pueden
ejercer el derecho de peticion.”™

B.- LA COMPETENCIA ‘RATIONE MATERIAE’

En cuanto se refiere a la competencia material de la Comision, hay una diferencia
significativa entre el texto del art. 44 de la Convencion, relativo al derecho de peticion
individual, y el art. 45, relativo a las comunicaciones estatales. Efectivamente, mientras el
art. 44 parece referirse a cualquier violacion de la Convencion, el art. 45 hace referencia
unicamente a las violaciones de los derechos humanos establecidos en la Convencion. La
posibilidad de denunciar a un Estado parte en la Convencion no sélo por la violacion de
los derechos que ésta consagra sino por la violacidon de cualquiera de sus disposiciones,
mas alla de un interés meramente teorico, reviste una importancia practica extraordinaria;
desde luego, ello permitiria denunciar al Estado, por ejemplo, por no cumplir de buena fe

382 Cfr. ibid, parrafo 29. La referencia es a European Court of Human Rights, Pine Valley Developments Ltd
and Others, Judgment of 29 November 1991, Series A no. 222.

383 Cfr. ibid, parrafo 30.

384 Cfr. El Sistema Interamericano para la Proteccion de los Derechos Humanos, en Anuario Juridico
Interamericano, 1981, Secretaria General de la Organizacion de estados Americanos, Washington, D. C.,
1982, p. 123.
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con las obligaciones voluntariamente contraidas en la fase de conciliacion prevista en el
art. 48, N° 1 letra f), de la Convencidn, lo cual implicaria también una violacion de esta
ultima disposicion y de la norma pacta sunt servanda. Asimismo, el texto del art. 44
supone que cualquier persona puede denunciar la violacion del art. 2 de la Convencion, al
no adoptar el Estado parte las disposiciones de Derecho interno que sean indispensables
para hacer efectivos los derechos y libertades consagrados en la Convencién, o la
violacion del art. 29 letra b) de la Convencidn, al interpretar el texto de la misma de
manera que le permita limitar el goce y ejercicio de derechos que puedan estar
reconocidos en su legislacion interna o en tratados internacionales en los que ese Estado
sea parte, o del mismo art. 44 de la Convencion, si el Estado pretende coartar el derecho
de peticion individual, o desconocer los efectos juridicos que derivan del ejercicio del
mismo. En el mismo sentido, el texto del art. 44 de la Convencion incluye la posibilidad
de que cualquier persona pueda denunciar la violacion del art. 27 de la Convencidn, por
parte de un Estado que haya suspendido las obligaciones que ha contraido en virtud de la
misma en un supuesto distinto a los previstos en la citada disposicién, o para fines
distintos a los contemplados en ella.

La Comision ha admitido que, en materia de peticiones individuales, el art. 44 de la
Convencion es el que determina el ambito de su competencia material.385 No obstante, al
parecer sin percatarse de la trascendencia de la diferencia que hay en el texto de los
articulos. 44 y 45, y dando al art. 44 de la Convencion una interpretacion restrictiva que
no corresponde con su tenor literal, el art. 27 del Reglamento de la Comision —titulado
‘Condicion para considerar la peticion’- dispone que la Comision solamente tomara en
consideracién las peticiones sobre presuntas violaciones de derechos humanos
consagrados en la Convencion y otros instrumentos aplicables. La determinaciéon de
cuales son esos otros instrumentos aplicables a que se refiere el art. 27 del Reglamento de
la Comision ha sido esclarecido por el art. 23 del mismo Reglamento, que sefiala que ésta
es competente para conocer de las peticiones que le sometan en relacion con la presunta
violacion de alguno de los derechos humanos reconocidos, segun el caso, en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, €l Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador), el Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos Relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, conforme a sus respectivas disposiciones, el
Estatuto de la Comision y el Reglamento de la misma.386 De hecho, en el caso Baena

385 Cfr., por ejemplo, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 10/96, Caso 10.636,
Guatemala, adoptado el 5 de marzo de 1996, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 1995, Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos, Washington, D. C.,
1996, p. 141, parrafo 35.

386 El Reglamento no menciona la Convencioén Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion contra las personas con Discapacidad, adoptada en Ciudad de Guatemala, el 7 de junio de
1999, pues ésta no contempla la intervencion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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Ricardo y otros, en la audiencia publica y en sus alegatos finales, la Comision alego la
aplicabilidad del Protocolo Adicional a la Convencion Americana en Materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, basada en que, con la aplicacion de la Ley
25 el Estado afect6 el ejercicio del derecho a la libertad de asociacion sindical en general
(uno de cuyas expresiones es el derecho de huelga), el cual estd garantizado en el articulo
8 del aludido Protocolo. Segun la Comision, aunque el Protocolo de San Salvador entrd
en vigor el 16 de noviembre de 1999, Panama lo habia firmado en 1988, con anterioridad
a los hechos del caso, con lo que se comprometié a abstenerse de realizar actos que
contrariasen el objeto y fin del tratado pues, conforme a los principios generales del
Derecho Internacional, las obligaciones de los Estados surgen desde mucho antes de que
éstos ratifiquen un tratado internacional; por consiguiente, la Comisidén consideré que
Panama era responsable de la violacion cometida por sus agentes con posterioridad a la
firma del Protocolo de San Salvador, ya que las acciones del Estado contravinieron el
objeto y fin del mencionado instrumento, en lo que respecta a los derechos sindicales de
los trabajadores destituidos.387 Sin embargo, la Corte observd que al momento de los
hechos en el caso sometido a su conocimiento Panama todavia no habia ratificado el
referido Protocolo, por lo que no se le podian imputar al Estado violaciones del mismo;
pero lo anterior es sin perjuicio del deber que ha tenido el Estado, a partir de la firma de
ese instrumento internacional, de abstenerse de realizar cualquier acto contrario al objeto
y fin del Protocolo de San Salvador, aun antes de su entrada en vigor.388

Sin embargo, en contradiccion con lo previsto en el art. 44 de la Convencion —y
confundiendo su competencia material con las condiciones de admisibilidad de las
peticiones—, debe observarse que el art. 47, letra b, de la misma Convencion, dispone que
la Comision declarara inadmisible toda peticion que no exponga hechos que caractericen
una violacion de los derechos garantizados por la Convencién. En sintonia con esta
disposicion, el art. 34, letra a, del Reglamento de la Comision dispone que la Comision
declarard ‘inadmisible’ cualquier peticion o caso cuando no exponga hechos que
caractericen una violacion de los derechos a que se refiere el art. 27 del Reglamento, y
que ya han sido comentados en el parrafo anterior.

Pero, sin perjuicio de lo dicho precedentemente, el proposito de la Comision es
examinar peticiones que contengan denuncias de violacion de derechos humanos; no de
derechos de otra naturaleza. En tal sentido, en el caso de la Tabacalera Boquerén, S.A.,
relacionado con la disputa de dos empresas por la propiedad de una marca, la Comision
consider6 que la peticion se referia a un procedimiento de naturaleza mercantil, en el cual
no se habian violado los derechos humanos; al analizar el fondo del asunto, e
independientemente de la naturaleza de las partes, todos los documentos acompanados
llevaron a la conclusiéon que dicha peticiéon se enmarcaba en el area del Derecho
Internacional Privado y de transacciones mercantiles internacionales, en especial del
Derecho Marcario, donde no se habia establecido la violacion de los derechos humanos

387 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores vs.
Panamad), sentencia del 2 de febrero de 2001, parrafo 95.

388 Cfr. ibid, parrafo 99.
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de personas naturales, motivo por el cual la materia objeto de la denuncia no se
encontraba dentro del area de competencia de la Comision, conforme a la Convenciéon y
al Reglamento de la misma.389

Por otra parte, la competencia en razén de la materia requiere asegurarse que la
peticion o comunicacion se refiere a la violacion de algin derecho protegido por la
Convencioén u otro instrumento internacional aplicable, respecto del cual el Estado
denunciado no haya formulado alguna reserva, o —en lo que concierne a los Estados
miembros de la OEA que no han ratificado la Convencion— a un derecho reconocido por
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre*® En efecto, de
acuerdo con el art. 27 del Reglamento de la Comision actualmente en vigor, ésta
solamente podra tomar en consideracion las peticiones sobre presuntas violaciones de
derechos humanos consagradas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
otros instrumentos internacionales aplicables, obviamente con relacion a los Estados
partes en esos instrumentos; en el mismo sentido, respecto de los Estados que no sean
partes en la Convencidn, y de acuerdo con el art. 49 del mismo Reglamento, la Comision
solo podra recibir y examinar las peticiones que contengan denuncias sobre presuntas
violaciones de los derechos humanos consagrados en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre. En consecuencia, deben desestimarse, por falta de
competencia en razoén de la materia, todas aquellas peticiones o comunicaciones que
denuncien la violacion de un derecho no amparado por la Convencion -o por la
Declaracion-, aun cuando el mismo pueda formar parte del Derecho interno de ese Estado
o, incluso, de las obligaciones internacionales asumidas por tal Estado en otros
instrumentos internacionales; en todo caso, lo anterior debe entenderse sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 29, letra b), de la Convencion Americana, que dispone que ninguna
disposiciéon de la Convencion puede interpretarse en el sentido de limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados partes, o de acuerdo con otra convenciéon en que sea
parte uno de dichos Estados. La Comision y la Corte han sido muy cuidadosas en evitar
que se les utilice como cuarta instancia para pronunciarse sobre la correcta aplicacion del
Derecho interno; en el caso de Clifton Wright, un ciudadano jamaiquino que adujo un
error judicial que dio lugar a una sentencia de muerte en su contra, la Comision sostuvo
que no podia actuar como una ‘cuarta instancia cuasi-judicial’, con facultades para revisar
las sentencias de los tribunales nacionales.391 No obstante, de acuerdo con lo sefialado
por los jueces Cangado Trindade y Pacheco Gomez, no debe perderse de vista que una

389 Cfr. el Informe N° 47/97, Tabacalera Boquerdn, S.A., Paraguay (18 de octubre de 1997), en el Informe
Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1997, pp. 229 y ss., parrafo 29.

390 Cfr., en este sentido, el art. 44 de la Convencion y, respecto de Estados miembros de la OEA que no sean
partes en la Convencion, el art. 51 del Reglamento de la Comision. Cfr., también, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Interpretacion de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre en el
marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, OC-10/89, del 14 de julio de
1989, parrafos 45 y 46.

391 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso 9260 (Jamaica), en Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 1987-1988, Secretaria General de la Organizacion de los
Estados Americanos, Washington D.C., 1988, p. 166.
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cosa es actuar como tribunal de apelaciones o casacion de las decisiones de los tribunales
en el marco del derecho interno —lo que los 6rganos de la Convencién no pueden hacer—,
y otra cosa distinta es proceder, en el contexto de un caso en el que se ha establecido la
existencia de victimas de violaciones de los derechos humanos, a la determinacion de la
compatibilidad o no con las disposiciones de la Convencion de actos y practicas
administrativas, de leyes nacionales, o de decisiones de los tribunales nacionales, lo que
los 6rganos de la Convencion si pueden —y deben- hacer.392

Los organos de la Convencion carecen de competencia -en razon de la 'materia’- para
conocer de peticiones o comunicaciones relativas a la violacion de un derecho que, no
obstante estar protegido por la Convencion, no le es oponible al Estado denunciado pues
éste ha formulado una reserva legitima respecto de ese derecho.”” Pero es importante
subrayar que, segun el art. 75 de la Convencion, ésta solo puede ser objeto de reservas
conforme a las disposiciones de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados;
en tal sentido, la Corte ha sefialado que dicha referencia a la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados “solo tiene sentido si se entiende como autorizacion expresa
destinada a permitir a los Estados cualesquiera reservas que consideren apropiadas,
siempre y cuando éstas no sean incompatibles con el objeto y fin del tratado.” 394 Como
quiera que sea, es a los organos de la Convencion a quienes les compete pronunciarse
sobre la compatibilidad de dichas reservas con el objeto y fin de la Convencion, y sobre el
alcance de las referidas reservas. En su instrumento de adhesion a la Convencion,
Trinidad y Tobago aceptd la competencia de la Corte con la ‘reserva’ de que ella seria
operativa ‘s6lo en la medida en que tal reconocimiento sea compatible con las secciones
pertinentes de la Constitucion de la Republica de Trinidad y Tobago, y siempre que una
sentencia de la Corte no contravenga, establezca o anule derechos o deberes existentes de
ciudadanos particulares.” No resulta evidente si ésta era,395 en efecto, una reserva, que
limitaba los compromisos asumidos por el Estado en el marco de la Convencién
(sometiéndolos al Derecho interno del Estado), y en tal caso si ella era compatible con el
objeto y fin de la Convencidn, o si se trataba de una condicion de aceptacion de la

392 Cftr. su voto razonado conjunto, en Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Las Palmeras,
sentencia del 6 de diciembre de 2001, parrafo 13 del voto razonado.

393 Cfr., en este sentido, las reservas formuladas por Uruguay (en lo que concierne a los derechos politicos,
previstos en el art. 23 de la Convencion), Argentina (respecto del art. 21 de la Convencion), Barbados
(referidas a los articulos 4 y 8), México (sobre el art. 23), Venezuela (sobre el art. 8 de la Convencion, en lo
que se refiere a juicios en ausencia), y Dominica (referidas a los articulos 4, 5, 8, 21, y 27 de la
Convencion). Al momento de ratificar la Convencion, Guatemala formul6é una reserva respecto de la
prohibicion de la aplicacion de la pena de muerte en caso de delitos comunes conexos con los politicos; sin
embargo, el 20 de mayo de 1986 esa reserva fue retirada. En el caso de Trinidad y Tobago, al adherirse a la
Convencion, este pais hizo una reserva sobre la prohibicion de la aplicacion de la pena de muerte a personas
mayores de 70 afios, pero el 26 de mayo de 1998 dicho Estado denunci6 la Convencion.

394 Corte Interamericana de Derechos Humanos, El Efecto de las Reservas Sobre la Entrada en Vigencia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 74 y 75), Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de
septiembre de 1982, parrafo 35. Las cursivas son del autor de estas lineas.

395 Trinidad y Tobago ‘denuncié’ -o se retird- de la Convencion el 26 de mayo de 1998. De acuerdo con el art.
78 de la Convencion, dicha denuncia comenzo6 a surtir efecto el 26 de mayo de 1999.
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competencia de la Corte, no prevista en el art. 62 N° 2 de la Convencion, y cuyo alcance
tampoco resultaba suficientemente claro. En el caso Hilaire, Trinidad y Tobago invocé
esta ‘reserva’, alegando que ella afectaba la competencia de la Corte para conocer del
cas0.396 Segun la Corte, la cuestion de la pretendida ‘reserva’ con que el Estado de
Trinidad y Tobago acompaiié su aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana, debia ser resuelta por ese Tribunal; ademas, ella sefiald que era al tribunal
a quien le incumbia darle a la declaracion del Estado, como un todo, una interpretacion de
acuerdo con los canones y la practica del Derecho Internacional en general, y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en particular, y que proporcionara el mayor grado
de proteccion a los seres humanos bajo su tutela.397

La competencia material de la Comisién estd determinada exclusivamente por las
obligaciones asumidas por los Estados en el marco de la Convencién y otros instrumentos
internacionales aplicables, y su ejercicio no depende en absoluto del Derecho interno de
los Estados, o del hecho que las presuntas victimas puedan haber cometido algun delito.
En un caso en que el Estado denunciado alegd que las presuntas victimas habian
ingresado subrepticiamente al Peri y se dedicaron a subvertir el orden establecido,
asociandose con una organizacion terrorista,””* la Corte subray6 que ella no podia ni debia
discutir o juzgar la naturaleza de los delitos -ciertamente muy graves- atribuidos a las
supuestas victimas, pues clla estaba llamada a pronunciarse acerca de violaciones
concretas a las disposiciones de la Convencién, en relacion con cualquier persona, e
independientemente de la licitud o ilicitud de su conducta desde la perspectiva de las
normas penales que pudieran resultar aplicables conforme a la legislacion nacional.*” Su
funcién es juzgar la conducta de los Estados; no la de los individuos. Sin embargo, es
posible que ocasionalmente la Corte deba examinar la legislacion interna, particularmente
en el contexto del derecho a ser juzgado con las debidas garantias —previsto en el art. 8 de
la Convencion-, o en el contexto del derecho a un recurso efectivo, sencillo y rapido, que
ampare a las personas de actos que violen sus derechos fundamentales, previsto en el art.
25 de la Convencion.400

No obstante lo anterior, en el caso Las Palmeras, en respuesta a la demanda de la
Comision para que entre las disposiciones infringidas se incluyeran ‘los principios
recogidos en el art. 3 comin de las Convenciones de Ginebra de 1949°, y se ordenara al
Estado adoptar las reformas necesarias a fin de que las Fuerzas Armadas de Colombia
‘conduzcan las operaciones militares de acuerdo con los instrumentos internacionales y la
costumbre internacional, aplicables a los conflictos armados de caracter interno’, la Corte

396 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hilaire vs. Trinidad y Tobago. Excepciones
preliminares, sentencia del 1 de septiembre de 2001, parrafos 29 N° II, 43 y ss., y 70 y ss.

397 Cfr. ibid, parrafos 78 y 79.

398 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros. Excepciones preliminares,
sentencia de 4 de septiembre de 1998, parrafo 81, letra a).

399 Cfr. ibid, parrafo 83.

400 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad
y Tobago, sentencia del 21 de junio de 2002, parrafo 84, letra j).
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resolvio que la Comision y la propia Corte no tienen competencia para decidir si un acto
determinado es o no contrario a los Convenios de Ginebra de 1949 o a otros tratados
distintos de la Convenciéon Americana, porque ésta ultima sélo ha atribuido competencia a
la Corte para determinar la compatibilidad de los actos o de las normas de los Estados con
la propia Convencion, y no con los Convenios de Ginebra de 1949.401 Pero no debe
olvidarse que, segln el articulo 29 de la Convencion, ninguna de sus disposiciones puede
interpretarse en el sentido de, ‘... b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda ser reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
partes, o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; ... y d)
excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.” Teniendo en
cuenta el texto expreso del art. 29 de la Convencién, que por esta via confiere a la
Comision y a la Corte funciones de control respecto de los compromisos asumidos por los
Estados partes en la Convencién en cualquier otro tratado de derechos humanos, el dictum
de la Corte en el caso Las Palmeras parece no tener ningin fundamento, y resulta dificil
de digerir.

La doctrina parece inclinarse en contra de la pertinencia del derecho de peticion
individual respecto de los derechos econdmicos, sociales, y culturales. Tradicionalmente
se ha sostenido que, por tratarse de derechos de realizacion progresiva, estos derechos no
son justiciables y que, por lo tanto, este sistema de supervisiéon no es idoneo para
controlar el cumplimiento de las obligaciones asumidas en esta materia por los Estados;
ademas, el art. 26 de la Convenciéon Americana, aunque obliga a los Estados a adoptar
providencias para lograr progresivamente la plena efectividad de estos derechos -en la
medida de los recursos disponibles-, no identifica los derechos econdémicos y sociales sino
por referencia a las disposiciones contenidas en la Carta de la OEA. Por otra parte, hay
que hacer notar que, no obstante la pertinencia de estas consideraciones, el art. 44 de la
Convenciéon Americana no distingue entre una u otra categoria de derechos;
sencillamente, expresa que cualquier persona puede presentar a la Comision peticiones
que contengan 'denuncias o quejas de violacion de la Convencion' -esto es, de cualquiera
de sus disposiciones— por un Estado parte. Esta interpretacion tampoco parece ser
incompatible con el art. 27 del Reglamento de la Comision -que sefiala que ésta solo
tomara en consideracion las peticiones sobre presuntas violaciones de derechos humanos
consagrados en la Convencion y otros instrumentos aplicables-, en cuanto €stos son
derechos definidos por la Convencion, aunque sea de manera indirecta,

La circunstancia de que el Protocolo de San Salvador, sobre derechos econémicos,
sociales y culturales,*"* restrinja expresamente el derecho de peticién individual a las
libertades sindicales y al derecho a la educacion no es suficiente -en opiniéon de quien
escribe estas lineas- para descartar su utilizacién, de acuerdo con el art. 44 de la
Convencion, respecto de violaciones de cualquier disposicion de la misma. En nuestra

401 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Las Palmeras. Excepciones preliminares, sentencia
del 4 de febrero de 2000, parrafos 32 y 33.

402 Suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el XVIII Periodo Ordinario de
sesiones de la Asamblea General de la OEA, y en vigor desde el 16 de noviembre de 1999.
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opinidn, y en ausencia de un texto expreso disponiendo lo contrario, la competencia de la
Comision, en razén de la materia, para conocer de peticiones o comunicaciones que
denuncien la violacién de derechos econdmicos y sociales, en los términos en que estos se
encuentran reconocidos por el art. 26 de la Convencion o por aquellas normas a las que
éste hace referencia, es evidente; no hay que olvidar lo previsto en el art. 29 letra a) de la
Convencion, que indica que ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en el
sentido de permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencioén, o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella; el art. 44 de la Convencion consagra un derecho de
importancia fundamental, que permite a los individuos presentar peticiones ante la
Comision, y el ejercicio de ese derecho no puede restringirse o limitarse mas alla de lo
dispuesto por la propia Convencion. Si bien es cierto que la obligacion asumida por los
Estados en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales, es una obligacion de
comportamiento y no de resultado, que solo implica adoptar las providencias necesarias
para lograr progresivamente la plena efectividad de esos derechos, también lo es que el
Estado puede faltar a sus obligaciones si no realiza ningin esfuerzo serio y no adopta
ninguna providencia orientada a ese fin, o si las medidas adoptadas desmejoran
notablemente la situacion de los individuos en lo que concierne al disfrute de esos
derechos, o si las acciones emprendidas por el Estado para asegurar el ejercicio de tales
derechos resultan discriminatorias.

El art. 47, literal b), de la Convencion dispone que la Comision deberd declarar
inadmisible toda peticiéon o comunicaciéon que no exponga hechos que caractericen una
violacion de los derechos garantizados por la Convencion; sin embargo, esta disposicion
debe entenderse en armonia con lo dispuesto por el art. 29, literal b), de la Convencion, en
cuanto ésta no puede interpretarse en el sentido de limitar o excluir el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con otra convencion
en que el Estado pueda ser parte. En este sentido, en un caso en que los peticionarios
alegaron que se habian llevado a cabo ejecuciones extrajudiciales, que habia habido
desapariciones ¢ intentos de asesinato, y que se habian proferido amenazas en contra de
los miembros del partido politico Union Patridtica, con el propdsito de tratar de
eliminarlo, sosteniendo que estos hechos constituian el delito de genocidio, pidiendo que
asi se declarara interpretando la Convencion Americana de conformidad con, inter alia, la
Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, la Comisiéon observo
que la definicion de genocidio proporcionada por la Convencién no incluye la
persecucion de grupos politicos, por lo que concluyd que los hechos alegados no
caracterizaban, como cuestion de Derecho, un caso que se ajustara a la definicion juridica
del delito de genocidio prevista por el Derecho Internacional y, por lo tanto, excluyod este
alegato de su analisis de los méritos del caso; sin embargo, la Comisiéon no declard que,
por razén de la materia, estuviera impedida de examinar la violacion de los derechos que
puedan derivar de la Convencion de genocidio.403

403 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 5/97, Caso 11.227, Sobre admisibilidad,
Colombia, adoptado el 12 de marzo de 1997, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 1996, Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos, Washington, D. C.,
1997, pp. 106 y siguientes, parrafos 21 al 26.
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En lo que se refiere a las competencias estatutarias que posee la Comision respecto de
los Estados miembros del sistema interamericano que no son partes en la Convencion, el
art. 20, letra a), del Estatuto de la Comisioén le encomienda a ésta "prestar particular
atencion a la tarea de la observancia de los derechos humanos mencionados en los
articulos I, I1, I1I, IV, XVIII, XXV y XXVI de la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre". No obstante, debe observarse que esta disposicion sélo confiere
prioridad al tratamiento de denuncias que conciernan a los derechos alli mencionados,
pero no restringe las competencias de la Comision Unicamente a la supervision de esos
derechos; en la practica, la Comision ha conocido de denuncias que involucran la
violacion de otros derechos reconocidos en la Declaracion. En tal sentido, hay que
apuntar que el art. 23 del Reglamento de la Comision le permite recibir y tramitar
denuncias referentes a presuntas violaciones de un derecho reconocido, segun el caso, en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o en la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, o en alguno de los protocolos adicionales a la
Convencién Americana, o en alguna de las convenciones que complementan el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos.

En esta fase del procedimiento, solo se trata de examinar la denuncia en su aspecto
puramente formal, y determinar si la misma sugiere la violacion de alguno de los
derechos humanos que -de acuerdo con la Convencién o con la Carta de la OEA, segun el
caso- el Estado se ha comprometido a respetar. Por consiguiente, la determinacion de la
competencia en razon de la materia no implica un analisis de los méritos de la peticion o
comunicacion, tarea que, en principio, corresponde esencialmente a la Corte; aunque,
eventualmente, la Comision puede pronunciarse sobre el fondo de la controversia,* ello
no procede en esta etapa del procedimiento, cuya unica funcién es establecer la
competencia de la Comisidon respecto de la peticion o comunicaciéon que le ha sido
sometida.

C.- LA COMPETENCIA ‘RATIONE LOCP’

Aun cuando no hay una disposicion expresa sobre esta materia, la Comision debe
establecer su competencia en razon del lugar en que se pueda haber cometido la supuesta
violacion de los derechos consagrados en la Convencion. En efecto, de acuerdo con el art.
1, los Estados partes en la Convencidon se comprometen a respetar los derechos en ella
reconocidos y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté 'sujeta a su
Jjurisdiccion'; de manera que, en principio, las peticiones o comunicaciones presentadas en
contra de un Estado por violaciones a los derechos humanos cometidas fuera de su
Jjurisdiccion deberian ser declaradas inadmisibles por falta de competencia en razon del
lugar en que ellas habrian ocurrido. A titulo ilustrativo, podrian mencionarse las
actividades terroristas emprendidas por algiin Estado en el territorio de otro (tales como el
asesinato de disidentes politicos o el secuestro de personas), que no quedarian
debidamente sancionadas por la Convencion, estando sujetas solamente a las normas
juridicas existentes en materia de responsabilidad internacional de los Estados.

404 Cfr. el art. 51 de la Convencion.

230



Aunque no se haya invocado expresamente asi ni ante la Comision ni ante la Corte,
este elemento fue considerado en el caso Fairén Garbi y Solis Corrales, en el cual se
atribuia al gobierno de Honduras la responsabilidad por la desaparicion de las victimas;
en esta ocasion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que la
responsabilidad de Honduras no habia quedado establecida, por cuanto existian
numerosas ¢ insalvables dificultades de prueba para establecer que estas desapariciones
hubierait 5ocurrido en dicho pais y que, por lo tanto, fueran imputables juridicamente a ese
Estado.

Es evidente que la condicion de que la victima se encuentre sujeta a la jurisdiccion
del Estado parte debe cumplirse al momento de producirse la violacion, careciendo de
relevancia lo que pueda ocurrir en un momento posterior. En este sentido, la Comision
rechaz6 el argumento del gobierno de Costa Rica, en el caso del periodista Stephen
Smith, sosteniendo que el peticionario -en una denuncia por violacion de la libertad de
expresion al impedirle ejercer como periodista- carecia de interés actual dado que, a la
fecha de la peticion, no residia en Costa Rica; segun la Comision, el sefior. Smith tenia un
interés serio, legitimo y actual, debido a que cuando ocurrié la presunta violacion del
derecho humano que alegaba se encontraba en Costa Rica, y a que la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos no exige que quien alega una presunta violacion por
parte de un Estado se encuentre en el pais respectivo.

En todo caso, no debe olvidarse que los Estados no ejercen jurisdiccion solamente
dentro de sus fronteras territoriales; los Estados también ejercen una jurisdiccion personal
sobre sus nacionales en territorio extranjero, y una jurisdiccion funcional en la sede de sus
misiones diplomaticas y consulares en el exterior, al igual que en sus naves o aeronaves
publicas que se encuentren fuera del territorio del Estado, o respecto de sus contingentes
militares que se encuentren en el exterior. En cualquiera de estas situaciones, la violacion
de alguno de los derechos amparados por la Convencion respecto de personas sometidas a
la jurisdiccion de un Estado parte' autoriza a someter peticiones o comunicaciones en
contra de ese Estado ante la Comision.

D.- LA COMPETENCIA ‘RATIONE TEMPORIS’

En cuanto se refiere a su competencia temporal, cuando se alegue la violacion de la
Convencion, la Comision debe asegurarse que la peticion o comunicacion recae sobre
hechos ocurridos con posterioridad a la entrada en vigor de la Convencion respecto del
Estado denunciado, y mientras ella permanezca en vigor. Pero la Convencién no se puede
aplicar con efecto retroactivo.

Obviamente, respecto de las obligaciones asumidas por los Estados en el marco de la
Convencién, los 6rganos que ella establece carecen de competencia para conocer de

405 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, sentencia del 15 de
marzo de 1989, parrafo 157.

406 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, resolucion N° 17/84, caso N° 9178 (Costa Rica), del 3
de octubre de 1984, en el Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1984-1985,

pp. 56y sig.
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peticiones o comunicaciones relativas a hechos ocurridos antes de la entrada en vigor de
la Convencion, o a hechos acaecidos después de su entrada en vigor pero antes de la
ratificacion o adhesion de la Convencion por parte del Estado denunciado, y antes de que
ella entre en vigor respecto del mismo; en cualquiera de estos casos, en razén del
momento en que esos hechos habrian ocurrido, ellos no estarian amparados por la
Convencion. Esta circunstancia se alegd en un caso en contra de Argentina, sefialando que
los hechos en que se fundaba la peticion habian acontecido con anterioridad a la entrada
en vigor de la Convencion para dicho Estado, por lo que mal podia haber incumplido un
tratado en el que no era parte; segun la Comision, dicha objecion era atendible, maxime
teniendo en cuenta que, al ratificar la Convencion, Argentina dejo expresa constancia de
que las obligaciones contraidas en virtud de la Convencion sélo tendrian efectos con
relacion a hechos acaecidos con posterioridad a la ratificacion del mencionado
instrumento.407 Este asunto volvid a surgir en otros casos en contra de Argentina, aunque
esta vez lo que se objetd no fue precisamente la competencia de la Comision sino la
admisibilidad de las peticiones, basandose en la inaplicabilidad de la Convencién, pues
las peticiones versaban "sobre hechos y situaciones acaecidos con anterioridad a la
vigencia de la Convencion en el pais";*” sin embargo, debido a que las partes llegaron a
un arreglo amigable, la Comision no tuvo necesidad de pronunciarse sobre este punto.

No obstante, debe observarse que la Comision seria competente para conocer de una
peticion o comunicacion que denuncie la continuacion de una violacion de derechos
humanos que se inicié antes del momento en que la Convencion entrd en vigor para el
Estado denunciado (por ejemplo, una detencion arbitraria o ilegal, o un proceso que ha
excedido una duracion razonable), en la medida en que dicha violacion haya subsistido
después de la entrada en vigor de la Convencion para ese Estado, y solo respecto de los
hechos ocurridos en ese lapso posterior. Tal circunstancia se plante6 en el caso de una
peticion sometida en contra de Argentina, en la cual se objetaba la vigencia de una
legislacion electoral que reservaba a los partidos politicos la nominaciéon de candidatos
para cargos publicos; aunque el gobierno alegd que los hechos en que se fundaba la
peticion habrian ocurrido con anterioridad a la entrada en vigor de la Convencion respecto
del Estado denunciado, en la medida que la legislacion electoral vigente mantenia el
mismo principio, la Comision interpretd que su competencia temporal para conocer del
caso no estaba comprometida.*”

407 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 26/88, Caso 10.109, Argentina, del 13 de
septiembre de 1988, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1987-1988,
Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos, Washington D.C., 1988, p. 112, parrafo
4,

408 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 1/93, Informe sobre solucion amistosa
respecto de los casos 10.288, 10.310, 10.436, 10.496, 10.631 y 10.771, Argentina, 3 de marzo de 1993, en
Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1992-1993, Washington, D. C., 1993,
p. 37.

409 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion N° 26/88, caso 10109, Argentina, del 13
de septiembre de 1988, parrafos 4, 5, y 6, de las conclusiones, en Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1987-1988, Washington, D. C., 1988, pp. 112 y sig.
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Similarmente, en el caso de la negativa del Estado a proporcionar un recurso efectivo
respecto de violaciones de derechos humanos ocurridas anfes de la entrada en vigor de la
Convencién pero que estan amparadas por leyes que contemplan alguna forma de
amnistia o perdon,’'® estimamos que la Comisién es competente para conocer de
peticiones o comunicaciones que tengan por objeto denunciar violaciones de los derechos
humanos derivadas de la aplicacion de este tipo de leyes, y en cuanto la aplicacion de
estas medidas constituyan una denegacion de justicia y favorezcan la impunidad de
abusos previos que haya tenido lugar después de la entrada en vigor de la Convencion
para el Estado respectivo. Estas consideraciones llevaron a presentar sendas denuncias en
contra de Argentina, Uruguay, y Chile, ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, sefialando que las leyes de amnistia de las violaciones de los derechos
humanos cometidas durante los ultimos regimenes dictatoriales en esos paises constituian
en si mismas, una denegaciéon de justicia y una violacion adicional de los derechos
humanos. En el caso de Chile, cuya amnistia fue decretada por el mismo gobierno que se
beneficiaria de ella, la Comision observd que los favorecidos con la amnistia no fueron
terceros ajenos, sino los mismos participes de los planes gubernamentales del régimen
militar, y que una cosa era sostener la necesidad de legitimar los actos celebrados por la
sociedad en su conjunto, para no caer en el caos, y otra muy distinta extender igual trato a
los que actuaron con un gobierno ilegitimo, en violacion de la Constitucion y las leyes.*"
Segun la Comision, la aplicacion de las amnistias hace ineficaces y sin valor las
obligaciones internacionales de los Estados partes impuestas por el art. 1 de la
Convencién, y elimina la medida mas efectiva para poner en vigencia los derechos
consagrados en la Convencion, como es el enjuiciamiento y castigo de los
responsables.*'? Segtin la Comision,

La auto-amnistia fue un procedimiento general por el cual el Estado renuncio a
sancionar ciertos delitos graves. Ademas, el decreto, de la manera como fue aplicado por
los tribunales chilenos, impidio no solamente la posibilidad de sancionar a los autores de
violaciones de derechos humanos, sino también aseguro que ninguna acusacion fuera
hecha y que no se conocieran los nombres de sus responsables (beneficiarios) de forma
que, legalmente, éstos han sido considerados como si no hubieran cometido acto ilegal
alguno. La ley de amnistia dio lugar a una ineficacia juridica de los delitos, y dejo a las
victimas y a sus familias sin ningun recurso judicial a través del cual se pudiese
identificar a los responsables de las violaciones de derechos humanos cometidas durante
la dictadura militar, e imponerles los castigos correspondientes.*"

410 Debido, por ejemplo, a una ley de amnistia -cualquiera que sea su denominacion-, como la 'Ley de Punto
Final' -aprobada en Argentina, en diciembre de 1986-, la 'Ley de obediencia debida' -aprobada en la misma
Argentina, en junio de 1987-, el Decreto Ley N° 2191 -aprobado por el gobierno de Pinochet en Chile, en
abril de 1978-, o como la 'Ley de caducidad' -aprobada en Uruguay en diciembre de 1986-, o la 'Ley de
descongestion judicial', aprobada en Colombia en octubre de 1991. Ciertamente, también es relevante saber
si esa ley de amnistia fue aprobada antes o después de la entrada en vigor de la Convencion.

411 Cfr. Informe N° 36/96, caso 10.843 en contra de Chile, adoptado el 15 de octubre de 1996, parrafo 29.
412 Cftr. ibid, parrafo 50.
413 Informe N° 34/96, casos 11.228, 11.229, 11.231 y 11.282, en contra de Chile, adoptado el 15 de octubre de
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Pero si la entrada en vigor de la Convencién marca para los Estados el punto de inicio
a partir del cual los hechos que configuren una violacion de los derechos humanos pueden
ser denunciados ante la Comision, la denuncia de la Convencién por parte de un Estado
pone término a la competencia de la Comision para recibir peticiones o comunicaciones
que aleguen violaciones de los derechos humanos en dicho Estado. Sin embargo, de
acuerdo con el art. 78 de la Convencion, esa denuncia sélo se podia producir después de
transcurrido un plazo de cinco afios a partir de la entrada en vigor de la misma, y
mediante un preaviso de un afo, notificando al Secretario General de la OEA, quien debe
informar a las otras partes. La primera condicion se refiere a la entrada en vigor de la
Convencion como tal, hecho que ocurrio el 18 de julio de 1978, y no a su entrada en vigor
respecto de cada uno de los Estados que la haya ratificado posteriormente; por lo tanto,
esa condicion ya se cumplid, y cualquier Estado parte puede denunciar la Convencion.
Hasta el momento de escribir estas lineas (febrero de 2004), el tnico Estado que ha hecho
uso de este derecho ha sido Trinidad y Tobago, que denunci6é la Convencion el 26 de
mayo de 1998, surtiendo efecto a partir del 26 de mayo de 1999. En todo caso, la
Comision retiene su competencia no sélo para seguir conociendo de los asuntos que ya se
encontraban en tramite antes del momento en que la denuncia de la Convencion deba
surtir efecto, sino también para conocer de los hechos ocurridos durante la vigencia de la
Convencion y que puedan constituir una violacion de la misma; en este sentido, en el caso
James y otros la Corte indico que la denuncia no tiene como efecto el relevar al Estado
de sus obligaciones respecto de actos que hayan ocurrido antes de la entrada en vigor de
la denuncia, y que puedan constituir una violacion de la Convencioén.414 De hecho, en el
caso de Trinidad y Tobago, la Comision introdujo ante la Corte las demandas en los casos
Constantine y otros, y Benjamin y otros, el 22 de febrero de 2000 y el 5 de octubre de
2000 respectivamente,415 cuando ya habia operado la denuncia de la Convencioén por
parte del Estado demandado, pero sin que esa circunstancia pudiera afectar los asuntos
que se encontraban pendientes.

Por otra parte, en lo que concierne a las competencias estatutarias de la Comision
respecto de paises miembros del sistema interamericano que no han ratificado la
Convencion, el punto de referencia es su ingreso en la OEA. Por lo tanto, la circunstancia
de que los hechos denunciados hayan ocurrido antes de la entrada en vigor de la
Convencion, para un Estado parte en la misma, no significa necesariamente que dicha
peticion deba ser desestimada pues la Comision conserva sus competencias estatutarias
para conocer de ese caso. En consecuencia, admitiendo que los hechos objeto de una
peticion puedan haber ocurrido antes de la entrada en vigor de la Convencién, la
Comision ha rechazado que los Estados miembros de la OEA no tuvieran obligaciones

1992, parrafo 70.

414 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion del 19 de junio de 1999, Ampliacion de las
medidas provisionales solicitadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto de la
Republica de Trinidad y Tobago, Caso James y otros, parrafos 3 de la parte expositiva y 3 de la parte
considerativa.

415 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Constantine y otros vs. Trinidad y Tobago.
Excepciones Preliminares, sentencia de 1 de septiembre de 2001, parrafo 1, y Caso Benjamin y otros vs.
Trinidad y Tobago. Excepciones Preliminares, sentencia de 1 de septiembre de 2001, parrafo 1.
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internacionales en materia de derechos humanos independientes de la Convencién y
anteriores a ella, subrayando que la ratificacion de la Convencion complement6, aumentd
o perfecciond la proteccion internacional de los derechos humanos en el sistema
interamericano, pero no significé su creacidon ex novo, ni extinguio6 la vigencia anterior y
posterior de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.*'®

Esta superposicion de competencias, unida a un procedimiento para tramitar
denuncias individuales que, en lo fundamental, son substancialmente idénticas en ambos
sub-sistemas, se ha traducido en una escasa importancia practica del establecimiento de la
competencia temporal de la Comision, sin que este elemento haya generado decisiones
dignas de destacar.

416 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 74/90, caso 9850, Argentina, del 4 de
octubre de 1990, parrafos 5 y 6 de la opinién y conclusiones de la Comision, en Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 1990 - 1991, Washington, D. C., 1991, p. 75.
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LA COMPETENCIA CONTENCIOSA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

HECTOR FAUNDEZ LEDESMA*! *

Luego de presentado el informe preliminar de la Comision a los Estados interesados,
los pasos procesales subsecuentes se bifurcan en dos caminos diferentes, dependiendo de
que el Estado en contra de quien se haya presentado la peticion o comunicacion haya
aceptado o no la competencia obligatoria de la Corte y, en caso afirmativo, de que la
Comision o el propio Estado involucrado decidan remitir dicho asunto al tribunal, lo cual
implica una decision politica que, por lo mismo, no es obligatoria, y que estd sujeta a un
plazo de caducidad que empieza a correr después de notificado el informe del art. 50.

De cualquier forma, al comenzar este capitulo hay que partir por sefialar que, si bien el
individuo tiene capacidad procesal para someter ante la Comision peticiones que
contengan denuncias alegando la violacion de la Convencion, al menos en la fase inicial,
éste no estad autorizado para actuar en su propio nombre, y de manera independiente, ante
la Corte Interamericana. En realidad, este tribunal puede conocer de un caso tinicamente a
requerimiento de la Comision o de alguno de los Estados involucrados; sin embargo, en
esta materia se han producido desarrollos significativos. En la anterior version del
Reglamento de la Corte, si el caso ya habia sido sometido a la Corte y se establecia la
responsabilidad del Estado, en la etapa de reparaciones, los representantes de la victima o
de sus familiares podian presentar sus propios argumentos y pruebas en forma auténoma;
con el Reglamento actualmente en vigor, de acuerdo con el art. 2 N° 23, la victima o la
presunta victima son consideradas partes en el caso; ademas, el art. 23 dispone que,
después de admitida la demanda, las presuntas victimas, sus familiares o sus
representantes debidamente acreditados, podran presentar sus solicitudes, argumentos y
pruebas, en forma auténoma durante todo el proceso.

Por el contrario, con la entrada en vigor del Protocolo N° 11, en el Sistema europeo —
habiéndose eliminado la Comision-, los individuos pueden recurrir directamente a la
Corte y participar en todas las etapas del procedimiento. '

Una vez que un Estado ha sido denunciado ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, uno de los aspectos centrales es definir la naturaleza del procedimiento a
utilizar para determinar las responsabilidades que le pueda caber en los hechos alegados.
En este sentido, antes de entrar en el analisis de ese procedimiento, es conveniente
subrayar lo manifestado por el tribunal, sefialando que la proteccion internacional de los
derechos humanos no debe confundirse con la justicia penal, ya que los Estados no
comparecen ante ella como sujetos de accion penal, y el Derecho de los derechos
humanos no tiene por objeto imponer penas a las personas culpables de sus violaciones,

417 Abogado, graduado con distincion maxima en la Universidad de Chile, Diplomado en Derecho
Internacional y Comparado de los Derechos Humanos (Estrasburgo), Master en Leyes (L.L.M.) de la
Universidad de Harvard y Ph.D de la Universidad de Londres. Entre sus publicaciones figuran Los limites de la
libertad de Expresion. Profesor de Derecho Internacional Publico en la UCV, Director del Centro de Estudios de
Derechos Humanos UCV.
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sino amparar a las victimas y disponer la reparacion de los dafios que les hayan sido
causados por los Estados responsables de tales acciones.*'® Sin embargo, éste tampoco es
el procedimiento propio de un juicio civil, ni es comparable a otros procedimientos de
naturaleza internacional.

El procedimiento a seguir ante el tribunal no se encuentra expresamente previsto por
la Convencion,*'? pero si se encuentra suficientemente regulado por el Estatuto y por el
Reglamento de la Corte. Este procedimiento tiene caracteristicas novedosas y peculiares,
que obedecen a los propositos de la Convencion y que, en tal sentido, difieren de los
lineamientos que distinguen el procedimiento de otras instancias internacionales,
llamadas -por ejemplo- a resolver conflictos entre Estados, en que el impulso procesal
corresponde enteramente a las partes, y en que no necesariamente hay un interés publico
comprometido.

Por otra parte, siendo éste un procedimiento de naturaleza internacional, para dar
validez a un acto, no estd sujeto a los requisitos y formalidades propios del Derecho
interno de los Estados, como la ha sostenido reiteradamente la Corte.*® En el caso
Loayza Tamayo, en que el Estado alegd6 que la victima no habia firmado el escrito de
reparaciones y que el poder conferido por ella carecia de toda eficacia juridica, pues no
reunia los requisitos de la ley peruana, luego de recordar que los actos e instrumentos que
se hacen valer en el procedimiento ante ella no estan sujetos a la legislacion interna del
Estado demandado, la Corte observd que su practica constante en materia de
representacion se ha guiado por estos principios, y que esa flexibilidad se ha aplicado sin
distincion respecto de los Estados, de la Comision y, en la fase de reparaciones, de las
victimas en el caso o de sus familiares.*”' Pero esta amplitud de criterio al aceptar los
instrumentos constitutivos de la representacion tiene, sin embargo, ciertos limites que
estan dados por el objeto util de la representacidon misma; de manera que dichos
instrumentos, para que sean tenidos como validos y adquieran plena efectividad al ser

418 Cfr., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de
1988, parrafo 134, Caso Godinez Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989, parrafo 140, y Caso Fairén Garbi
y Solis Corrales, sentencia de 15 de marzo de 1989, parrafo 136.

419 Bajo el titulo de 'Procedimiento’, los arts. 66 a 69 de la Convencion se refieren Gnicamente al fallo de la
Corte, pero no a los pasos procesales necesarios para llegar a él.

420 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gangaram Panday. Excepciones Preliminares,
sentencia del 4 de diciembre de 1981, parrafo 18, Caso Cayara. Excepciones preliminares, sentencia del 3
de febrero de 1993, parrafo 42, Caso Caballero Delgado y Santana. Excepciones preliminares, sentencia de
21 del enero de 1994, parrafo 44, y Caso Loayza Tamayo. Reparaciones (Art. 63.1 Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos), sentencia del 27 de noviembre de 1998, parrafo 97.

421 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo. Reparaciones (Art. 63.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del 27 de noviembre de 1998, parrafos 94, 96,
y 98. Cfr. también Caso Castillo Paez, Reparaciones (Art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), sentencia del 27 de noviembre de 1998, parrafos 63 y 65.
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presentados ante el tribunal, deben reunir los siguientes requisitos: a) identificar de
manera univoca al poderdante y reflejar una manifestacion de voluntad libre de vicios, b)
identificar con claridad al apoderado, y c) sefialar con precision el objeto de la
representacion.”? En materia de representacion, también es importante destacar que, para
el evento en que el poder no se hubiera conferido en debida forma, si posteriormente la
victima ha ratificado todo lo actuado por sus representantes ante el tribunal, éste ha
sostenido que no puede ignorar la voluntad de la victima, en cuyo beneficio esta
concebido el procedimiento de reparaciones y, por lo tanto, ha considerado validas las
gestiones objetadas por el Estado.**

La no-comparecencia de la victima en el procedimiento ante el tribunal es otro
elemento que debe considerarse. En el caso Blake, la Corte dio por probada la
responsabilidad del Estado demandado en la desaparicion y muerte de Nicholas Blake y
Griffith Davis pero, como la Comision no incluy6 a este tltimo como presunta victima en
la demanda, el tribunal concluy6 que sélo podia pronunciarse sobre los hechos acaecidos
en relacion con el sefior Blake;*** pero hay que observar que, si bien el art. 62 N° 3 de la
Convencion dispone que la Corte tiene competencia para conocer de cualquier ‘caso’
relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la Convencion que le sea
sometido, aqui el tribunal ha interpretado que el ‘caso’ estd configurado por la persona o
personas en cuyo favor se ha introducido la demanda y no por el hecho que se denuncia,
que es el que tendra que ser analizado por el tribunal a fin de determinar cuales son sus
consecuencias juridicas respecto de las personas involucradas.*”® Sin embargo, en la fase
de reparaciones en el caso Loayza Tamayo, en un procedimiento ya iniciado y después
que, en la sentencia sobre el fondo, se habia identificado precisamente a la victima, la
Corte expres6 que, aunque la participacion directa de ‘la parte lesionada’ en la etapa de
reparaciones es importante para el tribunal, su no-comparecencia no releva ni a la
Comision ni a la Corte de sus deberes como o6rganos del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, que deben asegurar la tutela efectiva de estos, lo
cual incluye los asuntos relativos a la obligacion de reparar;**® por consiguiente, la Corte
ha estimado procedente ordenar medidas de reparacion a favor de familiares de las
victimas que no han comparecido en el procedimiento ante ella, sefialando que, en

422 Cfr. ibid, parrafos 99 y 66, respectivamente.

423 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo, Reparaciones (Art. 63.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del 27 de noviembre de 1998, parrafo 100.

424 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake, sentencia del 24 de enero de 1998, parrafos
52y 85.

425 Al examinar los hechos, y luego al someterlos a la Corte, la Comision se puede equivocar no solo en su
apreciacion de las disposiciones de la Convencion que habrian sido infringidas, sino que también en la
determinacion de las personas que habrian sido victimas de estos hechos.

426 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo. Reparaciones (Art. 63.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del 27 de noviembre de 1998, parrafo 103.
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ausencia de sus pretensiones o alegatos, deberd decidir con base en los elementos de
juicio disponibles.**” En nuestra opinion, aunque la Corte se ha referido principalmente a
la no-comparecencia de ‘los familiares de la victima’, nos parece que los mismos
argumentos son validos para el caso en que sea la propia victima quien no comparece; asi
se desprende de la referencia a ‘la parte lesionada’, expresion que utiliza el art. 63 de la
Convencion, y que obviamente incluye a la victima. No hay que olvidar que estamos en
presencia de un sistema de garantia colectiva de los derechos humanos, en el que los
Estados han asumido obligaciones objetivas.

A.- La determinacion de los casos apropiados para su examen

Después de elaborado el informe de la Comision y de notificado éste al Estado
interesado, los Estados partes y la Comision, que son los unicos que pueden remitir un
caso a la Corte,™® deben decidir -dentro de los tres meses siguientes- si lo someten a la
consideracién de esta ultima.*”’ De acuerdo con el criterio expuesto por la Corte, y salvo
circunstancias excepcionales, este plazo tiene caracter preclusivo;?’ sin embargo,
respecto a las posibles excepciones que podrian suspender dicho plazo, el tribunal ha
sostenido que, en el curso del mismo, "pueden presentarse diversas circunstancias que lo
interrumpan o, incluso, que hagan necesaria la elaboracion de un nuevo informe o la
reanudacion del plazo desde el principio. En cada caso sera necesario hacer el analisis
respectivo para determinar si el plazo vencié o no y cuales fueron las circunstancias que
razonablemente lo interrumpieron, si las hubo."*"

En cuanto a los Estados que pueden remitir el caso a la Corte, no esta suficientemente
claro a qué Estados se refiere la Convencion; porque mientras el art. 61 menciona a 'los
Estados partes', sin indicar si se trata de los Estados que han sido parfes’ en el
procedimiento ante la Comision o si se refiere a los Estados partes en la Convencion, el
art. 51 se refiere a 'los Estados interesados', sin que resulte evidente cudl podria ser el
Estado interesado en someter el caso a la Corte. Cualquiera que sea el alcance de esta
expresion, es evidente que ella comprende al Estado denunciado, aun cuando sea poco

427 Cfr. ibid, parrafo 104.
428 Cfr. el art. 61, parrafo 1, de la Convencion.

429 Cfr. el art. 51 de la Convencion. En realidad, junto con la adopcion del informe previsto en el art. 50, la
Comision puede decidir someter el caso a la Corte, a menos que el gobierno del Estado denunciado acoja
sus recomendaciones y solucione el asunto dentro de los tres meses siguientes. Cfr., en este sentido,
Comision Interamericana de Derechos Humanos, resolucion 43/90, del 7 de junio de 1990, parrafo 7 de la

parte dispositiva.

430 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-13/93, del 16 de julio de 1993,
Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41, 42, 46, 47, 50 y 51 de

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), parrafo 51.

431 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cayara. Excepciones preliminares, sentencia de 3 de
febrero de 1993, parrafo 39.
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. : 432 S
realista esperar que éste someta el caso a la Corte;”” en el caso de comunicaciones

estatales, también parece claro que el Estado denunciante es un Estado interesado y que,
igualmente, puede someter dicho caso a la Corte; por el contrario, no resulta evidente si
un Estado parte en la Convencion, que tiene algiin nexo -de nacionalidad u otro tipo- con
la victima de la presunta violacion, y que en ese sentido es un Estado interesado, pueda
presentar el caso a la Corte. Por contraste, en el sistema africano se ha previsto
expresamente que los Estados que pueden presentar el caso ante la Corte son: a) el Estado
que introdujo la denuncia ante la Comision, b) el Estado en contra del cual se presentd la
denuncia ante la Comision, y c) el Estado parte en la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos del cual es nacional la presunta victima de la violacion.*”

Examinando el parrafo 1 del art. 61, en su contexto con otras disposiciones, pareciera
deducirse que los unicos Estados que pueden someter un caso a la Corte son los que han
intervenido en el procedimiento ante la Comision; tal es la interpretacion que se
desprende del art. 61, parrafo 2, de la Convencion, que dispone que para que la Corte
pueda conocer de un caso es necesario que se hayan agotado ante la Comision los
procedimientos previstos en los arts. 48 a 50 de la Convencion, y del art. 50, parrafo 2, de
la Convencion, que sefiala que el informe de la Comision solo se transmite a los 'Estados
interesados', informe que, por la confidencialidad que se le atribuye, s6lo podria estar
dirigido a los Estados partes en el caso.

Teniendo en consideracion la naturaleza y el proposito del procedimiento previsto
ante la Corte -ademds de poco realista-, es muy improbable que sea el propio Estado
denunciado quien recurra ante ella; la experiencia demuestra que, hasta la fecha, ningin
Estado denunciado ha resuelto llevar el caso ante la Corte,”* de manera que la Comision
es -0 mas bien deberia ser- el principal actor en los procedimientos iniciados ante el
tribunal. Sin embargo, a pesar de que la Convencion entrd en vigor el 18 de julio de 1978,
no fue sino hasta el 24 de abril de 1986 que la Comisién introdujo los primeros casos ante
la Corte, los cuales, hasta febrero de 2004, llegaban a 64; para explicar su renuencia para
someter un mayor numero de asuntos a la consideracion del tribunal, la Comisién ha
alegado razones presupuestarias. En todo caso, la circunstancia de que mas de la mitad de
esos casos hayan sido sometidos al tribunal después de 1996 sugiere un saludable cambio
de actitud.

432 Excepto por el denominado Asunto Viviana Gallardo y otras, introducido a la Corte por el gobierno de
Costa Rica, con fecha 13 de julio de 1981, para que se investigara una posible violacién de derechos
humanos ocurrida en su territorio, y que la Corte decidié no admitir y remitir a la Comision para que se
observara el procedimiento previsto en los arts. 48 a 50 de la Convencion, hasta la fecha (febrero de 1996)
todos los asuntos contenciosos sometidos al tribunal lo han sido por la Comision.

433 Cfr. el art. 5, N° 1, literales b), c), y d), del 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 (1998).

434 El Asunto Viviana Gallardo y otras, al que ya se ha hecho referencia previamente, sometido a la Corte por
el gobierno de Costa Rica, fue declarado inadmisible por decision de la Corte de fecha 13 de noviembre de
1981 y no puede considerarse que haya sido, propiamente, un caso contencioso.
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De la escasa practica existente en esta materia, resulta dificil extraer los criterios
utilizados por la Comisiéon para determinar qué casos deben ser llevados a la Corte. De
algin modo, esa decision se ha visto afectada por la escasez de recursos humanos y
financieros disponibles, lo cual parece asignar un caracter prioritario a aquellos casos en
que se ha recogido —o esta disponible y se puede presentar- abundante evidencia como
para permitir someter un caso suficientemente solido ante la Corte. En segundo lugar, el
no-acatamiento de sus recomendaciones, por parte del Estado, ha sido otra consideracion
importante. En efecto, al adoptar su informe en el caso Gangaram Panday, al igual que
en el caso Aloeboetoe y otros, y en el caso Paniagua Morales y otros, la Comision ha
manifestado que, si no se cumplian sus recomendaciones en el plazo de 90 dias (excepto
en el caso Paniagua Morales y otros, en el que solo se indico un plazo de 60 dias para
implementar las recomendaciones de la Comision), someteria el caso a la Corte;
similarmente, aunque tal indicacién no se estipuld en el informe de la Comision, en el
caso Caballero Delgado y Santana, puede asumirse que la decision de la Comision de
someter ese caso a la Corte estuvo relacionada con el no-acatamiento de sus
recomendaciones por parte del gobierno del Estado demandado; este elemento es mas
evidente en la decision adoptada por la Comision en el caso Castillo Petruzzi y otros, en
el que, antes de que venciera el plazo que ésta le habia conferido al Estado para cumplir
con las recomendaciones formuladas en el informe elaborado de acuerdo con el art. 50 de
la Convencion, acordd someter dicho caso a la Corte, sujeto al eventual cumplimiento de
sus recomendaciones por parte del Pert.**

Al margen del criterio antes expresado, en una primera etapa, el elemento comun en la
mayoria de los casos sometidos a la consideracion de la Corte era que ellos involucraban
una violacion del derecho a la vida.**® Sin embargo, desde 1994 en adelante, comenzando
con el caso Genie Lacayo, y siguiendo con los casos Maqueda, Loayza Tamayo, y
Suarez Rosero, la Comision ha abandonado la actitud muy conservadora que caracterizo
el periodo anterior, y ha sometido a la Corte asuntos en que el objeto de la demanda se
refiere esencialmente a la violacion de garantias judiciales, con lo cual ha ampliado, mas
alla de las estrechas fronteras del derecho a la vida, la naturaleza de los casos que
justifican la intervencion de la Corte. Esta tendencia renovadora se ha fortalecido con los
nuevos casos que recientemente se han enviado a la Corte, y que, entre otras cosas,
incluyen la violacién del derecho de propiedad,”’ la proteccion de la honra y de la

435 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros. Excepciones preliminares,
sentencia del 4 de septiembre de 1998, parrafos 87 y 88.

436 Tal fue el elemento central en los casos Velasquez Rodriguez, Fairén Garbi y Solis Corrales, Godinez Cruz,
Aloeboetoe y otros, Gangaram Panday, Neira Alegria y otros, Cayara, Caballero Delgado y Santana, y El
Amparo.

437 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cesti Hurtado. Excepciones preliminares, sentencia
del 26 de enero de 1999, parrafo 13. También, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni.
Excepciones preliminares, sentencia de 1 de febrero de 2000, parrafo 25, y la demanda introducida el 9 de
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dignidad,*® 1a proteccion de la familia,”’ el principio de legalidad y de irretroactividad de
la ley penal,440 el derecho de reuni(')n,441 la libertad de asociaci(')n,442 la libertad de
conciencia,*” y la libertad de expresion.***

Si bien la Convencién entrega a la Comision la facultad de resolver,
discrecionalmente, si un caso debe o no ser remitido a la Corte,*” esta potestad no se
puede ejercer en forma arbitraria, en violacion de los propositos de la Convencion,
impidiendo la intervencion del tribunal y la posibilidad de que el individuo obtenga un
pronunciamiento judicial sobre su peticion;**® esa decision debe tener en cuenta los
propositos de la Convencion y, por lo tanto, considerar lo que sea mas favorable para la
proteccion de los derechos humanos. Teniendo en cuenta esta circunstancia, la propia
Corte se ha encargado de sugerir algunos criterios que deberian guiar a la Comision al
momento de decidir si un caso debe ser enviado a la Corte; en efecto, en su Opinion
Consultiva sobre la colegiacion obligatoria de periodistas, este tribunal sostuvo que,

Aungque la Convencion no especifica bajo qué circunstancias la Comision debe referir
un caso a la Corte, de las funciones que asigna a ambos organos se desprende que, aun
cuando no esté legalmente obligada a hacerlo, hay ciertos casos que, al no haberse
podido resolver amistosamente ante la Comision, deberian ser sometidos por ésta a la
Corte. El caso Smith cae ciertamente dentro de esta categoria. Se trata de un caso que

marzo de 1999 contra Argentina, en el caso Cantos. Excepciones Preliminares, sentencia del 7 de
septiembre de 2001, parrafo 11.

438 Cfr. Corte Interamericana de derechos Humanos, Caso Cesti Hurtado. Excepciones preliminares, sentencia
del 26 de enero de 1999, parrafo 13.

439 Ibidem.

440 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores vs.
Panama), sentencia del 2 de febrero de 2001, parrafo 1.

441 Ibidem.
442 Tbidem.

443 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “La tltima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros vs. Chile), sentencia del 5 de febrero de 2001, parrafo 1.

444 Cfr. ibidem.

445 Cfr., en este sentido, el art. 51 de la Convencion, que sugiere que la Comision dispone de un cierto margen
de discrecionalidad al decidir si debe o no enviar un caso a la Corte.

446 En este sentido, los argumentos de Edgar Macias, peticionario en el caso N° 9102 en contra de Nicaragua,
aunque no correspondan exactamente a las normas juridicas contenidas en la Convencion y no reflejen el
estado actual del Derecho en esta materia, como lege ferenda, resultan especialmente interesantes. Informe
Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1985 - 1986, Washington, D. C., 1986, pp. 81
a9l.
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plantea problemas legales controversiales no considerados por la Corte; su tramite en la
Jjurisdiccion interna de Costa Rica fue objeto de decisiones judiciales contradictorias; la
propia Comision no pudo alcanzar una decision unanime sobre esos problemas juridicos,
y es una materia que reviste especial importancia en el continente, donde varios Estados
han adoptado leyes parecidas a la de Costa Rica.*”

Por consiguiente, y de acuerdo con este criterio, la Comision deberia someter a la
Corte no sélo aquellos casos graves en que considera que ha habido una violacion de la
Convencion, sino incluso aquellos en que estima que no ha habido ninguna violacién pero
que, por su complejidad o trascendencia, deberian ser resueltos por la Corte; en este
sentido, el tribunal ha estimado pertinente subrayar que ni el art. 50 ni el art. 51 de la
Convencion requieren que la Comision haya concluido que ha habido una violacion de la
Convencion para que se pueda referir un caso a la Corte.***

En este aspecto, la funcion de la Comisidn es colaborar con la Corte y servir de filtro
de aquellos casos que ameritan ser conocidos por ésta, recogiendo los elementos
probatorios que sean pertinentes y definiendo los argumentos juridicos de las partes; su
tarea no es impedir el ejercicio de la funcion jurisdiccional que la Convencion le
encomienda a la Corte, ni negarle a la presunta victima de la violacion la oportunidad de
obtener las medidas reparadoras que contempla el art. 63, nimero 1, de la Convencion y
que s6lo pueden ser dispuestas por la Corte. En este orden de ideas, se ha sefialado que
aunque el art. 51 de la Convencion faculta a la Comision para decidir si somete el caso a
la Corte, por medio de la demanda respectiva, o si contintia con el conocimiento del
asunto, dicha decisién "no es discrecional, sino que debe apoyarse en la alternativa que
sea més favorable para la tutela de los derechos establecidos en la Convencién."**

En realidad, y sin perjuicio de que esta conclusion no refleje exactamente la intencion
de lo expresado en los pasajes pertinentes, en los primeros casos en contra de Honduras el
tribunal llego6 a insinuar que, una vez agotado el procedimiento dispuesto por los arts. 48 a
50 de la Convencién sin que se hubiera logrado un resultado satisfactorio, dentro del
respeto debido a los derechos humanos reconocidos en la Convencion, y como parte del
mecanismo de intensidad creciente previsto por ésta, el recurso a la instancia
jurisdiccional deberia operar de manera automatica,™ lo que ciertamente privaria de todo
caracter discrecional a la decision de la Comision.

447 Corte Interamericana de Derechos Humanos, La colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de
1985, parrafo 25.

448 Cfr., ibid., parrafo 24.

449 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-13/93, del 16 de julio de 1993, Ciertas
atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41, 42, 46, 47, 50 y 51 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos), parrafo 50.

450 Cfr., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez. Excepciones preliminares,
sentencia de 26 del junio de 1987, parrafos 58, 59, y 60; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales. Excepciones
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La Corte ha expresado que, tratindose de medidas provisionales en asuntos que no
han sido sometidos al tribunal, y cuando se mantengan las circunstancias de extrema
gravedad y urgencia por un periodo prolongado, la Comisiéon deberia analizar la
posibilidad de someter el caso a la consideracion de la Corte, ya que ésta carece de
suficiente informacion directa sobre los hechos y de las circunstancias que le permitirian
tomar la decision méas adecuada.*”’

En ultimo término, parece innecesario destacar la importancia de considerar el interés
del peticionario en que el asunto sea finalmente resuelto por la Corte. Si la Comision no
ha logrado resolver el asunto de una manera basada en el respeto a los derechos humanos
y teniendo en cuenta la alternativa més favorable a la tutela de los mismos,** ella no
puede refugiarse en su discrecionalidad para negarse a enviar dicho caso al tribunal,
privando al individuo de un medio de protecciéon contemplado por la Convencion, y
olvidando que el objeto y fin del tratado es, precisamente, brindar el méaximo de
proteccion a los derechos humanos. En tal sentido, en lo que constituye un giro en 180
grados, el art. 43 N° 3 del nuevo Reglamento de la Comision establece que debe
notificarse al peticionario la adopcion del informe sobre el fondo y su transmision al
Estado involucrado, dispone que, en el caso de los Estados partes en la Convencion
Americana que hubieran aceptado la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana,
al notificar al peticionario la Comision le dara a éste la oportunidad de presentar, dentro
del plazo de un mes, su posicion respecto del sometimiento del caso a la Corte. Si el
peticionario tuviera interés en que el caso sea sometido a la Corte, debera indicar: a) la
posicion de la victima, o de sus familiares, si estos fueran distintos del peticionario; b) los
datos de la victima y sus familiares; c¢) los fundamentos con base en los cuales considera que
el caso debe ser remitido a la Corte; d) la prueba documental, testimonial y pericial
disponible; y e) las pretensiones en materia de reparaciones y costas.

Tomando en consideracion los criterios antes expuestos, luego de la ultima reforma
del Reglamento de la Comision, el art. 44 del mismo dispone que, si el Estado en cuestion
ha aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana, de conformidad con el articulo 62
de la Convencion Americana, y la Comision considera que no ha cumplido las
recomendaciones del informe aprobado de acuerdo al articulo 50 del referido instrumento,
sometera el caso a la Corte, salvo por decision fundada de la mayoria absoluta de los
miembros de la Comision. A tal efecto, la Comision considerara fundamentalmente la
obtencion de justicia en el caso particular, fundada, inter alia, en los siguientes

preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parrafos 58, 59, y 60; y Caso Godinez Cruz. Excepciones
preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parrafos 61, 62,y 63.

451 Cfr. la Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1 de febrero de 1996, Medidas
provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto de Guatemala,
caso Colotenango, parrafos 5 de la parte considerativa y 5 de la parte resolutiva.

452 Cfr., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (Arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), opinion consultiva OC-13/93, del 16 de julio de 1993, parrafo 50.
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elementos: a) la posicion del peticionario; b) la naturaleza y gravedad de la violacion; c)
la necesidad de desarrollar o aclarar la jurisprudencia del sistema; d) el eventual efecto de
la decision en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros; y e) la calidad de la
prueba disponible.

Atendiendo a lo dispuesto por el art. 71 del Reglamento de la Comision, si ésta decide
someter un caso a la Corte, el Secretario Ejecutivo debera notificar de inmediato tal
decision al peticionario y a la victima. Junto con dicha comunicacion, la Comision
transmitira al peticionario todos los elementos necesarios para la preparacion y
presentacion de la demanda.

B.- EL ESTABLECIMIENTO DE LA COMPETENCIA DE LA CORTE

Para que la Corte pueda conocer de un caso, ésta previamente debe verificar, de
oficio, y sin necesidad de que el Estado haya introducido alguna excepcion preliminar,
que posee competencia para conocer del mismo: a) en razén de las partes que intervienen
en el procedimiento, b) en razén de la materia objeto de la controversia, y ¢) en atencion
al tiempo transcurrido desde la notificacion al Estado demandado del informe de la
Comision. Pero es importante subrayar que la Corte es competente para pronunciarse
sobre su propia competencia; ésta es una facultad inherente de todo tribunal internacional,
la cual se encuentra firmemente establecida en el Derecho Internacional.

Aunque la Convencién no contempla una norma expresa sobre la competencia del
tribunal para pronunciarse sobre su propia competencia en casos en que exista
controversia sobre la misma,*’ éste es un principio general de Derecho Internacional
ampliamente reconocido, que obliga al tribunal a establecer si tiene jurisdiccion para
conocer de los asuntos que se le sometan, incluso sin una objecion expresa de alguna de
las partes. Una vez que la Corte ha emitido su decision al respecto, ya sea afirmando su
competencia en el caso particular o admitiendo que carece de ella, tal decision es
obligatoria para las partes. Lo anterior no fue obstaculo para que, en el caso Neira
Alegria y otros, el Estado demandado insistiera en la incompetencia del tribunal y
presentara una solicitud de interpretacion de la sentencia sobre excepciones preliminares,
e interpusiera un recurso de revision de la misma, del cual se desistid en fecha
posterior.454 En este sentido, en el caso Cantos, la Corte sefiald que, “en virtud de la regla
de la ‘competencia de la competencia’ (compétence de la compétence/Kompetenz-
Kompetenz) (sic), establecida tanto en la jurisprudencia de esta Corte, como por una
practica arbitral y judicial uniforme y constante, esta Corte es competente para conocer

453 Por contraste, el art. 36, parrafo 6, del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia sefiala que, en caso de
disputa en cuanto a si la Corte tiene o no jurisdiccion, la Corte decidira.

454 Cfr. Corte Interamericana de Derechos humanos, Caso Neira Alegria y otros, sentencia del 19 de enero de
1995, parrafo 21.
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del presente caso.”*> Ademas, el citado tribunal entiende que esta regla ha sido
incorporada en el articulo 62, inciso 3, de la Convencion, que dice que la Corte tiene
competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de la Convencidn que le sea sometido, siempre que los Estados partes en el
caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, ora
por convencion especial. Pero también se funda en el art. 62 N° 1 de la Convencion pues,
segun la Corte, los instrumentos de aceptacion de la clausula facultativa de la jurisdiccion
obligatoria presuponen la admision, por los Estados que la presentan, del derecho de la
Corte a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion.**® A juicio del tribunal,
esta facultad que le es inherente atiende a un imperativo de seguridad juridica.*’

Este principio se invocd con especial vigor en los casos Ivcher Bronstein y del
Tribunal Constitucional. En los casos antes citados, cuyas demandas habian sido
sometidas a la Corte el 31 de marzo de 1999 y el 2 de julio de 1999, respectivamente,
mediante nota del 16 de julio de 1999, la Secretaria General de la OEA le informé a la
Corte que, con fecha 9 de julio de 1999, el Perti habia presentado un instrumento en el
que comunicaba el retiro de su declaracion de reconocimiento de la clausula facultativa de
sometimiento a la competencia contenciosa de la Corte; segin la comunicacion del
Ministro de Relaciones Exteriores del Peri que se adjuntaba, dicho retiro produciria
efecto inmediato y se aplicaria ‘a todos los casos en que el Periu no hubiese contestado la
demanda incoada ante la Corte’.*® En opinion de la Corte, “la cuestion del pretendido
retiro, por parte del Per, de la declaracion de reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte y de los efectos juridicos del mismo, debe ser resuelta por este
Tribunal. La Corte Interamericana, como todo 6rgano con competencias jurisdiccionales,
tiene el poder inherente de determinar el alcance de su propia competencia.”*’ Segun la
Corte, ella no puede abdicar de esta responsabilidad, que ademdas es un deber que le
impone la Convencion Americana, para ejercer sus funciones segun el art. 62 N° 3 de la

455 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos vs. Argentina. Excepciones preliminares,
sentencia del 7 de septiembre de 2001, parrafo 21. En una nota al pié de pagina, la Corte cita su
jurisprudencia anterior, asi como la jurisprudencia concordante de otros tribunales internacionales.

456 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivcher Bronstein. Competencia, sentencia del 24 de
septiembre de 1999, parrafo 34, y Caso del Tribunal Constitucional. Competencia, sentencia del 24 de
septiembre de 1999, parrafo 33.

457 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y
Tobago, sentencia del 21 de junio de 2002, parrafo 19.

458 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivcher Bronstein. Competencia, sentencia del 24 de
septiembre de 1999, parrafos 28 y 29, y Caso del Tribunal Constitucional. Competencia, sentencia del 24 de
septiembre de 1999, parrafos 27 y 28.

459 Ibid, parrafos 32 y 31, respectivamente.
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misma.*® Sin duda, las sentencias que comentamos examinan en profundidad la validez
del retiro de la aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte; pero en ellas no se
observa un interés comparable en destacar que las respectivas demandas fueron sometidas
al tribunal en un momento en que no estaba en duda su competencia respecto del Estado
demandado y que, por lo tanto, independientemente del efecto de la decision de retirar la
aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte respecto de casos futuros, la Corte
era competente para conocer de las referidas demandas.

La competencia del tribunal pudiera verse limitada por los términos del instrumento
de aceptacion de la competencia; sin embargo, la Corte estima que su competencia no
puede estar condicionada por hechos distintos a sus propias actuaciones, pues los
instrumentos de aceptacion de la clausula facultativa de aceptacion de jurisdiccion
obligatoria presuponen la admision, por los Estados que la presentan, del derecho de la
Corte a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion; segun este tribunal, una
objecién o cualquier otro acto interpuesto por el Estado con el proposito de afectar la
competencia de la Corte es inocuo, pues en cualquier circunstancia la Corte retiene la
competencia para determinar su propia competencia (‘compétence de la compétence’),
por ser maestra de su jurisdiccion.*®' En el caso Hilaire, en relacion con una ‘reserva’ con
la que Trinidad y Tobago habia aceptado la competencia de la Corte, este tribunal
nuevamente ratificd el principio de que tiene competencia para determinar su propia
competencia.*®” En el caso antes citado, el juez Salgado Pesantes observo que el Estado no
formulo la reserva con respecto a las clausulas sustantivas de la Convencion, sino que
pretendié hacerlo en relacion con la clausula facultativa de aceptacion de la competencia
contenciosa de la Corte; pero, en su opinion, no es posible que un Estado ignore lo dispuesto
en el art. 62 N° 2 e imponga condiciones a su reconocimiento de la jurisdiccion de la Corte,
pues no existe margen de discrecionalidad alguna para el Estado Parte, como no sea la de
expresar su voluntad de aceptacion de la jurisdiccion u omitir hacerlo; pero un Estado no
puede establecer condiciones que limiten el funcionamiento del o6rgano jurisdiccional,
encargado de aplicar e interpretar la Convencion.*®® En el mismo sentido, segun el juez
Cangado Trindade, las modalidades de aceptacion, por un Estado Parte en la Convencion, de

460 Cfr. ibid, parrafos 33 y 32 respectivamente. En diversas notas, el Perd objetd las ssentencias sobre
competencia dictadas por la Corte, manifestando, entre otras cosas, que ellas no se encontraban
procesalmente previstas por ninguno de los instrumentos de derechos humanos vigentes en el sistema
interamericano. Cfr. ibid, parrafos 33 y 22 N° 1, respectivamente.

461 Cfr. ibid, parrafos 34 y 33 respectivamente.

462 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hilaire vs. Trinidad y Tobago. Excepciones

preliminares, sentencia del 1 de septiembre de 2001, parrafos 78 y 79.

463 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hilaire vs. Trinidad y Tobago. Excepciones
preliminares, sentencia del 1 de septiembre de 2001, Caso Constantine y otros vs. Trinidad y Tobago.
Excepciones preliminares, sentencia del 1 de septiembre de 2001, y Caso Benjamin y otros vs. Trinidad y
Tobago. Excepciones preliminares, sentencia del 1 de septiembre de 2001, parrafos 4, 6, y 7 de su voto
razonado.
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la competencia contenciosa de la Corte Interamericana estan expresamente estipuladas en el
art. 62 de la Convencion; en su opinion, la formulaciéon de la clausula facultativa de la
jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana, en la disposiciéon antes citada, no es
simplemente ilustrativa, sino claramente faxativa. Ningiin Estado esta obligado a aceptar la
competencia contenciosa de la Corte; pero una ‘reserva’ a la clausula facultativa de la
jurisdiccion obligatoria de la Corte equivaldria simplemente a la no-aceptacion de dicha
clausula, lo que esta previsto en la Convencion; pero si un Estado Parte decide aceptarla,
debe hacerlo en los términos expresamente estipulados en dicha clausula. Segin el articulo
62 N° 2 de la Convencion, la aceptacion, por un Estado Parte, de la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana, puede ser efectuada en cuatro modalidades: a)
incondicionalmente, b) bajo condicion de reciprocidad, c¢) por un plazo determinado, y d)
para casos especificos. Son éstas, y tan solo éstas, las modalidades de aceptacion de la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana previstas y autorizadas por el articulo 62
N° 2 de la Convencioén, que no autoriza a los Estados Partes interponer cualesquiera otras
condiciones o restricciones, pues éste es un numerus clausus.***

1. LA COMPETENCIA ‘RATIONE PERSONAE’

Atendiendo a la naturaleza de las personas que pueden intervenir en el procedimiento
ante la Corte, ésta debe examinar tanto la capacidad del demandado como la del
demandante para comparecer ante la Corte en calidad de tales.

a) El Estado demandado

En cuanto a la persona del demandado, hay que observar que la competencia de la
Corte no opera ipso iure, y no se considera que un Estado haya aceptado su jurisdiccion
por el sélo hecho de haber ratificado la Convencion.

De acuerdo con el art. 62 de la Convencidn, es indispensable que, en el momento de
ratificacion o adhesion de la Convencidn, o en cualquier momento posterior, el Estado
declare expresamente que reconoce como obligatoria de pleno derecho, y sin convencion
especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o
aplicacion de la Convencion. Como muy bien observa la Corte, el aarticulo 62 de la
Convencion utiliza el verbo ‘puede’ para significar que el reconocimiento de la
competencia es facultativo.**

En principio, esta declaracion constituye una aceptacion anticipada de la competencia
de la Corte, sin saber quienes seran los eventuales demandantes, y sin conocer cual sera el
objeto de la demanda. Segun el parrafo 2 del art. 62 de la Convencion, esta declaracion
puede ser hecha incondicionalmente o bajo condicion de reciprocidad, por un plazo
determinado, o para casos especificos, pudiendo formularse, también, por tiempo
indefinido, y debe ser presentada al secretario General de la OEA, quien transmitira copia
de la misma a los otros Estados miembros de la organizacion y al Secretario de la Corte.

4% Cfr. ibid, parrafos 22 y 23 de su voto razonado.

%5 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos vs. Argentina.
Excepciones preliminares, sentencia del 7 de septiembre de 2001, parrafo 34.
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La Corte ha sefialado, correctamente, que “es preciso distinguir entre ‘reservas a la
Convencion’ y ‘reconocimiento de la competencia’ de la Corte. Este ltimo es un acto
unilateral de cada Estado condicionado por los términos de la propia Convencion
Americana como un todo y, por lo tanto, no esté sujeta a reservas. Si bien alguna doctrina
habla de ‘reservas’ al reconocimiento de la competencia de un tribunal internacional, se
trata, en realidad, de limitaciones al reconocimiento de esa competencia y no
técnicamente de reservas a un tratado multilateral.”*®® En realidad, se trata de las
condiciones bajo las cuales un Estado acepta la competencia de la Corte, cuyo proposito
es enteramente distinto al de las reservas, con las que se busca modificar los efectos del
tratado respecto del Estado autor de la reserva. Sin embargo, el tribunal también termind
confundiendo ambas instituciones e, ignorando que los Estados pueden ratificar la
Convencion con reservas, sefiala que la Convencion crea obligaciones para los Estados, y
que “estas obligaciones son iguales para todos los Estados partes, vinculando de la misma
manera y con la misma intensidad tanto a un Estado parte que ha reconocido la
competencia obligatoria de la Corte como a otro que no lo ha hecho.”*’ En realidad, las
obligaciones convencionales de los Estados dependen de lo que cada Estado haya
aceptado efectivamente en el respectivo instrumento de ratificacion, por lo que la
intensidad de su vinculo convencional dependera de que haya efectuado una ratificacion
pura y simple del tratado de que se trate, o que lo haya hecho sujeto a determinadas
reservas; en el mismo sentido, la aceptacion de la competencia de la Corte estara
condicionada, respecto de cada Estado, por las obligaciones que ese Estado efectivamente
haya aceptado al momento de ratificar la Convencion.

La declaracion hecha por Chile, en el sentido que “al conferir la competencia a la
Comisioén y a la Corte interamericana de derechos humanos, declara que estos 6rganos, al
aplicar lo preceptuado en el parrafo segundo del articulo 21 de la Convencion, no podran
pronunciarse acerca de las razones de utilidad publica o de interés social que se hayan
tenido en consideracion al privar de sus bienes a una persona”, a pesar de su ubicacion y
de su denominacion, puede interpretarse como una auténtica reserva. Pero algunas
declaraciones de aceptacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos incorporan
condiciones que no corresponden exactamente a las reservas que los Estados autores de
esas declaraciones hicieron al momento de ratificar la Convencion, sino a las condiciones
bajo las cuales se acepta la competencia de la Corte. En este sentido, al momento de
ratificar la Convencion, México hizo una reserva referida a los derechos politicos de los
ministros de los cultos, pero al aceptar la competencia de la Corte exceptud de ésta los
casos derivados de la aplicacion del art. 33 de la Constitucion mexicana, relativo a los
derechos politicos de los extranjeros y a la posibilidad de que estos puedan ser expulsados
del territorio mexicano, sin juicio previo, por el solo hecho de que su permanencia en el
territorio del Estado se pueda juzgar inconveniente; esta circunstancia es una curiosa
condicion para el ejercicio de la competencia de la Corte, que no resulta extensiva a la
competencia de la Comision.

46 Cfr. ibid, parrafo 34. Se omite la cita de jurisprudencia anterior que se hace en el texto.

47 Ibidem.

249



Por otra parte, el sentido y alcance de algunas declaraciones de aceptacion de la
competencia de la Corte hace dudar sobre la seriedad y pertinencia de las mismas. En tal
sentido, al ratificar la Convencion, Trinidad y Tobago reconocié la jurisdiccion
obligatoria de la Corte “en la medida en que tal reconocimiento sea compatible con las
secciones pertinentes de la Constitucion de la Republica de Trinidad y Tobago, y siempre
que una sentencia de la Corte no contravenga, establezca o anule derechos o deberes
existentes de ciudadanos particulares.” Tal condicion le sirvié de base para no acatar
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, con fecha 26 de mayo de
1998, Trinidad y Tobago notifico al Secretario General de la OEA su retiro de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. De manera semejante, debe observarse
que el gobierno de Bolivia, al momento de depositar el instrumento de reconocimiento de
competencia de la Corte, acompaiid una declaracion interpretativa que expresa que: “los
preceptos de incondicionalidad y plazo indefinido se aplicaran en estricta observancia de
la Constitucion Politica del Estado boliviano especialmente de los principios de
reciprocidad, irretroactividad y autonomia judicial.”

Es importante observar que la aceptacion de la competencia de la Corte también pone
un limite temporal respecto de los casos que el tribunal puede entrar a conocer; es decir,
la Corte so6lo es competente para conocer de los hechos que ocurran a partir de la fecha en
que el Estado ha aceptado la competencia de la Corte. En este sentido, la mencion final en
el reconocimiento de la competencia obligatoria de la Corte por parte de Argentina al
momento de ratificar la Convencion (5 de septiembre de 1984), dejando constancia que
las obligaciones contraidas “so6lo tendrian efectos con relacion a hechos acaecidos con
posterioridad a la ratificacion del mencionado instrumento” (que también se repite en
otros instrumentos de aceptacion de la competencia de la Corte), puede estimarse que es
innecesaria. En todo caso, basandose en esa declaracion, en el caso Cantos el Estado
alegd como excepcion preliminar que la Corte solo era competente respecto de los hechos
acaecidos con posterioridad al 5 de septiembre de 1984.%® En concordancia con lo
anterior, la Corte sostuvo que los hechos ocurridos con anterioridad a la entrada en vigor
de la Convencién para el Estado demandado no caian bajo su competencia.*® Si bien la
Comision alegd que algunos de los hechos por los que se acusaba al Estado eran actos
ilicitos continuados, cuyos ilicitos seguian existiendo, la Corte no considerd necesario
examinar dicha teoria juridica, resultandole suficiente verificar que, si alguno de los
hechos imputados al Estado tuviere ese caracter, no seria un “hecho acaecido después del
5 de septiembre de 19847, unica categoria de actos en relaciéon con la cual la Argentina
acepto la competencia de la Corte.*”

Si bien la mayor parte de las declaraciones de aceptacion de la competencia de la
Corte se limitan a dejar constancia de este hecho (Chile, Costa Rica, Haiti, Honduras,

8 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos vs. Argentina.
Excepciones preliminares, sentencia del 7 de septiembre de 2001, parrafos 21 y 32.

469 Cfr. ibid, parrafo 38.
470 Cfr. ibid, parrafo 39.

250



Panama, Peru, Republica Dominicana, Suriname, y Venezuela), o a sefialar que dicho
reconocimiento es por plazo ‘indeterminado’ (Brasil, y Ecuador) o ‘indefinido’ (Bolivia,
Colombia, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Paraguay, y Uruguay ), en la declaracion
de México se indica que la aceptacion de la competencia de la Corte continuara en vigor
hasta un afio después de la fecha en que los Estados Unidos Mexicanos notifiquen que la
han denunciado. De manera mas tajante, Ecuador se reserva el derecho de retirar el
reconocimiento de esta competencia ‘cuando lo estime conveniente’; en el mismo sentido,
en las declaraciones de Colombia y El Salvador tales Estados se reservan el derecho de
hacer cesar la competencia de la Corte ‘en el momento [que esos Estados] lo consideren
oportuno’.

En los casos Ivcher Bronstein y del Tribunal Constitucional, en que el Estado
demandado habia anunciado el retiro del reconocimiento de la competencia de la Corte,
con efecto inmediato, y con aplicacion a todos los casos en que el Perti no hubiese
contestado la demanda, la Corte no aceptd que, en los términos de la Convencién, un
Estado esté en entera libertad de retirar la aceptacion de la competencia de la Corte.
Segun este tribunal, La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte constituye
una clausula pétrea que no admite limitaciones que no estén expresamente contenidas en
el art. 62 N° 1 de la Convencion Americana; dada la fundamental importancia de dicha
clausula para la operacion del sistema de proteccion de la Convencion, ella no puede estar
a merced de limitaciones no previstas, que sean invocadas por los Estados partes por
razones de orden interno; tal clausula es esencial a la eficacia del mecanismo de
proteccion internacional, y debe ser interpretada y aplicada de modo que la garantia que
establece sea verdaderamente practica y eficaz, teniendo presente el caracter especial de
los tratados de derechos humanos y su implementacion colectiva.*’' Segin la Corte, no
existe en la Convencién norma alguna que expresamente faculte a los Estados partes a
retirar su declaracion de aceptacion de la competencia obligatoria de la Corte, y tampoco
el instrumento de aceptacion por el Pert de aceptacion de la competencia de la Corte
prevé tal posibilidad; una interpretacion de la Convencion Americana ‘de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin’, lleva a la Corte a considerar que
un Estado parte en la Convencion Americana solo puede desvincularse de sus
obligaciones convencionales observando las disposiciones del propio tratado; segin la
Corte, en las circunstancias de estos dos casos, la inica via de que disponia el Estado para
desvincularse del sometimiento a la competencia contenciosa de la Corte, segun la
Convencion, era la ‘denuncia’ (sic) del tratado como un todo; pero, si esto ocurriera,
dicha ‘denuncia’ s6lo produciria efectos conforme al art. 78 de la Convencion, el cual

41 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivcher Bronstein.
Competencia, sentencia del 24 de septiembre de 1999, parrafos 36 y 37, y Caso del
Tribunal Constitucional. Competencia, sentencia del 24 de septiembre de 1999,
parrafos 35 y 36.
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establece un preaviso de un afio.*’? Segtin la Corte, al interpretar la Convencion conforme
a su objeto y fin, ella debe actuar de tal manera que se preserve la integridad del
mecanismo previsto en el art. 62 N° 1 de la Convencién, pues seria inadmisible
subordinar tal mecanismo a a restricciones subitamente agregadas por los Estados
demandados a los términos de sus aceptaciones de la competencia contenciosa del
tribunal, lo cual no solo afectaria la eficacia de dicho mecanismo, sino que impediria su
desarrollo futuro; por lo demas, el art. 29 letra a) de la Convencion establece que ninguna
disposicion de la misma puede ser interpretada en el sentido de permitir a algan Estado
parte, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion, o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; de
manera que una interpretacion de la Convencion en el sentido de permitir que un Estado
parte pueda retirar su reconocimiento de la competencia obligatoria del tribunal implicaria
la supresion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la Convencion, iria
en contra de su objeto y propdsito como tratado de derechos humanos, y privaria a todos
los beneficiarios de la Convencidn de la garantia adicional de proteccion de tales derechos
por medio de la actuacion de su 6rgano jurisdiccional.*”?

Para rechazar la posibilidad de que el Estado pueda retirar su reconocimiento de la
competencia obligatoria de la Corte, ésta pone especial énfasis en el caracter de la
Convencion como tratado de garantia colectiva de los derechos humanos. En este sentido,
la Corte expresa que,

En el funcionamiento del sistema de proteccion consagrado en la Convencion
Americana, reviste particular importancia la clausula facultativa de aceptacion de la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana. Al someterse a esa clausula queda
el Estado vinculado a la integridad de la Convencion, y comprometido por completo con
la garantia de proteccion internacional de los derechos humanos consagrada en dicha
Convencion. El Estado parte solo puede sustraerse a la competencia de la Corte
mediante la denuncia del tratado como un todo. El instrumento de aceptacion de la
competencia de la Corte debe, pues, ser apreciado siempre a la luz del objeto y proposito
de la Convencion Americana como tratado de derechos humanos.*’

472 g, ibid, parrafos 39 y 40, y 38 y 39, respectivamente. A pesar de lo dicho por el propio art. 78 de la
Convencion, hay que observar que la doctrina considera que la denuncia encuentra aplicacion en el caso de
tratados bilaterales, mientras que, respecto de los tratados multilaterales, como es el caso de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, lo que procederia es el retiro.

473 Cfr. ibid, parrafos 35y 41, y 34 y 40, respectivamente.

474 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivcher Bronstein. Competencia, sentencia del 24 de
septiembre de 1999, parrafos 46, y Caso del Tribunal Constitucional. Competencia, sentencia del 24 de
septiembre de 1999, parrafo 45.
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Citando la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso de las Pruebas
Nucleares,*”” la Corte Interamericana sostiene que, aunque la obligacion internacional en
cuestion haya sido contraida por medio de una declaracion unilateral, ella tiene caracter
vinculante, y el Estado queda sujeto a seguir una linea de conducta consistente con su
declaracion. La Corte subraya que, a pesar de su caracter facultativo, la declaracion de
aceptacion de la competencia contenciosa de un tribunal internacional, una vez efectuada,
no autoriza al Estado a cambiar posteriormente su contenido y alcance como bien
entienda. De manera que, citando nuevamente a la Corte Internacional de justicia, en el
caso de las Actividades Militares y Paramilitares en y en contra de Nicaragua,'’® la
Corte observa que el derecho a poner fin inmediatamente a declaraciones con duracion
indefinida se encuentra lejos de estar establecido, y que la exigencia de buena fe parece
imponer que se deberia aplicar a ellas, por analogia, el tratamiento previsto por el
Derecho de los tratados , que requiere un plazo razonable para el retiro o la denuncia de
tratados que no contienen disposicion alguna sobre la duracion de su validez; en
consecuencia, a juicio de la Corte, para que la aceptacion de la clausula facultativa sea
terminada unilateralmente, deben aplicarse las reglas pertinentes del Derecho de los
tratados, las cuales descartan claramente dicha terminaciéon o retiro con efecto
inmediato.*”’

Por otra parte, la Corte ha advertido que hay que descartar cualquier analogia entre la
practica estatal permisiva desarrollada bajo el art. 36 N° 2 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, y la aceptacion de la clausula facultativa de la jurisdiccion
obligatoria de la Corte Interamericana, teniendo presente el caracter especial de la
Convencion, asi como su objeto y proposito. En su opinion, la solucion de casos de
derechos humanos (confiada a tribunales como las Cortes Interamericana y Europea de
Derechos Humanos), no admite analogias con la solucién pacifica de controversias
internacionales en el contencioso puramente interestatal (confiado a un tribunal como la
Corte Internacional de Justicia); por tratarse de contextos fundamentalmente distintos, los
Estados no pueden pretender contar, en el primero de dichos contextos, con la misma
discrecionalidad con que tradicionalmente han contado en el segundo. Segun la Corte, no
hay cémo equiparar un acto juridico unilateral efectuado en el contexto de las relaciones
puramente interestatales (como el reconocimiento, la promesa, la protesta, o la renuncia),
que se completa por si mismo, de forma autéonoma, con un acto juridico unilateral

475 Cfr. International Court of Justice, Nuclear Tests case (Australia v. France), judgment of 20 December 1974,
ICJ Reports 1974, p. 268, parrafo 46, y Nuclear Tests case (New Zealand v. France), judgment of 20
December 1974, ICJ Reports (1974), p. 473, parrafo 49.

476 Cfr. International Court of Justice, Case concerning Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua (Nicaragua v. United Sates of America), Jurisdiction and Admissibility, judgment of 26
November 1984, ICJ Reports 1984, p. 420, parrafo 63.

477 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivcher Bronstein. Competencia, sentencia del 24 de
septiembre de 1999, parrafos 52 y 53, y Caso del Tribunal Constitucional. Competencia, sentencia del 24 de
septiembre de 1999, parrafos 51 y 52.
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efectuado en el marco del derecho convencional, como la aceptacion de una clausula
facultativa de la jurisdiccion obligatoria de un tribunal internacional; porque, de acuerdo
con la Corte, dicha aceptacion se encuentra determinada y condicionada por el propio
tratado, y en particular por la realizacion de su objeto y proposito.*”®

De acuerdo con el razonamiento del tribunal, un Estado que aceptd la jurisdiccion
obligatoria de la Corte Interamericana segun el art. 62 N° 1 de la misma, pasa a obligarse
por la Convencion como un todo; en su opinidn, el propoésito de preservar la integridad de
las obligaciones convencionales se desprende del art. 44 N° 1 de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados, que parte precisamente del principio de que la denuncia (o
el ‘retiro’ del mecanismo de un tratado) solo puede ser efectuada en relacion con el
conjunto del tratado, a menos que éste lo disponga o las partes lo acuerden de manera
diferente. Segtin la Corte, la Convencion es clara al prever la denuncia de la misma, y no
la denuncia o el retiro de partes o clausulas de la misma, pues esto ultimo afectaria su
integridad; aplicando los criterios consagrados en art. 56 N° 1 de la Convencién de Viena,
no parece haber sido la intencion de las partes permitir tal tipo de denuncia o retiro, ni
tampoco se puede inferir este ultimo de la naturaleza de la Convenciéon Americana como
tratado de derechos humanos. Sin embargo, aun en la hipodtesis de que fuera posible tal
retiro —hipdtesis que la Corte rechaza-, no podria éste, de modo alguno, producir efectos
inmediatos; en este sentido, la Corte recuerda que el art. 56 N° 2 de la Convencion de
Viena estipula un plazo de anticipacion de por lo menos doce meses para la notificacion
por un Estado parte de su intencion de denunciar un tratado o de retirarse de é1.*”

Los Estados partes en una controversia también pueden haber reconocido, o
reconocer, la competencia de la Corte mediante una convencién especial,”™ en el caso
que alguno de ellos, o ambos, no hayan consentido previamente en el ejercicio de esa
competencia. Estas distintas alternativas permiten que, aun en el evento de que el Estado
no haya aceptado la competencia de la Corte, la Comision pueda invitarlo para que lo
haga en un caso particular. De hecho, asi se lo recomendé al gobierno de Panama en el
caso de Hugo Spadafora,”®' al gobierno de El Salvador en los casos de Manuel Antonio
Alfaro Carmona,*® Wilfredo Navarro Vivas,™ y Jos¢ Walter Chavez Palacios,” y al

478 Cfr. ibid, parrafos 47, 48,y 49, y 46, 47, y 48, respectivamente.
479 Cfr. ibid, parrafos 50, 51,y 52,y 49, 50, y 51, respectivamente.
480 Cfr. el art. 62, naimero 3, de la Convencion.

481 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién N° 25/87, caso 9726, Panama, del 23 de
septiembre de 1987, parrafo 6 de la parte resolutiva, en Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 1987 - 1988, Washington, D. C., 1988, p. 245.

482 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 1/91, caso 9999, El Salvador, del 13 de
febrero de 1991, parrafo 2 de la parte resolutiva, en Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 1990 - 1991, 1991, p. 99.
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gobierno de Nicaragua en los casos de Edgar Macias™ y de Genie Lacayo,*™°
recomendacion que habria sido acogida solo en este ultimo caso, coincidiendo con la
declaracion de aceptacion general de la competencia de la Corte.

b) El actor

En lo que se refiere a la persona que puede requerir el pronunciamiento del tribunal,
de acuerdo con el art. 61, nimero 1, de la Convencion, sélo los Estados partes y la
Comision tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte. Por consiguiente,
utilizar la expresion demandante no resulta apropiado en este contexto, pues quien recurre
a la Corte podria ser el propio Estado denunciado ante la Comision.

Con la formulacion anterior, la legitimacion activa de la Comision no ofrece
dificultades; sin embargo, en la medida en que esa intervencidon presenta caracteristicas
peculiares, es oportuno subrayar que, al recurrir a la Corte como demandante, la
Comisién no actiia exactamente como un agente de la victima o del peticionario, sino que
ejerce un derecho propio, que la convierte en una especie de ministerio publico del
sistema interamericano.**’

Queda por definir si la disposicion antes citada se refiere a los Estados partes en la
Convencion, o a los Estados partes en el procedimiento iniciado ante la Comision, o a los
Estados partes en la Convencion que hayan aceptado la competencia de la corte y que,
ademas, hayan aceptado la competencia de la Comision para tramitar comunicaciones que
otros Estados presenten en contra suya por violacion de las obligaciones contraidas en la
Convencion. Si bien todos los Estados partes en la Convencion tienen un legitimo interés
en el respeto de la misma, teniendo presente la importancia que el art. 45 de la
Convencion le presta a las relaciones de reciprocidad entre los Estados, nos parece que el
art. 61 debe interpretarse de manera semejante; de lo contrario, seria absurdo que un
Estado que no ha aceptado ni la competencia de la Corte ni la competencia de la
Comision para tramitar comunicaciones estatales no pudiera denunciar a un Estado ante la

483 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 2/91, caso 10.000, El Salvador, adoptado
el 13 de febrero de 1991, parrafo 2 de la parte dispositiva, en Informe Anual de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos 1990 - 1991, p. 103.

484 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 3/91, caso 10.001, El Salvador, adoptado
el 13 de febrero de 1991, parrafo 2 de la parte dispositiva, en Informe Anual de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos 1990 - 1991, p. 107.

485 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion N° 29/86, caso 9102, Nicaragua, del 16 de
abril de 1986, parrafo 3 de la parte resolutiva, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos 1985 - 1986, 1986, p. 106.

486 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N 2/93, caso 10.792, Nicaragua, del 10 de
marzo de 1993, parrafo 7.3 de las recomendaciones.

487 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Asunto Viviana Gallardo y otras, N° G 101/81, decision
del 13 de noviembre de 1981, parrafo 22.
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Comision pero que si pudiera hacerlo, en una etapa posterior, ante la Corte; por

consiguiente, cuando el caso sea sometido ante la Corte por un Estado, ésta no puede

conocer del mismo si, previamente, ambos Estados no han aceptado la competencia de la
488

Corte.

Lo que no plantea dudas de ninguna especie es la legitimacién activa del propio
Estado denunciado. En efecto, ya sea que la Comision considere que se constatd o no una
violacion de la Convencion, el Estado denunciado también puede tener interés en que el
asunto planteado ante ésta sea objeto de un pronunciamiento definitivo por la Corte y, de
acuerdo con la Convencion, esta legitimado para someter el caso ante ella. Sin embargo,
es poco realista pensar que algiin Estado -y mucho menos el Estado demando- pueda
someter el caso al tribunal; esta circunstancia hace que la Comision sea el principal actor
ante la Corte.

En un asunto en que se mezclan las competencias personal y material, la Corte ha
restringido de modo significativo el derecho de la Comision a someter un caso a la Corte.
En efecto, en un dictamen reciente, la Corte ha sostenido que una ley que entra en vigor
no necesariamente afecta la esfera juridica de personas determinadas, y que puede suceder
que ese efecto esté sujeto a la realizacion de actos normativos posteriores, al
cumplimiento de ciertas condiciones, o simplemente a su aplicacion por funcionarios del
Estado antes de afectar esa esfera; en tales circunstancias, la Corte considera que si la ley
no es de aplicacion inmediata y aun no ha sido aplicada a un caso concreto, la Comision
no puede comparecer ante la Corte para someter un caso contra el Estado con base en la
sola emision de la ley.* Segiin el criterio de la Corte, la ley que no es de aplicacion
inmediata es mera facultad dada a las autoridades para tomar medidas de acuerdo con
ella, y no representa, per se, una violacion de los derechos humanos, sugiriendo que, para
evitar que tales violaciones se consumen, la Convencion contempla el mecanismo de
medidas provisionales.*”” La Corte intenta justificar este razonamiento invocando el art.
61 N° 2 de la Convencidn, que requiere que para que la Corte pueda conocer de cualquier
caso es indispensable que se hayan agotado los procedimientos previstos en los arts. 48 a
50 de la Convencién, procedimientos que para iniciarse requieren que la Comision reciba
una peticion que contenga una denuncia o queja de una violacion concreta de derechos

B8 Cfr. Ia opinién en contrario de Gerardo Trejos, quien estima que la Corte podria conocer de un caso
sometido por un Estado que no ha aceptado su competencia en contra de un Estado que si lo ha hecho,
siempre que este ultimo no haya aceptado la competencia de la Corte bajo condicion de reciprocidad. Rubén
Hernandez y Gerardo Trejos, La Tutela de los Derechos Humanos, Ed. Juricentro S.A., San José de Costa
Rica, 1977, p. 101. En el mismo sentido, Félix Lavifa, op. cit., p. 121.

489 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Responsabilidad internacional por expedicion y
aplicacion de leyes violatorias de la Convencion (Arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva OC-14/94, del 9 de diciembre de 1994, parrafos 41 y 42.

490 Cfr. ibid, parrafos 42 y 44.
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humanos respecto de individuos determinados;*' en respaldo de este argumento, la
sentencia que comentamos cita equivocadamente la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos a partir de los casos Klass and others (sentencia del 6 de septiembre
de 1978, serie A N° 28), Marckx (sentencia del 13 de junio de 1979, serie A N° 31), y
Adolf (sentencia del 26 de marzo de 1982, serie A N° 49), en lo que se refiere a la
interpretacion de la nocion de 'victima' que usa el art. 25 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.**

El razonamiento antes expuesto nos parece equivocado y no puede ser compartido por
el autor de estas lineas, en atencion a las consideraciones siguientes. En primer lugar, el
art. 25 del Convenio Europeo requiere que el autor de cualquier peticion que se someta
ante la Comision pretenda ser la 'victima' de una violacion de los derechos consagrados en
dicho tratado, aspecto en el que difiere radicalmente de la Convencién Americana, que no
requiere tal circunstancia, y cuyo art. 44 permite que cualquier persona o grupo de
personas (sin necesidad de que sean o que pretendan ser victimas de nada) puedan
presentar a la Comision "peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de
esta Convencion por un Estado Parte"; en el marco de la Convencion Americana, una
violacion de los derechos que ella consagra se puede producir ya sea de facto (mediante la
violacion concreta de esos derechos en contra de una persona determinada) o de jure,
adoptando normas legales incompatibles con la Convencién y que violan la obligacion de
garantia de los derechos humanos que el Estado ha asumido respecto de toda la poblacion,
pero sin que pueda identificarse a una victima especifica. En segundo lugar, en lo que
concierne al agotamiento de los procedimientos previstos en los arts. 48 a 50 de la
Convencion, la propia Corte ha sostenido que todos ellos no son absolutamente
ineludibles, por ejemplo, en lo relativo al procedimiento de conciliacion para buscar un
arreglo amigable.*” En ultimo término, en cuanto al agotamiento de los recursos de la
jurisdiccién interna, parece evidente que, tratandose de una violacién de jure de la
Convencioén, es decir, una que deriva de la adopcion de normas de Derecho interno
incompatibles con las obligaciones asumidas en el marco de la Convencién, no habria
recursos internos que agotar.

¢) La posicion del individuo ante la Corte

Desde el punto de vista formal, las Gnicas partes en el procedimiento ante la Corte son
la Comision y los Estados que, ya sea como demandantes o demandados, participan en el
mismo; no obstante, aunque existe un amplio consenso en cuanto a que el individuo no es
parte en el procedimiento ante la Corte, el juez Piza Escalante sostiene que la inica parte

¥ g, ibid, parrafo 45.
492 Cfr. ibid, parrafo 47.

493 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez. Excepciones preliminares,
sentencia del 26 de junio de 1987, parrafo 44, Caso Fairén Garbi y Solis Corrales. Excepciones
preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parrafo 49, y Caso Godinez Cruz. Excepciones
preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parrafo 47.

257



activa, en sentido sustancial, son la victima o sus causahabientes, titulares de los derechos
reclamados y acreedores de las prestaciones que en la sentencia se declaren, en
consonancia con el art. 63 N° 1 de la Convenciéon que se refiere al pago de una justa
indemnizacién ‘a la parte lesionada'*** En realidad, teniendo en cuenta los criterios
tradicionales del Derecho Internacional clasico, que hasta el término de la Segunda
Guerra Mundial negaban la subjetividad juridica internacional del individuo, la sola
circunstancia de conferirle capacidad procesal internacional para interponer una denuncia
ante la Comision ya era muy dificil de digerir por los Estados, y resultaba revolucionaria
al momento de adoptar la Convencion;* por lo mismo, tampoco se puede descartar que,
en un futuro cercano, la posicion del individuo ante la Corte pueda verse mejorada, como
de hecho ya lo ha sido gracias a las reformas introducidas al Reglamento de la Corte. Al
contrario de lo que ocurre con las reformas introducidas por el Protocolo N° 11 en el
marco de la Convencién Europea,*”® en el sistema interamericano, aunque el individuo
puede poner en movimiento la maquinaria de la Convencién, denunciando una supuesta
violaciéon de derechos humanos ante la Comision, la Convencién no contempla la
posibilidad de que éste pueda someter un caso ante la Corte; por lo menos en una ocasion,
esta circunstancia ha sido duramente criticada en una peticion ante la Comision,*’
logrando que ésta invitara al Estado denunciado a aceptar la competencia de la Corte para
ese caso particular, sugerencia que no fue acogida por el Estado.

En opinién del juez Cangado Trindade, sin el locus standi in judicio de ambas partes,
cualquier sistema de proteccion se encuentra irremediablemente mitigado, por cuanto no
es razonable concebir derechos sin la capacidad procesal de vindicarlos directamente;*®
"el espectro de la persistente denegacion de la capacidad procesal del individuo
peticionario ante la Corte Interamericana, verdadera capitis diminutio, eman6 de

9% Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de
1988, voto disidente del juez Piza Escalante, parrafo 3. En opinioén del disidente, la Comision solo seria
parte en el sentido procesal, como actora en el juicio, pero nunca en el sentido sustancial o material, como
acreedora de la sentencia. Cfr., ibidem.

495 En realidad, dicha institucion fue introducida en 1950, por la Convencién Europea de Derechos Humanos,
que en esta materia la Convencion Americana se limitd a reproducir, con algunas modificaciones que ya han
sido analizadas.

496 En efecto, en el sistema europeo, el Protocolo N° 11 de la Convencion Europea de Derechos Humanos,
suscrito el 11 de mayo de 1994, en vigor desde el 1° de noviembre de 1998, contempla el acceso directo del
individuo a la Corte.

497 Cfr. los argumentos del peticionario, Edgar Macias, en el caso N° 9102 en contra de Nicaragua, en Informe
Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1985 - 1986, Washington, D. C., 1986, pp. 81
a9l.

498 Cfr. su voto razonado en, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Paez. Excepciones
preliminares, sentencia del 30 de enero de 1996, parrafo 14; también en Caso Loayza Tamayo. Excepciones
preliminares, sentencia del 31 de enero de 1996, parrafo 14.
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consideraciones dogmaticas propias de otra época historica tendientes a evitar su acceso
directo a la instancia judicial internacional, consideraciones estas que, en nuestros dias,...
carecen de sustentacién o sentido, ain mas tratandose de un tribunal internacional de
derechos humanos."*” En este sentido, se ha propuesto, de lege ferenda, superar
gradualmente la concepcion paternalista y anacronica de la total intermediacion de la
Comision entre el individuo y la Corte, segtn criterios y reglas claras y precisas, previa y
cuidadosamente definidas.”®

No obstante lo anterior, el Reglamento de la Corte contempla la posibilidad de que el
individuo pueda intervenir en un procedimiento debidamente instituido. En el art. 22 N° 2
del anterior Reglamento de la Corte, se expresaba que la Comision debia comunicar al
tribunal si entre quienes asistian a sus delegados figuraban el denunciante original o los
representantes de las victimas o de sus familiares; teniendo en cuenta esta circunstancia,
la Corte podia autorizar su intervencion en los debates a propuesta de la Comision. Esa
posibilidad hacia posible que el denunciante original, o los representantes de las victimas
o de sus familiares, pudieran formular conclusiones o proposiciones distintas a las de la
Comision. Adicionalmente, en la reunion anual Corte — Comision, celebrada el 12 de
octubre de 1998, en cumplimiento de la resolucion de la Asamblea General de la OEA
que dispuso coordinar las funciones que ambos organismos realizan,' se acordé dar
preeminencia al papel de la victima ante el sistema interamericano, principalmente ante la
Corte, y se acordo que la Corte estudiaria la posibilidad de implementar una eventual
reforma a su Reglamento para que los peticionarios puedan presentar escritos autonomos
en todas las etapas del proceso ante la Corte y no solo en la etapa de reparaciones.’” En
efecto, el art. 2 N° 23 del Reglamento actualmente en vigor dispone que la expresion
‘partes en el caso’ significa la victima o la presunta victima, el Estado, y sélo
procesalmente la Comision; ademas, el art. 23 sefiala que, después de admitida la
demanda, las presuntas victimas, sus familiares, o sus representantes debidamente
acreditados, podran presentar sus solicitudes, argumentos y pruebas en forma auténoma
durante todo el proceso.

2. LA COMPETENCIA ‘RATIONE MATERIAE’

En términos generales, en cuanto a su competencia material, la Corte tiene
competencia para conocer de cualquier caso que se le someta y que concierna a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la Convencion.”” Aunque el efecto del
Derecho de los Derechos Humanos ha sido, precisamente, excluir del ambito de la

499 Ibid., parrafos 16 y 16 respectivamente. Cursivas en el original.
500 Cfr. ibid, parrafo 17 de ambas sentencias.
501 Cfr. la Resolucion AG/RES.1041 (XX-/90) y la Resolucion AG/RES. 1330 (XXXV-/95).

502 Cftr. el Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos — 1998, Secretaria General
Organizacion de los Estados Americanos, Washington D. C., 1999, pp. 40 y sig.

503 Cfr. el art. 62, namero 3, de la Convencion.
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jurisdiccion doméstica todo lo relacionado con los derechos humanos, en el caso Castillo
Petruzzi y otros, el Estado demandado alegd que la demanda se referia a aspectos
inherentes a la soberania de los Estados, que no podian renunciarse sin afectar el orden
publico, y que, por lo tanto, aunque no se sefiald expresamente, estarian excluidos del
ambito de competencia material de la Corte; en opinion del Pert, una republica soberana
tendria pleno derecho a dictar las leyes necesarias para reprimir los delitos cometidos en
su territorio, por lo que la decision de cualquiera de sus organismos jurisdiccionales era
definitiva, y no podia ser modificada o dejada sin efecto por ninguna autoridad extranjera
o supranacional.”® La Corte rechazd categéricamente este argumento, recordando que,
precisamente en el ejercicio de su soberania, el Peru ratifico la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y que, en consecuencia, acept6 las obligaciones consagradas en
esa convencién en relacion con todas las personas bajo su jurisdiccion;’® segun el
tribunal, al constituirse como Estado parte de la Convencién, el Perti admitié la
competencia de los organos del sistema interamericano de protecciéon de los derechos
humanos, y por ende se obligd, en ejercicio de su soberania, a participar en los
procedimientos ante la Comision y la Corte y a asumir las obligaciones que derivan de la
aplicacion de la Convencién.>

En las audiencias celebradas ante la Corte en los primeros casos en contra de
Honduras, la Comision sostuvo que la Corte tenia una jurisdiccion limitada, que le
impedia revisar todo cuanto se refiriera al cumplimiento de los requisitos de admisibilidad
de una peticion dirigida a la Comision, o a las normas procesales aplicables a las distintas
etapas que deben cumplirse en el tramite de un caso ante la Comision. Este planteamiento
fue rechazado por la Corte, recordando que, de acuerdo con la Convencién y en el
ejercicio de su competencia contenciosa, ella esta facultada para decidir "sobre todos los
casos relativos a la interpretacion o aplicaciéon de (la) Convencion", siendo esas las
atribuciones que, respecto de la Corte, aceptan los Estados que se someten a su
jurisdiccion. Efectivamente, los términos amplios en que estd redactada la Convencion
indican que la Corte ejerce una jurisdiccion plena sobre todas las cuestiones relativas a
un caso; por consiguiente, ella es competente para decidir si se ha producido una
violacion de alguno de los derechos y libertades reconocidos por la Convencion y para
adoptar las disposiciones apropiadas derivadas de semejante situacion, pero también es
competente para juzgar sobre los presupuestos procesales en que se fundamenta su
posibilidad de conocer del caso y para verificar el cumplimiento de toda norma de
procedimiento en la que esté involucrada la "interpretacion o aplicacion de (la)
Convencion". En el ejercicio de esas atribuciones, la Corte no esta vinculada por lo que

394 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros. Excepciones preliminares,
sentencia del 4 de septiembre de 1998, parrafo 100, letra a).

505 Cfr. ibid, parrafo 101.

506 Cfr. ibid, parrafo 102.

260



previamente haya decidido la Comision, sino que estd habilitada para sentenciar
libremente, de acuerdo con su propia apreciacion de los hechos y del Derecho.™”

La controversia en torno a la competencia de la Corte para pronunciarse sobre el
agotamiento de los recursos internos, ya sea que este asunto hubiera o no sido examinado
por la Comisidn, se plante6 nuevamente en el caso Gangaram Panday, por el juez ad-
hoc Antonio Cangado Trindade. Segin este magistrado, la reparticion de funciones que
contempla la Convencion encomienda a la Comisiéon el pronunciamiento sobre
admisibilidad de las peticiones que se le sometan -siendo ésta una decision definitiva e
inapelable-, y a la Corte la competencia para pronunciarse sobre si ha habido alguna
violacion de la Convencion.’™ En nuestra opinion, teniendo en cuenta que la Convencion
le encomienda a la Corte la funcién de interpretar sus disposiciones, en los casos que se le
sometan la Corte podria revisar cualquier decision de la Comision, sin estar vinculada por
lo que ésta haya resuelto; en realidad, teniendo en cuenta lo dispuesto por el art. 61 N° 2
de la Convencion, en el sentido de que la Corte sdlo puede conocer de casos en que se
hayan agotado los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50 de la misma, la Corte
estaria impedida de pronunciarse solamente respecto de aquellas decisiones que -ya sea
por falta de agotamiento de los recursos internos o por otra circunstancia- declaren
inadmisible una peticion. Segiin Buergenthal, la Corte incluso podria revisar una decision
de la Comision que declarara inadmisibles algunas alegaciones planteadas en la peticion
formulada ante ella, especialmente si la Corte establece que algunos de esos elementos
considerados inadmisibles por la Comision estan estrechamente relacionados con las
partes declaradas admisibles y remitidas a la Corte.””

No obstante el claro tenor literal del art. 62 N° 3 de la Convencion, que sefiala que la
Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y
aplicacion de las disposiciones de la Convencion, no puede dejar de llamar la atencion
que, inicialmente, el propio tribunal haya restringido considerablemente su competencia
material, de una manera que limita las posibilidades que ofrece el sistema interamericano
para la proteccion de los derechos humanos. En efecto, a pesar de la obligacion de
garantia de los derechos humanos asumida en el art. 1 de la Convencion, en un primer
momento la Corte se declaré incompetente para pronunciarse sobre lo que ella misma ha
llamado "la compatibilidad en abstracto" de la legislacion interna con la Convencion que,
en su opinion, tendria que ver con la competencia consultiva del tribunal y no con su

397 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez. Excepciones Preliminares,
sentencia del 26 de junio de 1987, parrafos 28 y 29; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales. Excepciones
Preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parrafos 33 y 34; y Caso Godinez Cruz. Excepciones
Preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parrafos 31 y 32.

508 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gangaram Panday. Excepciones preliminares,
sentencia del 4 de diciembre de 1991, voto razonado del juez ad-hoc Antonio Cangado Trindade, parrafo 6.

509 Cfr. Judicial Fact-Finding: Inter-American Human Rights Court, en Fact-Finding Before International
Tribunals, Eleventh Sokol Colloquium, editado por Richard B. Lillich, Transnational Publishers, Inc.
Ardsley-on-Hudson, New York, 1992, pp. 263 y sig.
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competencia contenciosa.’'® Tal conclusion, que ciertamente no compartimos, olvida que
los Estados partes se han comprometido ha garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos consagrados en la Convencion, y resta importancia a las violaciones de jure de
la Convencion en que puede incurrir el Estado mediante la adopcion de normas de
Derecho interno incompatibles con ella; de haber prevalecido, esta tesis hubiera cerrado el
acceso a un recurso internacional que impidiera la aplicacion de esas normas, obligando
absurdamente a esperar su materializacion en una violacion de facto de la Convencion,
cuando cualquier remedio podria ser tardio, como en el caso de una ejecucion sumaria
dispuesta por tribunales especiales. Esa desafortunada decision de la Corte fue corregida
en el caso Loayza Tamayo, en el que dos decretos-leyes fueron declarados incompatibles
con la Convencién.”'' Ademas, en el caso Suarez Rosero, este mismo tribunal recordd
que los Estados partes en la Convenciéon no pueden dictar medidas que violen los
derechos y libertades reconocidos en ella y, con relaciéon a una excepcion prevista en el
art. 114 bis del Codigo Penal ecuatoriano —el cual se refiere al derecho que les asiste a las
personas detenidas a ser liberadas cuando existan las condiciones alli estipuladas-,
expresd que esta excepcion despojaba a una parte de la poblacion carcelaria de un
derecho fundamental en virtud del delito imputado en su contra y que, por ende, lesionaba
intrinsecamente a todos los miembros de dicha categoria de inculpados; segiin la Corte,
“esa norma per se viola el articulo 2 de la Convencién Americana, independientemente de
que haya sido aplicada” en algun caso concreto.’'> En fecha mas reciente, la Corte ha
insistido en la incompatibilidad de dos decretos-leyes con la Convencion, y en que el
Estado tiene el deber de cumplir sus obligaciones de acuerdo con el art. 2 de la
Convencion, que sefiala que los Estados se comprometen a adoptar las medidas
legislativas o de otro caracter que sean necesarias para hacer efectivos los derechos y
libertades consagrados en la Convencion.’"

Por otra parte, aunque la Convencion no contiene una norma expresa en este sentido,
es evidente que la competencia material de la Corte se encuentra limitada no solamente
por la naturaleza de los hechos que se le sometan sino por el momento en que éstos hayan
tenido lugar. En efecto, excepto que el Estado formule una declaracion expresa aceptando
la competencia de la Corte para conocer de un caso particular, podria argumentarse que
ésta solo tiene competencia para conocer de hechos ocurridos con posterioridad a la fecha
en que el Estado denunciado haya aceptado dicha competencia. En realidad, el problema
se plantea solamente si la aceptacion de la competencia de la Corte por parte de un Estado

319 . Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Genie Lacayo. Excepciones preliminares, sentencia
del 27 de enero de 1995, parrafo 49 de la parte considerativa.

511 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo, sentencia del 17 de septiembre de
1997, parrafo 68.

512 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suarez Rosero, sentencia de 12 de noviembre de 1997,
parrafo 98.

513 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo. Reparaciones (Art. 63.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del 27 de noviembre de 1998, parrafo 164.
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contiene alguna reserva al respecto la cual es posterior a la ratificacion de la Convencion
por ese mismo Estado; en ausencia de esa reserva expresa, aunque el Estado hubiera
aceptado previamente las obligaciones que le impone la Convencion, puede argumentarse
que la competencia de la Corte se extiende solo a aquellas controversias que se refieran a
hechos que surjan después de la aceptacion de dicha competencia.

Este aspecto de la competencia de la Corte se planted en el caso Genie Lacayo, en
que la victima fue muerta por efectivos militares el 28 de octubre de 1990 y la aceptacion
de la competencia de la Corte por parte de Nicaragua se produjo recién el 12 de febrero de
1991, "con la reserva de que los casos en que se reconoce la competencia, comprenden
solamente hechos posteriores o hechos cuyo principio de ejecucion sean posteriores (sic)
a la fecha del deposito de esta declaracion ante el Secretario General de la Organizacion
de los Estados Americanos."”'* Con posterioridad, el gobierno de Nicaragua formulé una
declaracion especial, aceptando la competencia de la Corte en el caso Genie Lacayo,
Unica y exclusivamente en los términos contenidos en la demanda presentada por la
Comision bajo el acapite titulado 'Objeto de la demanda',’" en el cual no se hace ninguna
referencia a la violacion del derecho a la vida. Sin pronunciarse sobre el efecto que tenia
la existencia de dos aceptaciones de competencia, la Corte estimd que era competente
para conocer del caso, pues la demanda de la Comision se referia a la violacion de las
garantias judiciales, igualdad ante la ley, y proteccion judicial, todas las cuales se habrian
producido después de la fecha en que Nicaragua depositd su declaracion general
aceptando la competencia de la Corte; en dicha demanda la Comisiéon no hace ninguna
mencion de la violacion del derecho a la vida o integridad personal de la victima -hechos
que habrian ocurrido con anterioridad a la aceptaciéon de la competencia de la Corte-, y
que en opiniodn del tribunal, al no ser parte de la demanda, no podian ser examinados so
pena de incurrir en ultra petita.”"®

Es evidente que, al establecer su competencia material, la Corte debe previamente
definir la naturaleza exacta del asunto que se ha sometido a su consideraciéon. En su
sentencia en el caso Cayara, la Corte se refirid tangencialmente a este tema,
considerando que tenia competencia para pronunciarse sobre las excepciones preliminares
interpuestas por el gobierno del Estado denunciado, no obstante que entre ellas figuraba
una que ¢éste denominaba "incompetencia de la Corte", pues ésta se referia a la
inadmisibilidad de la demanda presentada por la Comision ante la Corte y no cuestionaba

314 Cfr. Corte Interamericana de derechos Humanos, Caso Genie Lacayo. Excepciones preliminares, sentencia
del 27 de enero de 1995, parrafo 21.

515 Cfr. ibidem.

516 Cfr. ibid, parrafos 22 al 26. Si bien compartimos el criterio del tribunal, hay que convenir en que, de
acuerdo con el art. 63 de la Convencion, corresponde a la Corte calificar juridicamente los hechos y decidir
si ha habido alguna violacion de la Convencion; la posibilidad de resolver ultra petita se plantea Ginicamente
porque el hecho de la privacion de la vida de la victima no fue sometido a la Corte y, en consecuencia, ésta
carecia de competencia para conocer del mismo y pronunciarse sobre su eventual violacion.
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la facultad del tribunal para decidir las excepciones planteadas por el mismo gobierno.’"’
Habiendo declarado que la demanda de la Comision fue interpuesta en forma
extemporanea, la Corte no entrd a analizar esta excepcion de 'incompetencia del tribunal',
que ciertamente es distinta a una de 'inadmisibilidad de la demanda'.

Otro aspecto relacionado con la competencia material es el que se refiere a la victima
de la violacion de la Convencién. En el caso Cantos, Argentina sostuvo que la victima de
la violacion alegada no era persona pues, para los efectos de la Convencion, persona es
‘todo ser humano’, por lo que no era aplicable a las personas juridicas y que, por ende, las
empresas del sefior José Maria Cantos, que poseian distintas formas societarias, no
estaban amparadas por el articulo 1.2 de la Convencion.’'® Este argumento fue rechazado
por la Corte, en la forma que a continuacion se indica.

En el caso Cantos, al analizar el el articulo 21 de la Convencidon Americana, relativo a
la propiedad privada, la Corte observa que, segun la interpretaciéon que la Argentina
sugiere y que la Comision parece compartir, si un hacendado adquiere una maquina
cosechadora para trabajar su campo y el gobierno se la confisca, tendra el amparo del
articulo 21; pero, si en lugar de un hacendado, se trata de dos agricultores de escasos
recursos que forman una sociedad para comprar la misma cosechadora, y el gobierno se la
confisca, ellos no podran invocar la Convencién Americana porque la cosechadora en
cuestion seria propiedad de una sociedad. Ahora bien, si los agricultores del ejemplo, en
vez de constituir una sociedad, compraran la cosechadora en copropiedad, la Convencion
podria ampararlos porque segun un principio que se remonta al derecho romano, la
copropiedad no constituye nunca una persona ideal.””” Luego de citar la sentencia de la
Corte Internacional de Justicia en el caso de la Barcelona Traction,”™ en la que ésta
distingue entre los derechos de los accionistas de una empresa y los derechos de la
empresa misma (sefialando que las leyes internas le otorgan a los accionistas
determinados derechos directos, como los de recibir los dividendos acordados, asistir y
votar en las juntas generales, y recibir parte de los activos de la compaiiia en el momento
de su liquidacion, entre otros), En opinion de este alto tribunal,

la Argentina afirma que las personas juridicas no estan incluidas en la Convencion
Americana y, por lo tanto, a dichas personas no se les aplica sus disposiciones, pues
carecen de derechos humanos. Sin embargo, la Corte hace notar que, en general, los
derechos y las obligaciones atribuidos a las personas morales se resuelven en derechos y

317 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cayara. Excepciones preliminares, sentencia de 3 de
febrero de 1993, parrafo 33.

518 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos vs. Argentina. Excepciones preliminares,
sentencia del 7 de septiembre de 2001, parrafo 22.

519 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos vs. Argentina. Excepciones preliminares,
sentencia del 7 de septiembre de 2001, parrafo 25.

520 Cfr. Corte Internacional de Justicia, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Judgment,
I.C.J. Reports 1970, p. 36, para. 47.
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obligaciones de las personas fisicas que las constituyen o que actuan en su nombre o
521
representacion.

Segiin la Corte, una interpretacion diferente seria incompatible con la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, tal como ya lo ha seiialado hecho en otras
ocasiones,”” pues conduciria a resultados irrazonables, “pues implica quitar la
proteccion de la Convencion a un conjunto importante de derechos (sic) humanos.””
A juicio de este tribunal, “si bien la figura de las personas juridicas no ha sido
reconocida expresamente por la Convencion Americana, como st lo hace el Protocolo
N° 1 a la Convencion Europea de Derechos Humanos, esto no restringe la posibilidad
que bajo determinados supuestos el individuo pueda acudir al Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos para hacer valer sus derechos fundamentales,
aun cuando los mismos estén cubiertos por una figura o ficcion juridica creada por el
mismo sistema del Derecho.”** No obstante, la Corte entiende que hay que hacer una
distincion para los efectos de admitir cudles situaciones pueden ser analizadas bajo el
marco de la Convencion Americana. En este sentido, la Corte se remite a lo dicho en el
caso Ivcher Bronstein respecto a la posible violacion de derechos de sujetos en su
calidad de accionistas;525 citando a la Corte Europea de Derechos Humanos, en un
caso en que existian tres peticionarios (la compaiiia “Pine Valley”, la compaiiia “Healy
Holdings”, duefia de “Pine Valley”, y el seiior Healy), ésta sostuvo que las personas
juridicas no eran mds que vehiculos a través de los cuales el seiior Healy, en su
condicion de persona fisica, desarrollaba una determinada actividad econdomica; en
todo caso, el Tribunal europeo rechazo el argumento del Estado (semejante al de
Argentina) y seiialo que era artificial hacer distinciones entre los peticionarios para

521 . . . .
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos vs. Argentina. Excepciones preliminares,

sentencia del 7 de septiembre de 2001, parrafo 27.

522 Cfr., por ejemplo, Caso Constantine y otros. Excepciones Preliminares, sentencia del 1 de septiembre de
2001, parrafo 75; Caso Benjamin y otros. Excepciones Preliminares, sentencia del 1 de septiembre de 2001,
parrafo 76; Caso Hilaire. Excepciones Preliminares, sentencia del 1 de septiembre de 2001, parrafo 84; El
Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal, Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, parrs. 58, 114 y 128; Exigibilidad del
derecho de rectificacion o respuesta (arts. 14.1, 1.1 y 2 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos),
Opinion Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, parr. 21; Propuesta de modificacion a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, Opinién Consultiva OC-4/84 de 19
de enero de 1984, parr. 21; y Restricciones a la pena de muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-3/83 de 8 de septiembre de 1983, parr. 48.

523 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos vs. Argentina. Excepciones preliminares,
sentencia del 7 de septiembre de 2001, parrafo 28.

524 Ibid, parrafo 29.

525 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivcher Bronstein, sentencia del 6 de febrero de
2001, parrafos 123, 125, 138 y 156.
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efectos de ser considerados victimas de una violacion de alguin derecho consagrado en
g 526
la Convencion Europea.

Por otra parte, la Corte puede extender su competencia material a la aplicacion de
otros tratados, distintos de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tales
como el Protocolo Adicional a la Convencion Americana en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales —‘Protocolo de San Salvador’-, en los términos
restringidos del art. 19 N° 6 de dicho protocolo, la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, segiin lo previsto en el Gltimo parrafo del art. 8 de la
citada Convencion, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, segun el art. XIII de la misma, y la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer —‘Convencion de Belém do Parad -,
con las limitaciones previstas en los arts. 11 y 12 de esta convencion, sin perjuicio de su
competencia respecto de otros tratados de derechos humanos. En efecto, en el caso Baena
Ricardo y otros, en la audiencia publica y en sus alegatos finales, la Comision alegé la
aplicabilidad del Protocolo Adicional a la Convencién Americana en Materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales -“Protocolo de San Salvador”- basada en que con la
aplicacion de la Ley 25 el Estado afectd el ejercicio del derecho a la libertad de
asociacion sindical en general (uno de cuyas expresiones es el derecho de huelga), el cual
estd garantizado en el articulo 8 del aludido Protocolo, que habia sido firmado por
Panama (aunque no ratificado) al momento de los hechos objeto de la demanda; segun la
Comision, al firmar el Protocolo el Estado se comprometié a abstenerse de realizar actos
que contrariasen el objeto y fin del tratado, siendo responsable de la violacién cometida
por sus agentes con posterioridad a la firma del Protocolo de San Salvador, en lo que
respecta a los derechos sindicales de los trabajadores destituidos.”®” Pero, como al
momento de los hechos del caso antes citado Panama todavia no habia ratificado el
referido Protocolo, la Corte sefialé que no se le podian imputar violaciones del mismo.***
No obstante, la Corte ha admitido que tiene competencia para aplicar tratados de derechos
humanos distintos de la Convencion Americana, pero ha precisado que, que si bien tiene
amplias facultades para conocer de violaciones a los derechos humanos, estas ultimas
deben referirse a los derechos amparados por la Convencidn, exceptuando los casos en
que otro instrumento internacional, ratificado por el Estado, le confiera competencia para
conocer de violaciones a los derechos protegidos por ese otro instrumento;’” en este

326 Cfi. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos vs. Argentina. Excepciones preliminares,
sentencia del 7 de septiembre de 2001, parrafo 29. La cita es a Eur. Court H.R., Pine Valley Developments
Ltd and Others Judgment o 29 November 1991, Series A no. 222.

527 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores vs.
Panama), sentencia del 2 de febrero de 2001, parrafo 95.

28 oy, ibid, parrafo 99.

529 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Las Palmeras. Excepciones Preliminares, sentencia
del 4 de febrero de 2000, parrafo 34.
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sentido, en los casos Bamaca Velésquez,53° Cantoral Benavides,™! Villagran Morales

y otros,”*? y Paniagua Morales y otros,”” el tribunal también habia aplicado, ademas de
la Convencion Americana, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura o la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

3. LA COMPETENCIA ‘RATIONE TEMPORIS’

La competencia temporal de la Corte esta delimitada por el momento en que el Estado
haya aceptado dicha competencia, ya sea mediante una declaracion especial o mediante
un convenio especial, y mientras la misma permanezca en vigor.

En los casos Ivcher Bronstein y del Tribunal Constitucional, la Corte entendio que
la declaracion de aceptacion de la competencia de la Corte, una vez formulada, no se
puede retirar; en opinion del tribunal, la tinica forma de desligarse de su competencia
seria denunciando la Convencién. Eso es precisamente lo que hizo Trinidad y Tobago,
que habia ratificado la Convencién el 28 de mayo de 1991, y que la denuncio el 26 de
mayo de 1998; sin embargo, de acuerdo con el art. 78 de la Convencidn, ésta sélo surtid
efecto un afio mas tarde, a partir del 26 de mayo de 1999. A pesar de que los hechos a que
se referian los casos Hilaire, Constantine y otros, y Benjamin y otros habian ocurrido
con anterioridad a la fecha en que la denuncia de la Convencion por parte de Trinidad y
Tobago comenzo a surtir efecto, dicho Estado cuestiond la competencia de la Corte para
conocer de esos casos, interponiendo una excepcion preliminar, basada en una limitacion
prevista en su instrumento de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte y
calificada como ‘reserva’, la cual fue desestimada en su totalidad.>** No obstante lo
decidido por el tribunal en sus sentencias sobre excepciones preliminares, el Estado
desconocid la competencia de la Corte para continuar la tramitacion de estos casos, e
indic6 que debia declinar la invitacion de la Corte para participar en la audiencia ptblica
convocada por la Corte, pues entendia que, en ausencia de acuerdo especial alguno por
parte de la Republica de Trinidad y Tobago reconociendo la competencia de la Corte en

530 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bamaca Velasquez, sentencia del 25 de noviembre
de 2000, parrafos 126, 157,y 158.

531 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantoral Benavides, sentencia del 18 de agosto de
2000, parrafos 98, 100, y 101.

532 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Villagran Morales otros (Caso de los ‘Nifios de la
Calle”), sentencia del 19 de noviembre de 1999,

parrafos 247 a 252.

533 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Caso Paniagua Morale y otros, sentencia del 8 de
marzo de 1998, parrafos 133 a 136.

534 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hilaire. Excepciones Preliminares, sentencia del 1
de septiembre de 2001, parrafo 43, Caso Benjamin y otros. Excepciones Preliminares, sentencia del 1 de
septiembre de 2001, parrafo 42, y Caso Constantine y otros. Excepciones Preliminares, sentencia del 1 de
septiembre de 2001, parrafo 42.
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este asunto, ella no tenia competencia en relacion con estos casos.”** El Estado no
menciond si esta objecion se basaba en las mismas razones expuestas previamente en su
escrito de excepciones preliminares, o en la denuncia de la Convencion. Como quiera que
sea, la Corte sefial6 que no compartia la razon alegada por el Estado para no comparecer y
no realizar actos procesales, hizo notar que los hechos objeto de las demandas que
componian este caso eran anteriores a la fecha en que la denuncia de la Convencion
comenzo6 a generar efectos, y reiteré que, como todo 6rgano internacional con funciones
jurisdiccionales, tenia el poder inherente para determinar el alcance de su propia
competencia.’*® Es interesante observar que el caso que comentamos resulté de la
acumulacion de los casos Hilaire, Constantine y otros, y Benjamin y otros, y que las
demandas respecto de estos dos ultimos fueron introducidas por la Comisiéon una vez que
la denuncia de la Convencién por parte de Trinidad y Tobago ya habia surtido efecto;™’
sin embargo, los 6rganos de la Convencidn retienen su competencia para seguir
conociendo de los asuntos que, para esa fecha, aun se encontraban en tramite. De hecho,
Trinidad y Tobago no objetaron esta circunstancia.

335 Cfr. Nota de Trinidad y Tobago del 8 de febrero de 2002, en Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, sentencia del 21 de junio de 2002,
parrafo 16.

536 Cfr. ibid, parrafos 17, 19, y 20.

537 En el caso Constantine y otros, la demanda fue introducida el 22 de febrero de 2000, y en el caso Benjamin
y otros el 5 de octubre de 2000.
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LAS MODALIDADES DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE
INTERAMERICANA Y SU EJECUCION
CARLOS M. AYALA CORAO

INTRODUCCION

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (“Corte Interamericana”, “Corte IDH”
o “Corte”) ejerce su jurisdiccion internacional contenciosa, con ocasion de conocer y
decidir los casos concretos de victimas de violacion de sus derechos humanos, que son
sometidos a su conocimiento por la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
(“Comision Interamericana” o “CIDH”) —o eventualmente por los Estados—. Esta
competencia jurisdiccional de la Corte Interamericana en los casos contenciosos, cuando
decide que ha habido violaciéon de un derecho o libertad protegidos en la Convencion
Americana, comprende la facultad de disponer que se garantice a la victima el goce de su
derecho o libertad conculcados; y si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada™®.

De esta manera, los poderes del juez interamericano no son taxativos ni restrictivos,
ya que comprenden la competencia en general para restablecer y reparar a la victima en
los derechos humanos violados por el Estado, reparar cualesquiera consecuencias o
efectos lesivos de la vulneracion de los derechos; y el pago de una justa indemnizacion.
La Corte Interamericana, con base en esta disposicion convencional, ha desarrollado
ampliamente sus facultades tutelares y reparatorias, no solo respecto a las victimas
actuales sino a las potenciales, requiriendo a los Estados en sus sentencias de fondo y
reparacion, las mas variadas medidas legislativas, de politicas publicas, administrativas,
judiciales, educativas y de otra naturaleza similar, a fin de prevenir futuras violaciones.

La Convencion Americana establece que el fallo de la Corte serd motivado. Y si el
fallo no expresa en todo o en parte la opiniéon unanime de los jueces, cualquiera de éstos
tendra derecho a que se agregue al fallo su opinion disidente o individual®®. Esta
disposicion ha dado lugar a la aparicion de una serie de votos razonados concurrentes en
los cuales los jueces han tenido la oportunidad de expresar tanto motivos ad decidendum
como de obiter dictum con relacion a diversos fallos, algunos de los cuales son
verdaderos trabajos de derecho internacional.

En todo caso, los fallos de la Corte Interamericana son definitivos e inapelables. Pero
en caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance de su sentencia, la Corte la interpretara a

*Profesor de Derecho Constitucional y Derechos Humanos en las Universidades Catélica “Andrés Bello” y
Central de Venezuela. Ex Presidente de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y Presidente de la
Comision Andina de Juristas.

538 Art. 63.1, CADH

539 Art. 66, CADH
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solicitud de cualquiera de las partes, siempre que dicha solicitud se presente dentro de los
noventa dias a partir de la fecha de la notificacion de la misma™®.

La Convencion Americana consagra el caracter obligatorio de las sentencias de la
Corte Interamericana, al establecer expresamente el compromiso de los Estados partes en
la Convencién de cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes®'. En
adicion a ello, la Convencion también determina que las sentencias seran notificadas a las
partes del caso y asimismo seran transmitidas a todos los Estados partes en la
Convencion™. Esta disposicion ha de ser interpretada, en primer lugar, con base en el
fundamento de la proteccion internacional colectiva, por parte de todos los Estados partes
de la Convencion Americana. Pero ademds de ello, las sentencias de la Corte
Interamericana deben ser transmitidas a todos los Estados partes en la Convencion, en
virtud de que ellas establecen interpretaciones auténticas de ésta que pasan a formar en la
practica parte de la Convencién misma.

De esta forma, las sentencias de la Corte Interamericana como sentencias emanadas de
un tribunal internacional o transnacional, son de obligatorio cumplimiento por los Estados
partes y se deben ejecutar directamente por y en el Estado concernido, evidentemente sin
que haga falta para ello ningin procedimiento de reconocimiento en el derecho interno o
exequatur. Se trata de sentencias internacionales que tienen efecto directo en el derecho
interno por parte de todos los poderes publicos del Estado. En este sentido la Convencion
Americana es muy clara ya que incluso establece expresamente, que la parte del fallo que
disponga indemnizaciéon compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el
procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado’*.

Ello ha sido asi en algunas jurisdicciones constitucionales en Europa, en virtud del
caracter fundamentalmente declarativo que se le atribuye a las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, a excepcion de la condena a las indemnizaciones
compensatorias. En el caso de la jurisprudencia constitucional espafiola, el Tribunal
Constitucional ha adoptado decisiones contradictorias con relacion al carécter
“obligatorio” de la ejecucion en su derecho interno de las sentencias del Tribunal Europeo

de Derechos Humanos®**.

540 A1t 67, CADH
541 Art. 68.1, CADH
542 Art. 69, CADH

543 Art. 63.1, CADH

544 La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Caso Bultéo (STEDH, Barbera, Messeguer y
Jabardo, A.146) fue objeto de un proceso judicial para lograr su ejecucion ante los tribunales espafioles mediante
la nulidad de las sentencias penales condenatorias. Dicho proceso termind en un amparo constitucional ante el
Tribunal Constitucional (TC). En la sentencia definitiva (STC 245/1991) el TC afirm6 que la sentencia del
TEDH tenia un caracter “obligatorio” incuestionable. Sin embargo, dicha doctrina fue desmontada en un Caso
siguiente. En efecto, en el Caso Ruiz Mateos (expropiacion Rumasa), la sentencia del TEDH (STEDH, A.262),
fue objeto de sendos recursos de amparo ante el TC: en el primero negd la ejecucion de la sentencia
internacional por razones formales; y el segundo fue rechazado por razones de fondo, sobre la base de la
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Pero a diferencia del sistema europeo que establece mecanismos de seguimiento del
cumplimiento de las sentencias de la Corte Europea de Derechos Humanos por parte del
Comité de Ministros, el sistema interamericano tiene un sistema judicial con un control
colectivo, por parte de la maxima autoridad de la OEA: la Asamblea General. Como una
expresion mas de la proteccion internacional colectiva por todos los Estados partes de la
Convencion Americana, ésta establece que la Corte sometera a la consideracion de la
Asamblea General de la Organizacion en cada periodo ordinario de sesiones un informe
sobre su labor en el afio anterior, debiendo de manera especial y con las recomendaciones
pertinentes, sefialar los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos®*.

Desafortunadamente, luego de los ajustes realizados a los procedimientos de la Carta
de la OEA en los afios noventa, los informes tanto de la Comisiéon como de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, son presentados directamente ante el Consejo
Permanente a través de la Comisiéon de Asuntos Juridicos y Politicos, y no ante la
Asamblea General. De esta forma, el Consejo Permanente lo que hace finalmente es
proponer a la Asamblea General la adopcion de una resolucion ya consensuada sobre el
informe de la Corte, no estableciéndose debate alguno sobre el contenido mismo de éste
ni mucho menos sobre el estado de cumplimiento de las sentencias por parte de los
Estados.

En los ultimos afios la Asamblea General ha permitido la modalidad de la intervencion
en éstas de los presidentes de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, lo cual les ha permitido en breves minutos llamar la atencion de los Estados
sobre algunos asuntos mas relevantes tanto de la situacion de los derechos humanos en el
continente como del funcionamiento de estos 6rganos. Sin embargo, desafortunadamente
estas intervenciones no son seguidas por un debate entre los Estados sobre los informes
presentados, sino que se limita a la aprobacion de las resoluciones adoptadas previamente
en el seno del Consejo Permanente. De esta forma, se ha desdibujado y debilitado el rol
que podria jugar la Asamblea General como mecanismo de proteccion colectiva de los
derechos humanos en el sistema interamericano. Simplemente: los Estados no quieren
controlar ni ser controlados por otros Estados.

En todo caso, la Convencion Americana establece el principio de la obligatoriedad, asi
546

como del caracter definitivo e inapelable de las sentencias de la Corte Interamericana’.
Por otro lado, la competencia jurisdiccional de la Corte Interamericana cuando decide
que ha habido violacion de un derecho o libertad protegidos en la Convenciéon Americana,
comprende la facultad de disponer que se garantice a la victima el goce de su derecho o
libertad conculcados; y si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la
medida o situaciéon que ha configurado la vulneracién de esos derechos, asi como el pago

supremacia de la Constitucion espailola cuyo intérprete supremo es el TC, y de la inmutabilidad de la cosa
juzgada (Providencias de 31-1-1994 recaidas en los recursos de amparo 2291/93 y 2292/93). Sobre el particular,
ver, RUIZ MIGUEL Carlos, La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Madrid, 1997.

545 Art. 65, CADH

546 Arts. 67y 68.1, CADH
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de una justa indemnizacién a la parte lesionada®’. Son entonces estos poderes del juez
interamericano los que se ponen a prueba no so6lo al momento de dictar sus sentencias,
sino a la hora de la verdad cuando éstas deben ser ejecutadas y cumplidas por los Estados.

Estos poderes del juez interamericano tienen su contrapartida en el derecho de las
victimas a que su derecho a la tutela judicial efectiva internacional, no sélo sea declarado
por la sentencia, sino que ademas ésta sea ejecutada. Por lo cual, las victimas de violacion
de derechos humanos cuentan frente a la Corte Interamericana con un verdadero derecho
a que ésta les garantice el goce de su derecho o libertad conculcados; y si ello fuera
procedente, a que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion.

Ademas de estos fundamentos generales, el derecho a que las sentencias de la Corte
Interamericana se ejecuten, se fundamenta en derechos especificos de las victimas que
veremos a continuacion.

En efecto, la ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana tiene su
fundamento en el derecho a la tutela judicial efectiva frente a las violaciones a los
derechos humanos por parte de los Estados parte de la Convencién Americana. Es en este
sentido, que debe ser interpretado ese derecho a la proteccion judicial reconocido en la
Convencion Americana, como el derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido,
o0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos reconocidos por dicha Convencion. Para que la
tutela judicial sea efectiva, la Convencion Americana exige entre sus elementos
esenciales que los Estados partes se comprometan a “garantizar el cumplimiento, por las
autorida(sigs competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el
recurso’™".

En consecuencia, la tutela judicial no es efectiva, si no alcanza a ejecutar lo decidido
en la sentencia de la Corte Interamericana, Ello, en virtud de que el ejercicio de todo
poder o funcién judicial conlleva la competencia para:

-Conocer el conflicto;
-Decidir mediante una sentencia con fuerza de verdad legal; y
-Hacer cumplir lo decidido.

Se trata en definitiva del poder jurisdiccional para juzgar y ejecutar o hacer ejecutar lo
decidido. Estas facultades son en definitiva expresion de la autonomia e independencia
del juez y del poder judicial; y del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva.

La ejecucion de la sentencia ha sido llamada “la hora de la verdad de la sentencia”,
para determinar su verdadero valor y efectos. En el ambito de las altas cortes
constitucionales se ha venido despertando un verdadero interés por darle efectividad a la

547 Art. 63.1, CADH

548 Art. 25, CADH

272



jurisdiccion internacional de los derechos humanos™. Ya desde 1995 la Corte
Constitucional de Colombia habia expresado que “la fuerza vinculante de los tratados de
derechos humanos esté garantizada por el control que sobre su efectividad ejerce la Corte
Interamericana de Derechos Humanos™’; por lo que dicha Corte no sélo no encontrd
“ninguna objecion constitucional a estos mecanismos internacionales de proteccion”, sino
que los declard compatibles con la soberania ya que “representan un avance democratico
indudable” y “son una proyeccion en el campo internacional de los mismos principios y
valores [de la dignidad humana, libertad e igualdad] defendidos por la Constitucion™”".

En conclusion, la ejecucion de las sentencias emanadas de la Corte Interamericana se
fundamenta en el ejercicio de los derechos humanos y en las potestades y competencias
propias de dicha jurisdiccion, reconocidas por los Estados en la Convencién Americana.
Su acatamiento por parte de los Estados forma parte de las reglas basicas del derecho
internacional en todo Estado de Derecho y son un requisito esencial para la garantia
efectiva de la proteccion de la persona humana

I EL PROCESO INTERNO PARA LA EJECUCION Y EL CUMPLIMIENTO
DE LOS FALLOS

Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son actos
jurisdiccionales emanados de ese tribunal internacional, cuya jurisdicciéon y competencia
ha sido reconocida expresamente por los Estados en el momento del depdsito de su
instrumento de ratificacion o adhesion de la Convencidon Americana, o en cualquier
momento posterior, mediante una declaracion en la cual reconocen como obligatoria de
pleno derecho y sin convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de dicha Convencion®,

Por lo cual, los Estados condenados deben proceder de buena fe a la ejecucion de estas
sentencias, como una verdadera obligacion internacional derivada de sus compromisos
bajo la Convencion Americana. Para ello, el representante del Estado, es decir su agente
ante la Corte Interamericana, debe proceder a través del 6rgano competente (usualmente
las cancillerias) a notificar las sentencias de la Corte a los drganos competentes
encargados de su cumplimiento en el derecho interno. De esta manera, en el orden

549 Ver, nuestro trabajo: AYALA CORAO, Carlos, “Recepcion de la jurisprudencia internacional sobre derechos
humanos por la jurisprudencia constitucional” en Libro homenaje a Humberto J. La Roche Rincén, Tribunal
Supremo de Justicia, Caracas, 2001; AYALA CORAO, Carlos, La jerarquia constitucional de los tratados
relativos a derechos humanos y sus consecuencias, op. cit.; y BIDART CAMPOS German J.; MONCAYO
Guillermo R.; VANOSSI Jorge R.; SCHIFFRIN Leopoldo; TRAVIESO Juan A.; PINTO Ménica; GORDILLO
Agustin; ALBANESSE Susana; MAIER Julio y otros. La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por
los tribunales locales, CELS, Buenos Aires, 1997. CANCADO TRINDADE Antonio Augusto, “La interaccién
entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno en la proteccion de los derechos humanos™ en El juez y la
defensa de la democracia, IIDH/CCE, San José, 1993.

550 Sentencia No. T-447/95, de 23-10-95, publicada en Derechos Fundamentales ¢ interpretacion constitucional
(Ensayos-Jurisprudencia), Comision Andina de Juristas, Lima, 1997.

551 Sentencia C-251, de 28-5-1997, Corte Constitucional de Colombia, parrafo 24.
552 Art. 62.1, CADH
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interno, los organos competentes deben proceder a dar cumplimiento inmediato e
incondicional a las medidas reparatorias ordenadas por la Corte Interamericana en los
dispositivos de sus fallos.

En ese sentido, dependiendo del reparto competencial en los Estados, cada uno de sus
organos competentes debe proceder a ejecutar y cumplir la sentencia de la Corte
Interamericana dentro de su ambito de jurisdiccion. Asi por ejemplo, normalmente una
orden de investigar le correspondera llevarla a cabo al ministerio publico o fiscalia; una
orden de sancionar le correspondera a los tribunales penales; las sanciones administrativas
y disciplinarias a los departamentos administrativos correspondientes; las ordenes de
indemnizacion compensatoria normalmente le correspondera ejecutarlas a los ministerios
o secretarias de finanzas o hacienda publica; las 6érdenes relativas a modificacion de leyes
le correspondera a los congresos o asambleas; las 6rdenes de modificar un reglamento
normalmente le correspondera al poder ejecutivo; las érdenes de publicar la sentencia de
la Corte Interamericana en el diario oficial le correspondera al departamento del poder
publico responsable de ello; las o6rdenes de brindar atencion médica deberan ser
cumplidas normalmente, directa o indirectamente, por el ministerio o secretaria
responsable del sector salud; y una orden de dejar sin efecto una condena civil o penal
normalmente le correspondera dejarla directamente sin efecto a los tribunales respectivos,
aunque podria ser cumplida indirectamente por otros 6rganos.

Ahora bien, las modalidades de ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana
dependeran de su contenido mismo, ya sea declarativo o constitutivo de condenas como
son las 6rdenes de hacer, no hacer, modificar actos, pagar, no innovar u otras.

II LAS DECLARACIONES DE DERECHO

Las sentencias de la Corte Interamericana concluyen “declarando el derecho violado”
con base en los hechos probados o reconocidos en el proceso. De esta forma, todas las
sentencias de fondo (y reparaciones) de la Corte Interamericana contienen una parte
declarativa en la cual ésta determina, con base en los hechos del caso, los derechos
especificos y los articulos de la Convenciéon Americanos violados; ademas y cada vez con
mayor énfasis, la Corte puede declarar que determinada conducta del Estado configura
también una violacién del articulo 2 de la Convencion, por haber dejado de adoptar
determinadas medidas de garantia de los derechos a las cuales se encontraba obligado.

Es evidente que estas declaraciones de derecho contenidas en las sentencias de la
Corte Interamericana son de la exclusiva competencia jurisdiccional de ésta y se bastan
por si mismas. Por lo cual, aunque suponen su acatamiento por el Estado, no requieren en
si de su ejecucion mediante la adopcion de medidas especificas por parte del Estado. No
obstante, estas declaraciones de derecho se deben convertir en guia para la ejecucion de
las ordenes de reparacion y restablecimiento de la violacion causada a los derechos
reconocidos en la Convencion.
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En algunos casos, la Corte Interamericana dispone en su sentencia que €sta constituye
553

per se una forma de reparacion, en los términos contenidos en el fallo™".

Estas declaraciones u ordenes de la Corte Interamericana realizadas en algunas de sus
sentencias son hechas -de manera similar a la Corte Europea-, bajo el concepto de que la
verdad de los hechos contenida en su sentencia, la justicia a las victimas y el
establecimiento de la responsabilidad internacional del Estado derivada de la violacion a
los derechos reconocidos en la Convencidn, constituyen en si mismos una reparacion
valida para las victimas.

Por razones evidentes, estas declaraciones no requieren en principio de una actuacion
o medida de ejecucion o cumplimiento por parte del Estado condenado, sino que se bastan
por si mismas. Sin embargo, igualmente sirven de guia para las medidas especificas de
cumplimiento de la sentencia que debe adoptar el Estado condenado.

III LA OBLIGACION DE INVESTIGAR Y SANCIONAR

El mandato fundamentad de condena al Estado de cumplir con su deber internacional
de investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ha sido desarrollado
magistralmente por la Corte Interamericana desde su primera sentencia de fondo y de
reparaciones en el caso lider de Veldsquez Rodriguez decidido en los afios 1988 y 1989,
respectivamente.

En efecto, en su primera sentencia de fondo, la Corte tempranamente determind esta
554,

obligacion fundamental a cargo del Estado, formulandola de la siguiente manera™":

174. El Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones
de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las
violaciones que se hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccion a fin de
identificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la
victima una adecuada reparacion. (Resaltados afiadidos).

Esta determinacion habia sido establecida en el texto de la parte motiva de la
sentencia, pero sin formular ningiin mandato especifico reparatorio en la parte dispositiva
o resolutiva del fallo. Ello ocasiond, que en la oportunidad del debate sobre las
reparaciones indemnizatorias, la Comision Interamericana y los abogados asistentes de la
victima sostuvieran que, en ejecucion del fallo, la Corte debia ordenar algunas medidas a
cargo del Estado, tales como la investigacion de los hechos relativos a la desaparicion
forzada de la victima Manfredo Velasquez; el castigo de los responsables de estos hechos;
la declaracion publica de la reprobacion de esta practica; la reivindicacion de la memoria
de la victima y otras similares. En la oportunidad de dictar su sentencia sobre
reparaciones, la Corte dejo en claro que estas medidas forman parte de las reparaciones

553 Cftr. Entre otros, Caso Lori Berenson Mejia. Sentencia de fondo, reparaciones y costas, dictada el 25 de
noviembre de 2004, dispositivo numero 2; Caso Ricardo Canese. Sentencia sobre el fondo, reparaciones y
costas, dictada el 31 de agosto de 2004, dispositivo nimero 5; y Caso Montero Aranguren y otros (Retén de
Catia). Sentencia sobre fondo, reparaciones y costas, dictada el 5 de julio de 2006, declaracion nimero 6.

554 Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de fondo, dictada el 29 de julio de 1988.
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debidas a la victima, y que aunque no estaban contenidas en la parte resolutiva del fallo
de fondo, se entendian que formaban parte de ésta, por lo que dichas obligaciones

subsistian a cargo del Estado hasta su total cumplimiento™”:

33. Medidas de esta clase formarian parte de la reparacion de las nsecuencias de la
situacion violatoria de los derechos o libertades y no de las indemnizaciones, al tenor del
articulo 63.1 de la Convencion.

34. No obstante la Corte ya sefialdo en su sentencia sobre el fondo (Caso Velasquez
Rodriguez, supra 2, parr. 181), la subsistencia del deber de investigacion que corresponde
al Gobierno, mientras se mantenga la incertidumbre sobre la suerte final de la persona
desaparecida (supra 32). A este deber de investigar se suma el deber de prevenir la
posible comision de desapariciones forzadas y de sancionar a los responsables directos de
las mismas (Caso Veldasquez Rodriguez, supra 2, parr. 174).

35. Aunque estas obligaciones no quedaron expresamente incorporadas en la parte
resolutiva de la sentencia sobre el fondo, es un principio del derecho procesal que los
fundamentos de una decision judicial forman parte de la misma. La Corte declara, en
consecuencia, que tales obligaciones a cargo de Honduras subsisten hasta su total
cumplimiento. (Resaltados anadidos).

La Corte Interamericana precisé desde un principio, que esta obligacion de investigar
y sancionar aunque es de medios, no es una mera formalidad ya que la misma debe ser
asumida con “seriedad”>*® conforme a estandares objetivos:

177. En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de hechos que
atenten contra derechos de la persona. La de investigar es, como la de prevenir, una
obligacion de medio o comportamiento que no es incumplida por el solo hecho de que la
investigacion no produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con
seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa.
Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no
como una simple gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal
de la victima o de sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin
que la autoridad publica busque efectivamente la verdad. Esta apreciacion es valida
cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacién, aun los
particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad, resultarian, en cierto
modo, auxiliados por el poder publico, lo que comprometeria la responsabilidad
internacional del Estado. (Resaltados afiadidos).

De alli en adelante, en los casos en los cuales ha habido una violacion a los derechos
humanos y ésta no ha sido investigada, no se han identificado a los responsables, y éstos
no han sido sometidos a proceso o no han sido sancionados, la Corte Interamericana en el

555 Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de indemnizacion compensatoria (reparaciones), dictada el 21 de julio
de 1989.

556 Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de fondo, dictada el 29 de julio de 1988; en el mismo sentido, ver,
entre otras, Caso El Amparo, Sentencia de reparaciones, dictada el 14 de septiembre de 1996.
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dispositivo de sus sentencias requiere al Estado que, como parte de la reparacion integral
y del deber de prevenir, se cumpla con esta obligacion.

La Corte Interamericana lleva a cabo la supervision del cumplimiento de este mandato
de investigacion, sometimiento a juicio y sancion, con base en pardmetros desarrollados
en su jurisprudencia. En ese sentido, por ejemplo, en sus resoluciones sobre cumplimiento
de las sentencias que han requerido al Estado cumplir con su obligacion de investigar y
sancionar, la Corte Interamericana ha hecho referencia a su jurisprudencia conforme a la
cual®’, ninguna ley ni disposicion de derecho interno incluyendo las leyes de amnistia y
los plazos de prescripcion, pueden impedir a un Estado cumplir la orden de la Corte de
investigar y sancionar a los responsables de graves violaciones de derechos humanos.
Sobre este particular, la Corte ha llamado la atencion de los Estados en el sentido de que
las disposiciones de amnistia, las reglas de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad, que pretendan impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos son inadmisibles, ya que
dichas violaciones contravienen derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Ante la falta de cumplimiento de un Estado de este requerimiento de investigacion,
sometimiento a juicio y sancion, le corresponde a la Corte mantener abierta la supervision
de su sentencia®®®. Desafortunadamente, en una gran mayoria de casos decididos por la
Corte Interamericana, los requerimientos al Estado de investigar, procesar y sancionar se
encuentran total o parcialmente incumplidos o pendientes de ejecucion, como son los
casos de Caballero Delgado y Santana, El Amparo, Loayza Tamayo, Castillo Pdez,
Benavides Cevallos, Tribunal Constitucional, Panel Blanca, Niiios de la Calle, Cesti
Hurtado, Cantoral Benavides, Durand y Ugarte, Bamaca Velisquez, Trujillo Oroza,
Barrios Altos, Las Palmeras, Caracazo, Bulacio, Mack Chang'y Blake™”.

En algunos casos, a pesar de estar pendiente de cumplimiento la disposicion de la
sentencia de la Corte Interamericana relativa al requerimiento al Estado de investigar,
enjuiciar y sancionar a los responsables de violaciones a los derechos humanos, se han
dado pasos importantes para remover los obstaculos tales como las prescripciones o las
leyes de amnistia.

1. La invalidez de la prescripcion en casos de violaciones graves

557 Cfr. Caso Baldeon Garcia. Sentencia de 6 de abril de 2006, parr. 201; Caso de Blanco Romero y
otros. Sentencia de 28 de noviembre de 2005, parr. 98; y Caso Gémez Palomino. Sentencia de 22 de noviembre
de 2005, parr. 140.

558 Cfr. Caso El Amparo. Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 4 de julio de 2006, considerandos dieciséis y diecisiete.

559 En el Caso Blake, s6lo hubo sancion al sefior Vicente Cifuentes Lopez, uno de los responsables de las
violaciones de los derechos humanos cometidas en contra del sefior Nicholas Chapman Blake. Respecto al resto
de los responsables, aun estd pendiente el cumplimiento de la obligacion del Estado de investigar, juzgar y
sancionar.
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Con relacion al obstaculo de la posible prescripcion de las acciones para investigar,
enjuiciar y sancionar a los responsables de violaciones graves a los derechos humanos, es
importante referirnos a los avances dados por el Tribunal Constitucional de Bolivia. En el
caso de José Carlos Trujillo Oroza relativo a su desaparicion forzada en 1972 en Bolivia,
la Corte Interamericana con base en su sentencia de fondo en el afio 2000°, en su
sentencia de reparaciones en el afio 2002°%', habia requerido al Estado que “debe
investigar, identificar y sancionar a los responsables de los hechos lesivos de que trata el
presente caso...”. A pesar de ello, en el juicio penal seguido en Bolivia contra los
supuestos responsables se habia declarado extinguida la accion penal por prescripcion®®.
Sin embargo, posteriormente, sobre la base del recurso presentado por la madre del
desaparecido ante el Tribunal Constitucional, éste determin6 en su sentencia, que se
estaba ante un delito permanente debido a que “...en la ejecucion de la accion delictiva,
el o los autores, estan con el poder de continuar o cesar la accion antijuridica
(privacion ilegal de libertad) y que mientras ésta perdure, el delito se reproduce a cada
instante en su accion consumativa”. El Tribunal Constitucional declard procedente el
recurso al llegar a la conclusion de que no se estaba en un supuesto valido de
prescripcion de la accion penal, en virtud del caracter permanente del delito de
desaparicion forzada, ya que “...establecido el cardcter permanente del delito de
privacion ilegal de libertad, delito por el cual se juzga a los imputados Justo Sarmiento
Alanes, Pedro Percy Gonzales Monasterio, Elias Moreno Caballero, Antonio Guillermo
Elio, Ernesto Morant Lijeron, Oscar Menacho y Rafael Loayza (fallecido), y que la
victima no ha recuperado hasta el presente su libertad; consecuentemente, no ha
comenzado a correr la prescripcion; puesto que para computar la prescripcion de los
delitos permanentes se debe empezar a contar desde el dia en que cesa la ejecucion del
delito (en el delito que nos ocupa, cuando la persona recupera su libertad)”>®.

2 La invalidez de las amnistias frente a violaciones a los derechos humanos

Con relacion a la remocion de los obstaculos que pueden representar las amnistias
para investigar, procesar y sancionar a los responsables de violaciones graves a los
derechos humanos, es importante referirnos a lo ocurrido en Peri con ocasion de la
sentencia de la Corte Interamericana en el caso Barrios Altos, referido a las ejecuciones
extrajudiciales perpetradas durante la dictadura de Fujimori en ese pais por el “Grupo
Colina™*. En su sentencia de fondo el 14-3-01°%°, la Corte declaré que conforme a los

560 Caso Trujillo Oroza, sentencia de fondo, de fecha 26 de enero de 2.000.
561 Caso Trujillo Oroza, sentencia de reparaciones, de fecha 27 de febrero de 2002.

562 Primero por sentencia del Juez Quinto de Instruccién en lo Penal y luego por la Sala Penal Primera del
Distrito Judicial de Santa Cruz en Bolivia.

563 Tribunal Constitucional de Bolivia. Sentencia Constitucional N° 1190/01-R de 12 de noviembre de 2001.
Parrafo 16.

564 Los hechos de Barrios Altos se produjeron en 1991 y las autoamnistias las dict6 el gobierno de Fujimori en
1995.

565 Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Peru), sentencia de fondo de 14 de marzo de 2001.
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términos del reconocimiento de responsabilidad internacional efectuado por el Estado,
que éste habia violado el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el
derecho a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, consagrados en los articulos 4,
5, 8 y 25 respectivamente de la Convencion Americana, como consecuencia de la
promulgacion y aplicacion de las leyes de amnistia N° 26479 y N° 26492. Como
consecuencia de estas declaraciones, la Corte Interamericana igualmente se pronuncid
sobre el deber de investigar, procesar y sancionar a los responsables de las violaciones a
los derechos humanos de las victimas:

5. Declarar que el Estado del Pera debe investigar los hechos para determinar las
personas responsables de las violaciones de los derechos humanos a los que se ha hecho
referencia en esta Sentencia, asi como divulgar publicamente los resultados de dicha
investigacion y sancionar a los responsables.

El gobierno peruano, al ser notificado de la sentencia de fondo de la Corte
Interamericana, la remitid de inmediato a la Corte Suprema de Justicia®®. EIl
Presidente de dicho Tribunal, la envid a su vez a varias instancias judiciales567,
seflalando que el proceso penal por los sucesos de Barrios Altos debia ser reabierto
debido al caracter ‘“vinculante e inexorable” de esa sentencia de la Corte
Interamericana. Ese mismo dia, la Fiscalia Especializada solicitdé y obtuvo la
autorizacion para practicar un mandato de detencion contra las 13 personas
presuntamente implicadas en la masacre a investigar, dentro de las que se encontraban
dos Generales del Ejército. En los dias siguientes los implicados fueron detenidos y
sometidos a los correspondientes procesos penales en los tribunales ordinarios. Asi
mismo, se llevaron a cabo acciones importantes en el ambito de la justicia militar, ya que
el maximo organo de la justicia militar, el Consejo Supremo de Justicia Militar, en sus
dos instancias™®, resolvio declarar nulos los sobreseimientos que el propio fuero militar
habia decretado en beneficio de Vladimiro Montesinos Torres y personal del Ejército,
disponiéndose que lo actuado se remitiera al Juzgado Penal Especial del fuero ordinario.
Para llegar a esa decision, la Sala Plena del Consejo Supremo de Justicia Militar realizd
un razonamiento juridico importante y remitiéndose al articulo 27 de la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados, establecié que “...el Consejo Supremo de Justicia
Militar, como parte integrante del Estado Peruano, debe dar cumplimiento a la sentencia
internacional en sus propios términos y de modo que haga efectiva en todos sus extremos
la decision que ella contiene...”. Esa Sala Plena militar decidié que se debia anular todo
obstaculo que impida la plena ejecucion de la sentencia de la Corte Interamericana, ya
que, “...en este sentido la sentencia internacional constituye el fundamento especifico de
anulacion de toda resolucidn, aun cuanto ésta se encuentre firme”. La Sala Revisora

566 Con relacion a las acciones adoptadas por el Estado peruano, ver Garcia-Sayan, Diego. 2005. “Una viva
interaccion: Corte Interamericana y tribunales internos” en La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un
cuarto de siglo: 1979-2004. San José de Costa Rica, pags. 361 y siguientes.

567 Salas Penales y Corte Superior de Lima. El 24 de abril de 2000, se envi6 al Consejo Supremo de Justicia
Militar.

568 Sala Plena en fallo del 1 de junio de 2001 y Sala Revisora en decision del 4 de junio del mismo afio.

279



superior al confirmar esta decision, consideré ademas que “...la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en su sentencia declar6 que las acotadas leyes de amnistia son
incompatibles con la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y en consecuencia
carecen de efectos juridicos...”, por lo que los sobreseimientos dictados vulneraban
“...claramente la quinta decision de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que ordena al Estado investigar los hechos para determinar las personas
responsables de las violaciones de los derechos humanos ™%,

Sin embargo, los avances sobre la investigacion, procesamiento y sancion de los
responsables en el caso de Barrios Altos, desafortunadamente no continuaron con este
impetu, por lo que aun no ha culminado con una justicia reparatoria integral. Ello ya se
evidenciaba a partir del afio 2003, de las resoluciones de la Corte Interamericana sobre la
supervision del cumplimiento de las sentencias de fondo y de reparaciones. Asi, en su
resolucion del 28-11-03, la Corte Interamericana declard que era indispensable que el
Estado del Pert informara a la Corte, entre otros, sobre los “puntos pendientes de
cumplimiento” relativos a la investigacion y sancién de los responsables®”:

la investigacion de los hechos para determinar las personas responsables de las
violaciones de los derechos humanos a los que se hizo referencia en la sentencia sobre el
fondo, y sobre la divulgacion publica de los resultados de dicha investigacion y la
sancion de los responsables (punto resolutivo quinto de la Sentencia sobre el Fondo de
14 de marzo de 2001);...".

En virtud de ello, la Corte decidié en esta resolucion: “6. Exhortar al Estado a que
adopte todas las medidas que sean necesarias para dar efecto y pronto cumplimiento a las
reparaciones ordenadas en las sentencias de 14 de marzo y 30 de noviembre de 2001 y
que se encuentran pendientes de cumplimiento, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
68.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos” y “7. Requerir al Estado
que presente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a mas tardar el 1 de abril
de 2004, un informe detallado en el cual indique todas las medidas adoptadas para
cumplir con el deber de investigar los hechos para determinar las personas responsables
de las violaciones de los derechos humanos a los que se hizo referencia en la sentencia
sobre el fondo, asi como para divulgar publicamente los resultados de dicha investigacion
y sancionar a los responsables, y para cumplir con las otras reparaciones ordenadas por
esta Corte que se encuentran pendientes de cumplimiento, tal y como se sefiala en el
considerando décimo sexto de la presente Resolucion”. A tales fines, la Corte decidid
mantener abierto el procedimiento de supervision de cumplimiento de los puntos
pendientes de acatamiento en ese caso.

569 Ver Garcia-Sayan, Diego. “loc. cit.” en La Corte Interamericana de Derechos Humanos, .op. cit., pags. 361
y siguientes.

570 Caso Barrios Altos. Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 28 de noviembre de 2003.
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Posteriormente, en el afio 2004 la Corte Interamericana adopté una nueva resolucion
sobre el cumplimiento de sus sentencias de fondo y de reparaciones en el caso Barrios
Altos. La Corte en esta resolucion, si bien reconocid que los representantes de las partes
habian indicado que se encuentran en tramite dos procesos penales, uno de ellos en la
etapa de juzgamiento contra varias personas, y el otro en segunda instancia ante la Sala
Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia contra el ex Presidente Alberto Fujimori,
no obstante, al igual que en su resolucion del afio 2003, advirtié “que no dispone de
informacion suficiente” sobre el “deber de investigar los hechos para determinar las
personas responsables de las violaciones de los derechos humanos a los que se hizo
referencia en la sentencia sobre el fondo, asi como divulgar publicamente los resultados
de dicha investigacion y la sancién de los responsables™’".

Por todo ello, no obstante los importantes avances que se habian realizado en relacion
con la obligacion de investigar, enjuiciar y sancionar en el caso Barrios Altos, a finales
del afio 2006, ésta aun se encontraba pendiente de cumplimiento integro por parte de las
autoridades judiciales peruanas. Para algunos defensores de derechos humanos en Peru, el
triunfo de Alan Garcia en el 2006 y su pasado en materia de derechos humanos, hacia
levangeg dudas sobre su compromiso con el avance de la justicia en estos y en otros
casos” .

3. La discusion frente a los derechos de los acusados

La obligacion de investigar y sancionar a los responsables de violaciones a los
derechos humanos de las victimas y la inoponibilidad de excepciones como la
prescripcion de la accion o del delito, ha planteado la discusion en torno a la ponderacion
de estas obligaciones frente a los derechos del acusado a ser juzgado dentro de un plazo
razonable, particularmente cuando no se estd ante un caso de violaciones “graves” a los
derechos humanos.

Un caso de especial relevancia en torno al cumplimiento de las sentencias de la Corte
Interamericana que contienen el mandamiento de investigar y sancionar, lo constituye el
caso Bulacio en Argentina. Walter David Bulacio habia sido detenido arbitrariamente y
luego habia muerto estando aun en custodia de la policia por lesiones internas, ante la
ausencia de una atencidbn médica oportuna y adecuada. En su sentencia de fondo,
reparaciones y costas dictada el 18-9-03, la Corte Interamericana declar6é que el Estado
habia violado los derechos a la vida, integridad personal, libertad personal, debido
proceso, derechos del niflo y a la tutela judicial efectiva consagrados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en perjuicio de Walter David Bulacio y sus
familiares; y en consecuencia la Corte decidié que’”

571 Caso Barrios Altos. Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 17 de noviembre de 2004

572 Ver, revista IDELE, Instituto de Defensa Legal, entre otros niimeros del 2006, el No.178, octubre de 2006,
Lima, Peru.

573 Caso Bulacio. Sentencia de fondo, reparaciones y costas, dictada el 18 de septiembre de 2003.
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4. el Estado debe proseguir y concluir la investigacion del conjunto de los hechos del
caso y sancionar a los responsables de los mismos; que los familiares de la victima
deberan tener pleno acceso y capacidad de actuar, en todas las etapas e instancias de
dichas investigaciones, de conformidad con la ley interna y las normas de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; y que los resultados de las investigaciones deberan
ser publicamente divulgados...

En su resolucion sobre el cumplimiento de su sentencia emitida por la Corte
Interamericana al afio siguiente, ésta determind que no disponia de informacion suficiente
sobre “la investigacion del conjunto de los hechos del caso y la sancion a los responsables
de los mismos, en la cual los familiares de la victima deberan tener pleno acceso y
capacidad de actuar, y cuyos resultados deberan ser publicamente divulgados”, en virtud
de lo cual decidi6 requerir al Estado que acatara su sentencia en los puntos pendientes de
ejecucion, como era precisamente la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones a los derechos humanos de Walter David Bulacio®™.

La Corte Interamericana en su sentencia del afio 2003 habia declarado que la
prescripcion no era aplicable a los delitos contra los derechos humanos cometidos en el
marco del caso sometido a su consideracion’”. Luego, en la citada resolucién del afio
2004 sobre el cumplimiento de su sentencia, la Corte Interamericana habia tomado nota
que la Corte Suprema se encontraba considerando un recurso extraordinario contra una
decision de la Sala Sexta de la Camara Criminal que habia declarado la prescripcion de la
causa penal, entre otros, contra el Comisario de policia (ahora retirado) Miguel Angel
Esposito, sobre lo cual el Procurador General de la Corte habia emitido un dictamen
favorable el 18 de diciembre de 2003°7°.

Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia de Argentina se pronuncio6 (en diciembre
de 2005) sobre el recurso extraordinario pendiente contra la declaraciéon de prescripcion
de la causa. En esta interesante decision la Corte argentina, a pesar sus reservas por estar
en desacuerdo con las conclusiones del tribunal internacional sobre la imprescripcion de
los delitos contra los derechos humanos cometidos en el marco del caso sometido a su
consideracion, en virtud del caracter obligatorio que tienen los fallos de la Corte
Interamericana como 6rgano de la Convencion Americana, reconoci6 la autoridad de este
tribunal internacional por encima de la suya propia, y por tanto decidi6 darle

cumplimiento a su sentencia y declarar la no prescripcion de la causa®’’:

574 Caso Bulacio vs. Argentina. Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 17 de noviembre de 2004.

575 La Corte habia expresado: “...son inadmisibles las disposiciones de prescripcion o cualquier obstaculo de
derecho interno mediante el cual se pretenda impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones de derechos humanos.” (Parr. 116), Caso Bulacio. Sentencia de fondo, reparaciones y costas, dictada
el 18 de septiembre de 2003.

576 Caso Bulacio vs. Argentina. Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 17 de noviembre de 2004, parrafo 5.

577 Corte Suprema de Justicia de la Nacion de la Republica Argentina. Caso Espoésito. Sentencia de 23 de
diciembre de 2006; parr. 16
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...se plantea la paradoja de que s6lo es posible cumplir con los deberes impuestos al
Estado Argentino por la jurisdiccién internacional en materia de derechos humanos
restringiendo fuertemente los derechos de defensa y a un pronunciamiento en un plazo
razonable, garantizados al imputado por la Convencién Interamericana. Dado que tales
restricciones, empero, fueron dispuestas por el propio tribunal internacional a cargo de
asegurar el efectivo cumplimiento de los derechos reconocidos por dicha Convencion, a
pesar de las reservas sefaladas, es deber de esta Corte, como parte del Estado Argentino,
darle cumplimiento en el marco de su potestad jurisdiccional.

Esta decision adoptada por la Corte Suprema de Justicia de Argentina dio
cumplimiento a la sentencia de la Corte Interamericana, a pesar de que habia concluido
que, en el caso concreto, la interpretacion del tribunal internacional ocasionaba una fuerte
restriccion a los derechos a la defensa y a ser juzgado en un plazo razonable garantizados
por la Convencién Americana. De esta forma, de una manera notable, la Corte Argentina
reconocié no sélo la autoridad de la Corte Interamericana por encima de la suya; sino
ademas, el caracter obligatorio de sus sentencias, a pesar de estar en desacuerdo con su
contenido y mandato.

No obstante lo anterior, estas decisiones permiten replantear el debate sobre los
limites aceptables a las acciones penales para perseguir los delitos contra los derechos
humanos. La Corte Interamericana en sus decisiones ha hecho referencia especifica en
muchos casos a que las violaciones graves contra los derechos humanos no admiten
obstaculos a su investigacion y sancion, como son las prescripciones y las amnistias. Ello
debe llevar a la Corte a construir una lista, determinando cudles son esas violaciones
graves, para lo cual resultan claros algunos delitos contra los derechos humanos ya
calificados por el derecho internacional, como son claramente por ejemplo, la tortura, la
desaparicion forzada de personas y la ejecucion arbitraria de personas.

La inoponibilidad de la cosa juzgada fraudulenta

Otro aspecto muy importante que puede enfrentar la ejecucion de las 6rdenes de las
sentencias de la Corte Interamericana de investigar y sancionar, son las relativas a la
oposicion de la cosa juzgada en el derecho interno. Sobre el particular la Corte se ha
pronunciado desconociendo los efectos de la cosa juzgada obtenida en forma fraudulenta.

El desarrollo de la legislacion y de la jurisprudencia internacionales, particularmente
con ocasion del Estatuto de Roma y la jurisprudencia de los tribunales penales
internacionales especiales y del Tribunal Penal Internacional®’®, han permitido el examen
y la revision de la llamada “cosa juzgada fraudulenta” que resulta de un juicio en el que

578 Cft., inter alia, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, U.N. Doc. A/CONF.183/9 (1998), art. 20;
Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda, UN Doc. S/Res/955 (1994), art. 9; y Estatuto del Tribunal
Internacional para la ex Yugoslavia, UN Doc. S/Res/827 (1993), art. 10. Cfr., inter alia, Noveno informe del
Secretario General de 30 de agosto de 2004, Mision de Verificacion de las Naciones Unidas en Guatemala, U.N.
Doc. A/59/307; Decimocuarto informe sobre derechos humanos de 10 de noviembre de 2003, Mision de
Verificacion de las Naciones Unidas en Guatemala, U.N. Doc. A/58/566; y Quinto informe sobre la situacion de
los derechos humanos en Guatemala de 6 de abril de 2001 de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, OEA/Ser.L/V/I1.111 Doc. 21 rev. Ver el Protocolo de Estambul, Publicacion de las Naciones Unidas,
No. de venta E.01.XIV.1.
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no se han respetado las reglas del debido proceso, o cuando los jueces no obraron con
. . . T 579 ; . . .
independencia e imparcialidad’”. Asi en el caso Carpio Nicolle la Corte Interamericana
establecio que un Estado no puede invocar como eximente de su obligacion de investigar
y sancionar, las sentencias emanadas de juicios que no cumplan con los estandares de la
Convenciéon Americana®*:

El juicio del [...] caso, ante los tribunales nacionales, estuvo contaminado por tales
graves vicios. Por tanto, no podria invocar el Estado, como eximente de su obligacion de
investigar y sancionar, las sentencias emanadas en procesos que no cumplieron los
estandares de la Convencion Americana. La regla basica de interpretacion contenida en el
articulo 29 de dicha Convencion disipa toda duda que se tenga al respecto. ...La situacion
general imperante en el sistema de justicia que denota su impotencia para mantener su
independencia e imparcialidad frente a las presiones de que puedan ser objeto sus
integrantes, en casos cuyas caracteristicas guardan similitud con las que presenta el del
sefior Carpio Nicolle y demas victimas, coadyuva en el sostenimiento de tal afirmacion.
En el cumplimiento de la obligacion de investigar y sancionar en el [...] caso, el Estado
debe remover todos los obstaculos y mecanismos de hecho y de derecho que mantienen la
impunidad, otorgar las garantias de seguridad suficientes a los testigos, autoridades
judiciales, fiscales, otros operadores de justicia y a los familiares de las victimas, asi
como utilizar todas las medidas a su alcance para diligenciar el proceso. ...El Estado debe
adoptar medidas concretas dirigidas a fortalecer su capacidad investigativa. En este
sentido, habra que dotar a las entidades encargadas de la prevencion e investigacion de las
ejecuciones extrajudiciales de suficientes recursos humanos, econéomicos, logisticos y
cientificos para que puedan realizar el procesamiento adecuado de toda prueba, cientifica
y de otra indole, con la finalidad de esclarecer los hechos delictivos. Dicho procesamiento
debe contemplar las normas internacionales pertinentes en la materia, tales como las
previstas en el Manual de las Naciones Unidas sobre la prevenciéon e investigacion
eficaces de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias.

Con anterioridad ya la Corte Interamericana se habia pronunciado implicitamente
sobre la inoponibilidad de la cosa juzgada, en un caso muy delicado sobre el secuestro,
tortura y ejecucion de nifos de la calle por parte de cuerpos de policia en Guatemala. En
efecto, en el caso Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros), la Corte penetrd y
analizo el expediente de los juicios llevados a cabo en la jurisdiccion interna, llegando a
la conclusién que en los mismos, a pesar de haber sentencias absolutorias, habia ocurrido
una manipulacion del debido proceso en cuanto a la falta de investigacion y acusacion por
los delitos de secuestro, tortura y homicidios, y en cuanto a la omision y valoracion de las
pruebas fundamentales. En virtud de ello, la Corte en su sentencia de fondo concluy6 que
en ese caso el Estado habia incumplido con su obligacion de investigar efectiva y
adecuadamente los hechos para sancionar a los responsables':

" Caso Carpio Nicolle y otros, Sentencia de fondo de 22 de noviembre de 2004, parr.
580 Caso Carpio Nicolle y otros, (...), parr. 132 a 135.

581 Caso Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros), sentencia de fondo, dictada el 19 de noviembre de 1999.
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233. Visto en su conjunto el proceder de aquellos jueces, se hace evidente que
fragmentaron el acervo probatorio y luego pretendieron enervar, caso por caso, los
alcances de todos y cada uno de los elementos probatorios de la responsabilidad de los
imputados. Esto contraviene los principios de valoracion de la prueba, de acuerdo con los
cuales las evidencias deben ser apreciadas en su integralidad, es decir, teniendo en cuenta
sus relaciones mutuas, y la forma como se prestan soporte unas a otras o dejan de hacerlo.
De esa manera el Estado dejé de cumplir con la obligacion de investigar efectiva y
adecuadamente los hechos de que se trata, en violacion del articulo 1.1 de la Convencion
Americana, en conexion con el articulo 8 de la misma.

228. Al confrontar los hechos de este caso con lo expuesto anteriormente, se puede
constatar que Guatemala ha realizado diversas actuaciones judiciales sobre aquéllos. Sin
embargo, es evidente que los responsables de tales hechos se encuentran en la impunidad,
porque no han sido identificados ni sancionados mediante actos judiciales que hayan sido
ejecutados. Esta sola consideracion basta para concluir que el Estado ha violado el
articulo 1.1 de la Convencidn, pues no ha castigado a los autores de los correspondientes
delitos. Al respecto, no viene al caso discutir si las personas acusadas en los procesos
internos debieron o no ser absueltas. Lo importantes es que, con independencia de si
fueron o no ellas las responsables de los ilicitos, el Estado ha debido identificar y castigar
a quienes en realidad lo fueron, y no lo hizo.

230. Al respecto, observa la Corte que los procesos judiciales internos revelan dos
tipos de deficiencias graves: en primer lugar, se omitido por completo la investigacion de
los delitos de secuestro y tortura (supra, parr. 66.b). En segundo lugar, se dejaron de
ordenar, practicar o valorar pruebas que hubieran sido de mucha importancia para el
debido esclarecimiento de los homicidios (supra, parrs. 104-121). (Resaltados afiadidos).

En virtud de esa importante conclusion, mediante la cual se desconocio en definitiva
la cosa juzgada del derecho interno obtenida en violacién a las garantias del debido
proceso pautadas en la Convencion Americana, la Corte Interamericana en su sentencia
de reparaciones en ese caso resolvié que el Estado debe investigar y sancionar a los

responsables en el derecho interno”™:

8. que el Estado de Guatemala debe investigar los hechos del presente caso, identificar
y sancionar a los responsables y adoptar en su derecho interno las disposiciones que sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de esta obligacion.

Otro caso interesante donde la Corte Interamericana ha ordenado a un Estado en su
sentencia dejar sin efecto una sentencia que gozaba en el derecho interno de la
caracteristica de la cosa juzgada, fue en el caso Mauricio Herrera. En su sentencia sobre
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas del 2 de julio de 2004, la Corte
Interamericana declaré que la condena penal al periodista Mauricio Herrera por el delito
de difamacién por los articulos que habia publicado en el diario “La Naciéon” sobre un
controvertido consul de Costa Rica, violdé no solo el derecho a la libertad de expresion

382 Caso Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros), sentencia de reparaciones, dictada el 26 de mayo de
2001.
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consagrado en el articulo 13 de la Convencion, sino ademas el derecho al debido proceso,
en virtud de que —entre otros hechos- la condena de primera instancia no habia podido ser
sometida a un recurso de revision en sus hechos y en el derecho, violandose con ello el
articulo 8.2.h de la Convencion®®.

En virtud de ello, la Corte Interamericana dispuso entre sus mandatos reparatorios y
restablecedores, que se dejara sin efecto la sentencia de condena penal®®*:

4. Que el Estado debe dejar sin efecto, en todos sus extremos, la sentencia emitida el
12 de noviembre de 1999 por el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José,
en los términos sefialados en los parrafos 195 y 204 de la [...] Sentencia.

En su resolucion sobre cumplimiento de sentencia dictada por la Corte Interamericana
el 12 de septiembre de 2005, ésta determind que el Estado sélo habia dado cumplimiento
parcial, por lo que mantendria abierto el procedimiento de supervision de cumplimiento
de los puntos pendientes de acatamiento en el presente caso, a saber:

2....

a) dejar sin efecto, en todos sus extremos, la sentencia emitida el 12 de noviembre
de 1999 por el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, en los términos
sefialados en los parrafos 195 y 204™% de la [...] Sentencia emitida por la Corte
Interamericana (punto resolutivo cuarto de la Sentencia de 2 de julio de 2004);...

Posteriormente, en su segunda resolucion sobre cumplimiento de 22 de septiembre de
2006, la Corte determind que de la informacion aportada por las partes surgia que Costa
Rica ha cumplido parcialmente con su obligacion de dejar sin efecto la sentencia interna

583 Sentencia sobre excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas del 2 de julio de 2004, puntos
resolutivos 1 y 2.

584 Sentencia sobre excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas del 2 de julio de 2004, punto
resolutivo 4.

585 En el referido parrafo 195 de la Sentencia de la Corte Interamericana se indico que “[1]os efectos de la [...]
sentencia [interna de 12 de noviembre de 1999] son: 1) declaracion del sefior Mauricio Herrera Ulloa como
autor de cuatro delitos de publicacion de ofensas en la modalidad de difamacion; 2) la imposicion al sefior
Mauricio Herrera Ulloa de la pena de 40 dias multa por cada delito, a ¢2.500,00 (dos mil quinientos colones)
cada dia, para un total de 160 dias de multa. En aplicacion de las reglas del concurso material “se redu[jo] la
pena al triple de la mayor impuesta”, es decir a 120 dias multa, para un total de ¢300.000,00 (trescientos mil
colones); 3) la condena civil resarcitoria contra el sefior Mauricio Herrera Ulloa y el periédico “La Nacion”,
representado por el seflor Fernan Vargas Rohrmoser, en caracter de responsables civiles solidarios, al pago de
¢60.000.000,00 (sesenta millones de colones) por concepto de dafio moral causado por las publicaciones en el
periddico “La Nacion” de los dias 19, 20 y 21 de marzo de 1995 y de 13 de diciembre de 1995; 4) la orden de
que el sefior Mauricio Herrera Ulloa publique el “Por Tanto” de la sentencia en el periodico “La Nacion”, en la
seccion denominada “El Pais” en el mismo tipo de letra de los articulos objeto de la querella; 5) la orden de que
el periddico “La Nacion” retire el “enlace” existente en La Nacion Digital, que se encuentra en internet, entre el
apellido Przedborski y los articulos querellados; 6) la orden de que el periddico “La Nacion” establezca una
“liga” en La Nacion Digital entre los articulos querellados y la parte dispositiva de la sentencia; 7) la condena al
seflor Mauricio Herrera Ulloa y al periddico “La Nacioén”, representado por el sefior Fernan Vargas Rohrmoser,
al pago de las costas procesales por la cantidad de ¢1.000,00 (mil colones) y de las costas personales por la
cantidad de ¢3.810.000,00 (tres millones ochocientos diez mil colones); y 8) la inscripcion del sefior Mauricio
Herrera Ulloa en el Registro Judicial de Delincuentes”.
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emitida el 12 de noviembre de 1999 (sefialados en los incisos 1, 2, 4, 5, 6 y 8 del parrafo
195 de la sentencia de la Corte), pero que en su sentencia de 2 de julio de 2004, la Corte
establecio que el Estado debe dejar sin efecto la sentencia penal interna emitida el 12 de
noviembre de 1999 “en todos sus extremos, incluyendo los alcances que ésta tiene
respecto de terceros”™®. Este aspecto pendiente de cumplimiento por el Estado
costarricense estaba referido concretamente a dejar sin efecto, la condena civil resarcitoria
contra el sefior Mauricio Herrera Ulloa y el periddico “La Nacién”, en caracter de
responsables civiles solidarios, por concepto de dailo moral causado; asi como la condena
al seflor Mauricio Herrera Ulloa y al periddico “La Nacion” al pago de las costas
procesales®’. Esta resolucion sobre cumplimiento concluyé requiriendo al Estado que
diera total cumplimiento a la sentencia de la Corte Interamericana a fin de dejar sin efecto
la referida sentencia de derecho interno, en todos sus extremos penales y civiles incluso
respecto a terceros, recordandole “que las obligaciones convencionales de los Estados
Partes vinculan a todos los poderes y 6rganos del Estado. Por ello, debido a que un
organo judicial estatal ejecutd dos de los extremos contemplados en la referida sentencia
interna, corresponde al Estado adoptar las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo
dispuesto por esta Corte, lo cual debe ser realizado de oficio y debid ser cumplido en el
plazo de seis meses, contado a partir de la notificacion de la Sentencia de esta Corte. Por
lo anterior, es preciso que el Estado presente informacion actualizada sobre el
cumplimiento de este punto™**.

5. Los efectos generales o expansivos de las sentencias de la Corte

La jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre la obligacion de los Estados de
investigar, procesar y sancionar las violaciones graves a los derechos humanos, incluso
removiendo los obstaculos para ello como suelen ser las prescripciones y las amnistias, ha
sido acogida por las altas cortes de Latinoamérica.

De esta manera, como dijimos supra, las sentencias interamericanas tienen un efecto
general o erga omnes, para todos los Estados partes de la Convencion Americana, a la
Comision Interamericana y para las victimas. Asi, la interpretacion de la Convencion
Americana pasa a tener el efecto de cosa juzgada no solo frente al caso concreto decidido,
sino frente a futuros casos.

Ello ha ocurrido en casos en los cuales los Estados a pesar de no haber sido partes en
el proceso ante la Corte Interamericana, han decidido incorporar los estandares de esas
sentencias internacionales.

586 Caso Herrera Ulloa. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de 22 de septiembre de 2006,
puntos 12y 13.

587 Puntos de la sentencia interna emitida el 12 de noviembre de 1999 sefialados en los incisos 3 y 7 del parrafo
195 de la Sentencia de la Corte Interamericana.

588 Caso Herrera Ulloa. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.

Resolucion de 22 de septiembre de 2006, punto 16.
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La Corte Suprema de Argentina, ha acogido de una manera firme y muy importante, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre el deber del Estado de investigar y
sancionar las violaciones graves a los derechos humanos.

Un caso que ejemplifica lo anterior es la sentencia de la Corte argentina en 2004,
con ocasion del recurso de hecho deducido por el Estado argentino (y el Estado chileno)
en la causa seguida contra Enrique Lautaro Arancibia Clavel, en el caso del asesinato en
Buenos Aires de quien habia sido Comandante en Jefe del Ejército de Chile, General
Carlos Prats y su esposa. Conforme a la sentencia que lo condend a prision perpetua,
Arancibia, participd entre marzo de 1974 y noviembre de 1978, en la Direccion Nacional
de Inteligencia Nacional (DINA) chilena “...en la persecucion de opositores politicos al
régimen de Pinochet exiliados en Argentina”. El problema se habia originado en la
decision de la Camara de Casacion, la cual cuestiond el tipo penal aplicado para la
condena y habia determinado que en ese caso la accion penal estaba prescrita.

Sin embargo, la Corte Suprema argentina, en virtud de los delitos imputados y
probados a Arancibia (homicidios, torturas y desaparicion forzada de personas),
determind que “en funcion de los principios que emanan de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, no resultaba aplicable la prescripcion. Para llegar
a esa conclusion, la alta Corte argentina fundamentd su decision en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana relativa al deber del Estado de investigar y sancionar los crimenes
contra los derechos humanos, citando ampliamente la sentencia del caso Veldsquez
Rodriguez”, para afirmar que en virtud de ello “...quedd claramente establecido el deber
del Estado de estructurar el aparato gubernamental, en todas sus estructuras del ejercicio
del poder publico, de tal manera que sus instituciones sean capaces de asegurar la
vigencia de los derechos humanos, lo cual incluye el deber de prevenir, investigar y
sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion™’'. De alli que
la Corte argentina haya concluido que la imprescriptibilidad se fundamenta en que los
crimenes contra la humanidad son “...generalmente practicados por las mismas agencias
de poder punitivo operando fuera del control del derecho penal, es decir, huyendo al
control y a la contencion juridica”. Por lo cual, teniendo en cuenta que las desapariciones
forzadas de personas fueron cometidas en Argentina por “...fuerzas de seguridad o
fuerzas armadas operando en funcion judicial...” no puede “...sostenerse razonablemente
que sea menester garantizar la extincion de la accion penal por el paso del tiempo en
crimenes de esta naturaleza”.

Asi, como consecuencia de los fundamentos emanados de las sentencias de la Corte
Interamericana a las cuales hizo referencia expresa, la Corte Suprema de Justicia de
Argentina, ésta concluy6 estableciendo que™* «...la aplicacion de las disposiciones de

589 Sentencia de 24 de agosto de 2004.
590 Caso “Velasquez Rodriguez”. Sentencia del 29 de julio de 1988, considerando 172.
591 Sentencia de 24 de agosto de 2004, parrafo 36.

592 Parrafos 23 y 36 de la sentencia de la Corte Suprema de la Republica Argentina en la causa Arancibia
Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y otros Causa n° 259 C. Buenos Aires, 24 de

288



derecho interno sobre prescripcion constituye una violacion del deber del Estado de
perseguir y sancionar, y consecuentemente, compromete su responsabilidad internacional
(conf. CIDH, caso “Barrios Altos”, sentencia del 14 de marzo de 2001, considerando 41,
Serie C N° 75; caso “Trujillo Oroza vs. Bolivia” - Reparaciones, sentencia del 27 de
febrero de 2002, considerando 106, Serie C N° 92; caso “Benavides Cevallos” -
cumplimiento de sentencia, resolucion del 9 de septiembre de 2003, considerandos 6° y
7°)”.

Otro caso de suma importancia en el cual la Corte Suprema de Argentina aplico la
jurisprudencia de la Corte Interamericana en casos en los cuales el Estado no fue parte, se
refiere a la declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521 (“Punto
Final” y “Obediencia Debida™), para lo cual bas6 buena parte de sus razonamientos en la
sentencia del caso Barrios Altos. El 14 de junio de 2005 la Corte Suprema argentina
emitié una sentencia trascendental a través de la cual privo de efectos juridicos esas leyes
sobre “Punto Final” y “Obediencia Debida”, fundamentindose para ello en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, particularmente en el caso “Barrios Altos”, al
establecer que “la traslacion de las conclusiones de la Corte Interamericana en ‘Barrios
Altos’ al caso argentino resulta imperativa, si es que las decisiones del Tribunal
internacional mencionado han de ser interpretadas de buena fe como pautas
jurisprudenciales™”*. En el caso bajo analisis la Corte argentina expresé que “...las leyes
de punto final y de obediencia debida presentan los mismos vicios que llevaron a la Corte
Interamericana a rechazar las leyes peruanas de ‘autoamnistia’. Pues, en idéntica medida,
ambas constituyen leyes ad hoc, cuya finalidad es la de evitar la persecucion de lesiones
graves a los derechos humanos™**. A los fines de hacer cesar la vigencia de estas leyes
sin que pudiera derivarse de ellas efecto alguno, al igual que en la sentencia del caso
Barrios Altos que declar6 que las leyes de amnistia peruanas carecian de efectos juridicos,
la Corte argentina concluyd que “...1a mera derogacion de las leyes en cuestion, si ella no
viene acompafiada de la imposibilidad de invocar la ultractividad de la ley penal mas
benigna, no alcanzaria a satisfacer el estandar fijado por la Corte Interamericana™”.
Finalmente, la alta Corte argentina precis6é que la supresion de estas leyes debia permitir
la persecucion de los delitos graves contra los derechos humanos, sin que sus anteriores
beneficiarios pudieran invocar ni la prohibicién de retroactividad de la ley penal mas

agosto de 2004. Los tribunales argentinos ya habian efectuado con anterioridad razonamientos contra la
aplicacion de la prescripcion en Casos de graves violaciones a los derechos humanos como por ejemplo, en el
recurso de apelacion interpuesto por Emilio Eduardo Massera -expediente 30514- contra la decision del juez que
le habia denegado la excepcion de prescripcion, la Camara se pronunci6 en septiembre de 1999 estableciendo el
caracter imprescriptible del crimen de la desaparicion forzada de personas.

593 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Sentencia de 14 de junio de 2005. “Recurso de hecho deducido por
la defensa de Julio Héctor Simén en la causa Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad,
etc. -causa N° 17.768”, parr. 24.

594Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Sentencia de 14 de junio de 2005. “Recurso de hecho deducido por
la defensa de Julio Héctor Simén en la causa Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad,
etc. -causa N° 17.768”, parr. 24.

595 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Sentencia de 14 de junio de 2005. “Recurso de hecho deducido por
la defensa de Julio Héctor Simén en la causa Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad,
etc. -causa N° 17.768”, parr. 28.
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grave ni la cosa juzgada: “...a fin de dar cumplimiento a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, la supresion de las leyes de punto final y de obediencia
debida resulta impostergable y ha de producirse de tal forma que no pueda derivarse de
ellas obstaculo normativo alguno para la persecucion de hechos como los que constituyen
el objeto de la presente causa. Esto significa que quienes resultaron beneficiarios de tales
leyes no pueden invocar ni la prohibicion de retroactividad de la ley penal mas grave ni la
cosa juzgada™>®.

De manera similar, el Tribunal Constitucional del Pert ha aplicado la jurisprudencia
de la Corte Interamericana en casos en los cuales ese Estado no ha sido parte. Ello ha
ocurrido incluso de una manera inversa que no deja de ser curiosa, en la cual el Tribunal
peruano ha recepcionado y aplicado la jurisprudencia interamericana en el caso
argentino Bulacio. En el caso de Vera Navarrete™’, el Tribunal Constitucional peruano
desarrolld las implicancias del articulo 25 de la Convencion Americana estableciendo la
doble dimension de la proteccion judicial: el derecho de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion y la obligacion de las autoridades de desarrollar los procesos
judiciales a su cargo determinando las figuras delictivas aplicables “... a tenor de las
disposiciones del Derecho Internacional que resulten aplicables™®. Como fundamento
para llegar a esa determinacion, ese alto Tribunal se baso en la jurisprudencia del caso
Bulacio, a fin de desarrollar el sentido y la seriedad de la obligaciéon de investigar™’.
Refiriéndose a la desaparicion forzada de personas, en consistencia con la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, el Tribunal establecid6 que se trata de un delito
permanente®, por lo que el hecho que “...la figura tipica de desaparicion forzada de
personas no haya estado siempre vigente, no resulta impedimento, para que se lleve a
cabo el correspondiente proceso penal por dicho delito y se sancione a los
responsables”®".

En sentido similar, la Corte Constitucional de Colombia, acogiendo los criterios
expresados en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en casos en los cuales ese
Estado no ha sido parte, ha reiterado la inadmisibilidad de las amnistias y “autoamnistias”
Asi, en su sentencia sobre la inconstitucionalidad del articulo 13 de la Ley 733 de 2002,
que establece que los autores o participes de los delitos de terrorismo, secuestro,
extorsion, no podian ser beneficiados con amnistias e indultos, la Corte Constitucional
bas6 su fundamentacion en el derecho internacional y concretamente en las sentencias de
la Corte Interamericana. De esta manera, la Corte Constitucional colombiana establecid

596 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Sentencia de 14 de junio de 2005. “Recurso de hecho deducido por
la defensa de Julio Héctor Simon en la causa Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad,
etc. -causa N° 17.768”, parr. 31.

597 Sentencia del 9 de diciembre de 2004, Exp. N° 2798-04-HC/TC.

598 Sentencia del 9 de diciembre de 2004, parrafo 13.

599 Sentencia del 9 de diciembre de 2004, parrafo 19.

600 Ver sentencia del Tribunal Constitucional en el Caso de Genaro Villegas Namuche del afio 2002.

601 Sentencia del 9 de diciembre de 2004, parrafo 22.
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en su sentencia que, al tratarse de “delitos atroces” no puede admitirse “...el otorgamiento
de auto amnistias, amnistias en blanco, leyes de punto final o cualquiera otra modalidad
que impida a las victimas el ejercicio de un recurso judicial efectivo como lo ha

subrayado la Corte Interamericana de Derechos Humanos™**.

En términos de referencia mas generales pero igualmente concluyentes se pronuncio
la Corte Constitucional de Colombia con ocasion de su pronunciamiento sobre la
constitucionalidad de la aprobaciéon del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional a través de la Ley 742 del 5 de junio de 2002. La Corte Constitucional
declar6 constitucional dicha aprobacion®”, para ello, refiriéndose en términos generales
a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos reiterd que®
“...los principios y normas de derecho internacional aceptados por Colombia (articulo 9
CP.), el Estatuto de Roma, y nuestro ordenamiento constitucional, que s6lo permite la
amnistia o el indulto para delitos politicos y con el pago de las indemnizaciones a que
hubiere lugar (articulo 150. numeral 17 de la CP.), no admiten el otorgamiento de auto
amnistias, amnistias en blanco, leyes de punto final o cualquiera otra modalidad que
impida a las victimas el ejercicio de un recurso judicial efectivo como lo ha subrayado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos®””. Esta referencia en términos
generales a la Corte Interamericana se vio complementada por una referencia a su
sentencia en el caso Barrios Altos, en una cita de pié de pagina que hizo la propia Corte
Constitucional en su sentencia, en la cual expreso®®:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado las condiciones para que
una amnistia sea compatible con los compromisos adquiridos por los Estados Partes en la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Por ejemplo, en el caso Barrios Altos
(Chumbipuma Aguirre y otros vs. Peru), Sentencia de 14 de marzo de 2001 la Corte
Interamericana decidi6 que las leyes de amnistia peruanas eran contrarias a la Convencion
y que el Estado era responsable por violar el derecho de las victimas a conocer la verdad
sobre los hechos y obtener justicia en cada caso en el contexto nacional.

IV LAS CONDENAS AL PAGO DE SUMAS DE DINERO

La Convencion Americana dispone que la parte del fallo que disponga indemnizacion
compensatoria se podra ejecutar en el respectivo Estado, por el procedimiento interno
vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado®’.

602 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-695/02. 28 de agosto de 2002.
603 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-578/02. 30 de julio de 2002.
604 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-578/02. 30 de julio de 2002
68 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-578/02. 30 de julio de 200

606 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-578/02. 30 de julio de 2002
607 Art. 68.2, CADH
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A los fines de supervisar el cumplimiento de las condenas al pago de sumas de dinero
por concepto de indemnizacién compensatoria, la Corte Interamericana ha establecido
una serie de lineamientos importantes.

Asi, en relacion con el plazo para el caso de las indemnizaciones a las victimas o sus
beneficiarios y el reintegro de costas y gastos (dafio material, dafio inmaterial y gastos y
costas), la Corte ha establecido que éstas deben cumplirse dentro de plazos diversos
contados a partir de la notificacion de sentencia: un afio®®; seis meses®”’; doce meses®'’;
en otros casos noventa dias para el pago del dafio inmaterial®''; y veinticuatro meses
contado a partir de notificacion para familiares no identificados o victimas no
identificadas®'”.

En relacion a los destinatarios del pago de las indemnizaciones establecidas a favor de
las victimas o sus familiares (mayores de edad), la Corte Interamericana como regla
general dispone en sus sentencias, que éste sea hecho directamente a éstas; y si alguno
hubiere fallecido o fallece, el pago sera hecho a sus herederos®>”. En el caso Y4 TAMA, la
Corte dispuso que el pago de la indemnizacion por concepto de dafios material e
inmaterial establecida en la sentencia se debia entregar a la “organizacion YATAMA?”, la

cual debia “distribuirla segin corresponda®*”.

En cuanto a la moneda de pago, la Corte Interamericana normalmente dispone en sus
sentencias que el Estado debe cumplir sus obligaciones de caracter pecuniario mediante el
pago en dodlares de los Estados Unidos de América o en una cantidad equivalente en
moneda nacional del Estado, utilizando para el calculo respectivo el tipo de cambio entre

608 Caso Yatama, (...), parr. 266.

609 Caso Lori Berenson Mejia, (...), parr. 245; Caso Ricardo Canese, (...), parr. 216; Caso Herrera Ulloa, (...),
parr. 204; Caso Bulacio, (...), parr. 157; Caso Juan Humberto Sanchez, (...), parr. 196; Caso Las Palmeras,
Reparaciones, (...), parr. 86; Caso Trujillo Oroza, Reparaciones, (...), parr. 133; Caso Bamaca Velasquez,
Reparaciones, (...), parr. 96; Caso Cantoral Benavides, Reparaciones, (...), parr. 91; Caso Cesti Hurtado,
Reparaciones, (...), parr. 74; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), Reparaciones, (...),
parr. 114; Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros), Reparaciones, (...), parr. 220; Caso Blake,
Reparaciones, (...), parr. 71; Caso Suarez Rosero, Reparaciones, (...), parr. 104; Caso Castillo Paez,
Reparaciones, (...), parr. 114; Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, (...), parr. 185; Caso Garrido y Baigorria,
Reparaciones, (...), parr. 86; Caso Caballero Delgado y Santana, Reparaciones, (...), parr. 60; Caso Neira
Alegria y otros, Reparaciones, (...), parr. 63; y Caso El Amparo, Reparaciones, (...), parr. 43.

610 Caso del Caracazo, Reparaciones, (...), parr. 134; y Caso Baena Ricardo y otros, (...), parr. 212
611 Caso Baena Ricardo y otros, (...), parr. 212
612 Caso del Caracazo, Reparaciones, (...), parr. 134

613 Caso Bamaca Velasquez, Reparaciones, (...), parr. 97; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros), Reparaciones, (...), parr. 115; Caso De la Cruz Flores, (...), parr. 180; Caso Tibi, (...), parr. 272; Caso de
los Hermanos Gomez Paquiyauri, (...), parr. 245; Caso Molina Theissen, (...), parr. 99; Caso Maritza Urrutia,
(...), parr. 186; Caso Myrna Mack, (...), parr. 294; Caso del Caracazo, (...), parr. 135; Caso Trujillo Oroza,
Reparaciones, (...), parr. 134; Caso Cantoral Benavides, Reparaciones, (...), parr. 92; Caso Blake, Reparaciones,
(...), parr. 71; Caso Suarez Rosero, Reparaciones, (...), parr. 105; Caso Castillo Paez, Reparaciones, (...), parr.
114 y Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, (...), parr. 186.

614 Caso Yatama, (...), parr. 268.
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ambas monedas que esté vigente en la plaza de Nueva York, Estados Unidos de América,
el dia anterior al pago®"’. En el caso Tibi, la Corte dispuso que el Estado debia cumplir las
obligaciones econémicas sefialadas en la sentencia “mediante el pago en euros™'’; y en el
caso Aloeboetoe y otros la Corte dispuso que el Estado también podia cumplir con su

obligacion depositando una suma equivalente en florines holandeses.®"’

Sin embargo, para el caso de que el Estado incurra en mora, la Corte Interamericana
dispone que aquel debera pagar un interés sobre la cantidad adeudada, correspondiente al
interés bancario moratorio en dicho Estado®®”. De esta forma, en un caso concreto en el

615 Caso De la Cruz Flores, (...), parr. 184; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, (...), parr. 334; Caso
Bulacio, (...), parr. 158; Caso Juan Humberto Sanchez, (...), parr. 197; Caso “Cinco Pensionistas”, (...), parr.
183; Caso Las Palmeras, Reparaciones, (...), parr. 92; Caso del Caracazo, Reparaciones, (...), parr. 139; Caso
Trujillo Oroza, Reparaciones, (...), parr. 137; Caso Bamaca Velasquez, Reparaciones, (...), parr. 100; Caso
Durand y Ugarte, Reparaciones, (...), parr. 28; Caso Cantoral Benavides, Reparaciones, (...), parr. 95; Caso
Barrios Altos, Reparaciones, (...), parr. 40; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, (...), parr.
170; Caso Cesti Hurtado, Reparaciones, (...), parr. 76; Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y
otros), Reparaciones, (...), parr. 119; Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros), Reparaciones, (...),
parr. 225; Caso Blake, Reparaciones, (...), parr. 71; Caso Suarez Rosero, Reparaciones, (...), parr. 109; Caso
Castillo Paez, Reparaciones, (...), parr. 114; Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, (...), parr. 188; Caso Garrido
y Baigorria, Reparaciones, (...), parr. 39; Caso Caballero Delgado y Santana, Reparaciones, (...), parr. 31; Caso
Neira Alegria y otros, Reparaciones, (...), parr. 64; Caso El Amparo, Reparaciones, (...), parr. 45; Caso Yatama,
(...), parr. 268; Caso Femin Ramirez, (...), parr. 133; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, (...), parr. 268;
Caso de la Comunidad Moiwana, (...), parr. 228; Caso Caesar, (...), parr. 138; Caso Lori Berenson Mejia, (...),
parr. 244; Caso Carpio, (...), parr. 149; Caso Masacre de Plan de Sanchez, (...), parr. 120; Caso Ricardo Canese,
(...), parr. 218; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, (...), parr. 249; Caso Molina Theissen, (...), parr. 102;
Caso Herrera Ulloa, (...), parr. 203; Caso Maritza Urrutia, (...), parr. 190; Caso Myrna Mack, (...), parr. 297;
Caso Juan Humberto Sanchez, (...), parr. 197; Caso “Cinco Pensionistas”, (...), parr. 183; Caso Las Palmeras,
Reparaciones, (...), parr. 87; y Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, (...), parr. 220.

616 Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr. 276.

617 Para determinar esa equivalencia la Corte establecid que “se utilizara el tipo de cambio vendedor del dolar
estadounidense y del florin holandés en la plaza de Nueva York el dia anterior al del pago”. Caso Aloeboetoe y
otros, Reparaciones, (...), parr. 99.

618 Caso Acosta Calderon, (...), parr. 173; Caso Yatama, (...), parr. 273; Caso Fermin Ramirez, (...), parr. 136;
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, (...), parr. 240; Caso de la Comunidad Moiwana, (...), parr. 231; Caso de
las Hermanas Serrano Cruz, (...), parr. 216; Caso Caesar, (...), parr. 141; Caso Lori Berenson Mejia, (...), parr.
245; Caso Carpio Nicolle, (...), parr. 153; Caso Masacre de Plan de Sanchez, (...), parr. 123; Caso “Instituto de
Reeducacion del Menor”, (...), parr. 338; Caso Ricardo Canese, (...), parr. 221; Caso 19 Comerciantes, (...),
parr. 293; Caso Herrera Ulloa, (...), parr. 204; Caso “Cinco Pensionistas”, (...), parr. 184; Caso Suarez Rosero,
Reparaciones, (...), parr. 111; Caso Myrna Mack, (...), parr. 299; Caso Bulacio, (...), parr. 159; Caso Juan
Humberto Sanchez, (...), parr. 198; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, (...), parr. 221; Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, (...), parr. 171; Caso Cesti Hurtado, Reparaciones, (...), parr. 78; y
Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, (...), parr. 190; Caso De la Cruz Flores, (...), parr. 186; Caso Tibi, (...),
parr. 278; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, (...), parr. 251; Caso Molina Theissen, (...), parr. 104;
Caso Maritza Urrutia, (...), parr. 192; Caso Las Palmeras, Reparaciones, (...), parr. 94; Caso del Caracazo, (...),
parr. 141; Caso Trujillo Oroza, Reparaciones, (...), parr. 139; Caso Bamaca Velasquez, Reparaciones, (...), parr.
103; Caso Cantoral Benavides, Reparaciones, (...), parr. 97; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales
y otros), Reparaciones, (...), parr. 121; Caso de la “Panel Blanca”, (Paniagua Morales y otros), Reparaciones,
(...), parr. 227; Caso Blake, Reparaciones, (...), parr. 74; Caso Castillo Paez, Reparaciones, (...), parr. 117; Caso
Cantos, (...), parr. 75; Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones, (...), parr. 90; Caso Caballero Delgado y
Santana, Reparaciones, (...), parr. 65; Caso Neira Alegria y otros, Reparaciones, (...), parr. 68; y Caso El
Amparo, Reparaciones, (...), parr. 49.
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cual el Estado no pagd la mora correspondiente, la Corte Interamericana dispuso que
dicho Estado debia cancelar los intereses moratorios generados, durante el tiempo en que
incurri6é en mora respecto del pago de las indemnizaciones por concepto de daiio moral®”.

Las cantidades asignadas en la sentencia de la Corte Interamericana bajo los conceptos
de indemnizaciones por dafio material ¢ inmaterial y por reintegro de costas y gastos, no
pueden ser afectados, reducidos o condicionados por motivos fiscales actuales o futuros,
por lo cual, deben ser entregados a los beneficiarios en forma integra®®.

Otro aspecto importante que ha sido resuelto por la Corte Interamericana se refiere al
caso de que por causas atribuibles a los beneficiarios, no fuese posible que éstos reciban
el pago de las indemnizaciones dentro del plazo que haya sido indicado. En esos casos la
Corte Interamericana ha dispuesto que el Estado debe consignar los montos a favor de los
beneficiarios en una cuenta o certificado de depdsito en una instituciéon bancaria
(nacional) solvente, en dolares estadounidenses o su equivalente en moneda nacional y en
las condiciones financieras mas favorables®' que permitan la legislacion y la practica

619 Caso Baena Ricardo y otros, Competencia, (...), parr. 21; y Caso Baena Ricardo y otros, Resolucion de
Cumplimiento de 22 de noviembre de 2002, resolutivo cuarto.

620 Cfr. Caso Acosta Calderon, (...), parr. 172; Caso Yatama, (...), parr. 271; Caso Fermin Ramirez, (...), parr.
135; Caso de la Comunidad Moiwana, (...), parr. 230; Caso Caesar, (...), parr. 140; Caso Carpio, (...), parr. 152;
Caso Tibi, (...), parr. 277; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, (...), parr. 337; Caso Ricardo Canese,
(...), parr. 220; Caso de las Hermanas Serrano Cruz, (...), parr. 214; y Caso Masacre de Plan de Sanchez, (...),
parr. 122; Caso de los Hermanos Goémez Paquiyauri, (...), parr. 250; Caso Molina Theissen, (...), parr. 103;
Caso Myrna Mack, (...), parr. 298; Caso Bulacio, (...), parr. 159; Caso Juan Humberto Sanchez, (...), parr. 198;
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, (...), parr. 171; Caso Lori Berenson Mejia, (...), parr.
245; Caso Herrera Ulloa, (...), parr. 204; Caso “Cinco Pensionistas”, (...), parr. 184; Caso Hilaire, Constantine y
Benjamin y otros, (...), parr. 221; Caso Cesti Hurtado, Reparaciones, (...), parr. 77; Caso De la Cruz Flores,
(...), parr. 185; Caso 19 Comerciantes, (...), parr. 292; Caso Maritza Urrutia, (...), parr. 191; Caso Las Palmeras,
Reparaciones, (...), parr. 93; Caso del Caracazo, Reparaciones, (...), parr. 140; Caso Trujillo Oroza,
Reparaciones, (...), parr. 138; Caso Bamaca Velasquez, Reparaciones, (...), parr. 101; Caso Cantoral Benavides,
Reparaciones, (...), parr. 96; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), Reparaciones, (...),
parr. 120; Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros), Reparaciones, (...), parr. 226; Caso Suarez
Rosero, Reparaciones, (...), parr. 110; Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, (...), parr. 189; Caso Blake,
Reparaciones, (...), parr. 73; Caso Castillo Péez, Reparaciones, (...), parr. 116; y Caso Garrido y Baigorria,
Reparaciones, (...), parr. 89; Caso Caballero Delgado y Santana, Reparaciones, (...), parr. 64; Caso Neira
Alegria y otros, Reparaciones, (...), parr. 67; y Caso El Amparo, Reparaciones, (...), parr. 48; Caso Godinez
Cruz, Indemnizaciéon Compensatoria, (...), parrs. 52-53; y Caso Veldsquez Rodriguez, Indemnizacion
Compensatoria, (...), parrs. 57-58.

621 La Corte Interamericana interpreta que la expresion “en las condiciones mas favorables” se refiere a que
“todo acto o gestion del agente fiduciario debe asegurar que la suma asignada mantenga su poder adquisitivo y
produzca frutos o dividendos suficientes para acrecerla; la frase seglin la practica bancaria [nacional], indica que
el agente fiduciario debe cumplir fielmente su encargo como un buen padre de familia y tiene la potestad y la
obligacion de seleccionar diversos tipos de inversion, ya sea mediante depositos en moneda fuerte como el dolar
de los Estados Unidos u otras, adquisicion de bonos hipotecarios, bienes raices, valores garantizados o cualquier
otro medio aconsejable, como precisamente lo ordend la Corte, por la practica bancaria [nacional]”. Ver, Caso
Suarez Rosero. Interpretacion de la Sentencia sobre Reparaciones, (...), parr. 32; y Caso Velasquez Rodriguez,
Interpretacion de la Sentencia de Indemnizacion Compensatoria, (...), parr. 31.
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bancarias del Estado. Si al cabo de diez afios la indemnizacion no ha sido reclamada, la
cantidad sera devuelta al Estado, con los intereses devengados®*”.

A pesar de que, como hemos visto, la Corte ha adoptado al doélar de los Estados
Unidos de América como moneda de referencia para establecer el monto de los pagos de
las indemnizaciones, en otros casos ha establecido que el Estado debera pagar los montos
correspondientes, al valor actual de los salarios dejados de percibir en el correspondiente
periodo (salarios caidos)®®. En este sentido, en el caso Baena Ricardo y otros (270
trabajadores), en virtud del cumplimiento imperfecto del Estado de Panama del mandato
de indemnizacion de la Corte Interamericana, en supervision del cumplimiento de su
sentencia, la Corte determiné que el Estado debia determinar de nuevo, de acuerdo con el
derecho interno aplicable, las cantidades especificas correspondientes a los salarios caidos
y demas derechos laborales de cada una de las 270 victimas, sin excluir a ninguna de
ellas. Esta nueva determinacion debia realizarlas el Estado, observando las garantias del
debido proceso y segun la legislacion aplicable a cada victima, de manera que pudieran
presentar sus alegatos y pruebas y se les informara los pardmetros y legislacion utilizadas
por el Estado para realizar los calculos®™*”.

Por otro lado, a fin de evitar posibles fraudes que violaran el caracter de orden publico
de las reparaciones ordenadas por la Corte Interamericana, ésta dispuso que los finiquitos
firmados por algunas victimas o sus derechohabientes como requisito para recibir el pago
por los montos indemnizatorios dispuestos en la sentencia y que fueron calculados por el
Estado, son validos tinicamente en cuanto reconocen el pago de la cantidad de dinero que
en ellos se estipula. Por lo cual, la Corte establecié que carecen de validez las renuncias
que en ellos se hicieron en el sentido de que las victimas o sus derechohabientes quedaban
satisfechas con el pago, por lo que tales renuncias no impiden la posibilidad de que las
victimas o sus derechohabientes presenten reclamaciones y comprueben que el Estado
debia pagarles una cantidad distinta por los salarios caidos y demds derechos laborales
que les corresponden. Por lo cual, las cantidades adelantadas fueron consideradas por la
Corte Interamericana como un adelanto de la totalidad de la reparacion pecuniaria debida,
para lo cual el Estado tuvo que presentar a la Corte copia de los finiquitos que
comprobaban la entrega de los cheques®.

622 Cfr. Caso Yatama, (...), parr. 272; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, (...), parr. 238; y Caso de la
Comunidad Moiwana, (...), parr. 229. Ver también Caso Masacre de Plan de Sanchez, (...), parr. 121; Caso Lori
Berenson Mejia, (...), parr. 246; Caso Ricardo Canese, (...), parr. 219; Caso Herrera Ulloa, (...), parr. 205; Caso
Tibi, (...), parr. 274; Caso Acosta Calderon, (...), parr. 170; Caso Fermin Ramirez, (...), parr. 134; Caso de las
Hermanas Serrano Cruz, (...), parr. 215; Caso Caesar, (...), parr. 139; Caso Lori Berenson, (...), parr. 246; Caso
Carpio, (...), parr. 150; Caso Masacre de Plan de Sanchez, (...), parr. 121; Caso De la Cruz, (...), parr. 182;
Caso Tibi, (...), parr. 274; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor™, (...), parr. 335; Caso Ricardo Canese,
(...), parr. 219; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, (...), parr. 247; Caso 19 Comerciantes, (...), parr.
289; Caso Molina Theissen, (...), parr. 101 y Caso Herrera Ulloa, (...), parr. 205.

623 Caso Baena Ricardo y otros, (...), parr. 212.

624 Caso Baena Ricardo y otros, Competencia, (...), parr. 21; y Caso Baena Ricardo y otros, Resolucion de
Cumplimiento de 22 de noviembre de 2002, resolutivo primero.

625 Caso Baena Ricardo y otros, Competencia, (...), parr. 21; y Caso Baena Ricardo y otros, Resolucion de
Cumplimiento de 22 de noviembre de 2002, resolutivos quinto y sexto.
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Otra decision interesante en el tema de las modalidades de ejecucion de las condenas
indemnizatorias, ha sido la orden de creacién de una Fundacion, con el proposito de
brindar a los beneficiarios la posibilidad de obtener los mejores resultados de la
aplicacion de los montos recibidos por reparaciones. Ello ocurri6 en el caso Aloeboetoe y
otros, cuya entidad, sin fines de lucro, se constituiria en la ciudad de Paramaribo, capital
de Suriname, y fue integrada por cinco personas, quienes manifestaron su aceptacion y se
desempefiarian ad honorem®®. Esta Fundacion tenia por objeto prestar asesoramiento a
los beneficiarios®’.

En el caso de la Comunidad Moiwana la Corte Interamericana adoptd la modalidad de
un Fondo de desarrollo. Ello lo motivd el hecho de que la operacion militar de 1986
habia destruido las propiedades de la aldea de Moiwana lo cual forzé a los sobrevivientes
a huir. De alli que tanto los representantes de las victimas como la Comision
Interamericana pusieron especial énfasis en la necesidad de implementar un programa de
desarrollo que proveyera servicios sociales basicos a los miembros de la comunidad,
cuando éstos regresen. El Estado, por su parte, expresd su voluntad de pagar los costos
razonables para que los sobrevivientes y familiares comenzaran las actividades culturales.
Con base en ello, la Corte estimo6 que Suriname debia crear un fondo de desarrollo por un
monto en dblares de los Estados Unidos de América, que sera destinado a programas de
salud, vivienda y educacion de los miembros de la comunidad. Los elementos especificos
de dichos programas debian ser determinados por un comité de implementacion, y debian
ser completados en un plazo de cinco afios, a contar de la notificacion de la sentencia®®.

En el caso de que la indemnizacion ordenada en la sentencia de la Corte
Interamericana haya sido en favor de nifios o nifias, la Corte ha dispuesto que -mientras
sean menores de edad- el Estado consigne los montos a su favor en una inversion en una

626 Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones, (...), parr. 103. [...] “Los miembros de la Fundacion, en reunion
plenaria, definiran, con la colaboracion de la Secretaria ejecutiva de la Corte, su organizacion, estatuto y
reglamento asi como la forma de operacion de los fideicomisos. La Fundacion comunicara a la Corte los textos
definitivamente aprobados. La Fundacion estara destinada a actuar como fideicomitente de los fondos
depositados en Suritrust y a asesorar a los beneficiarios en la aplicacion de las reparaciones recibidas o de las
rentas que perciban del fideicomiso. Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones, (...), parr. 105.

627 “... Si bien los hijos de las victimas se cuentan entre los principales beneficiarios, sus madres o los tutores
que los tienen a su cargo no quedan relevados de la obligacion de prestarles gratuitamente asistencia, alimento,
vestido y educacion. La Fundacion tratard que las indemnizaciones percibidas por los hijos menores de las
victimas sean utilizadas para gastos posteriores de estudio o para formar un pequefio capital cuando comiencen a
trabajar o se casen y que solo se inviertan en gastos comunes cuando razones serias de economia familiar o de
salud asi lo exigieren. Para sus operaciones, el Gobierno [...] entregard a la Fundacion, dentro de los 30 dias de
su constitucion, un aporte Unico de [una cantidad de dolares de los Estados Unidos de América) o su equivalente
en moneda local al tipo de cambio vendedor vigente en el mercado libre al momento de efectuarse el pago”.
Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones, (...), parrs. 106-107.

628 La Corte dispuso que ese Comité “[...] estara encargado de determinar las modalidades de implementacion
del fondo de desarrollo, y estara conformado por tres miembros. El referido comité debera contar con un
representante designado por las victimas y otro por el Estado; el tercer miembro de dicho comité sera designado
de comun acuerdo entre los representantes de las victimas y el Estado. Si dentro de los seis meses a partir de la
notificacion de la [...] Sentencia, el Estado y los representantes no hubieren llegado a un acuerdo respecto de la
integracion del comité de implementacion, la Corte los convocara a una reunion para decidir sobre este asunto”
Caso de la Comunidad Moiwana, (...), parrs. 213-215.
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institucion bancaria solvente, en dolares estadounidenses o su equivalente en moneda
nacional, dentro de un plazo de seis meses y en las condiciones financieras mas
favorables que permitan la legislacion y la practica bancarias. En estos supuestos la Corte
dispone que si transcurridos cinco afios contados a partir de la adquisicion de la mayoria
de edad de las personas beneficiarias, la indemnizacién no es reclamada, el capital y los
intereses devengados pasaran a los demas beneficiarios de las reparaciones a prorrata®.

En la supervision del cumplimiento en un caso®’ la Corte autorizoé a las partes a que
los pagos de las indemnizaciones correspondientes a los beneficiarios menores de edad se
realizaran a través de una inversion en certificados de depdsito a término, en vez de la
constitucion de un fideicomiso ordenado en la sentencia sobre reparaciones, debido a que
la inversion en certificados de deposito a término era la mas favorable para los menores
beneficiarios. Incluso, la Corte requirié al Estado que tomara las medidas necesarias para
que, en un futuro, los menores no vieran sus intereses afectados por la inflaciéon. En otro
caso™!, en aras de cumplir con la sentencia de reparaciones emitida por el Tribunal, el
Estado le solicitdé la opinién sobre si los gastos administrativos y financieros que
generarian los fideicomisos ordenados en la mencionada sentencia como forma de pago
para los beneficiarios menores de edad, podian deducirse, en desmedro del capital
depositado y en perjuicio de los intereses de los referidos beneficiarios. Al respecto, la
Corte le respondié que dichos gastos debian ser sufragados por el Estado, sin que este
ultimo pudiera deducir porcentaje alguno de las indemnizaciones correspondientes a los
menores, en detrimento del capital depositado en fideicomiso®?.

Una modalidad especial de ejecucion de una condena de indemnizaciéon no
determinada directamente por la Corte Interamericana fue la ocurrida en el Caso Ivcher
Bronstein, cuya determinacion qued6 referida a la ley interna de Pert y se llevo a cabo
mediante un arbitraje. En la sentencia dictada dicho caso por la Corte Interamericana el 6
de febrero de 2001, se dispuso que para el resarcimiento relativo a los dividendos y demas
remuneraciones que le hubieran correspondido al sefior Ivcher como accionista

629 Cfr., entre otros, Caso Bulacio, (...), parr. 160; Caso Juan Humberto Sanchez, (...), parr. 199; Caso Tibi,
(...), parr. 275; Caso Las Palmeras, Reparaciones, (...), parr. 89; Caso Caracazo, Reparaciones, (...), parr. 137;
Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), Reparaciones, (...), parr. 118; Caso de la “Panel
Blanca” (Paniagua Morales y otros), Reparaciones, (...), parr. 223; y Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, (...),
parr. 184.

630 Caso Baena Ricardo y otros, Competencia, (...), parr. 108; Caso Caballero Delgado y Santana,
Reparaciones, (...), parr. 61 y resolutivo primero; Caso Caballero Delgado y Santana. Cumplimiento de
sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 4 de diciembre de 2001, visto 3; y
Nota CDH-10.319/643 de 20 de enero de 1999.

631 Caso Baena Ricardo y otros, Competencia, (...), parr. 108; Caso Barrios Altos, Reparaciones, (...), parr. 35
y punto resolutivo segundo in fine; y Caso Barrios Altos. Cumplimiento de sentencia. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 28 de noviembre de 2003, visto 15.

632 Caso Baena Ricardo y otros, Competencia, (...), parr. 108; y Caso Barrios Altos. Cumplimiento de
sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de noviembre de 2003,
considerandos 7-13 y punto resolutivo segundo.
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mayoritario y funcionario de la empresa Latinoamericana de Radiodifusion S.A., se
aplicaria el derecho interno®**:

8. Que el Estado debe facilitar las condiciones para que Baruch Ivcher Bronstein
pueda realizar las gestiones necesarias para recuperar el uso y goce de sus derechos como
accionista mayoritario de la Compaiiia Latinoamericana de Radiodifusion S.A., como lo
era hasta el 1 de agosto de 1997, en los términos de la legislacion interna. En cuanto al
resarcimiento relativo a los dividendos y las demas percepciones que le hubieran
correspondido como accionista mayoritario y funcionario de dicha Compaiiia, debera
igualmente aplicarse el derecho interno. Para todo ello, las peticiones respectivas deben
someterse a las autoridades nacionales competentes.

Sobre este particular, en la Sentencia de Interpretacion de esa sentencia de 6 de
febrero de 2001, emitida por la Corte Interamericana el 4 de septiembre de 2001, decidio
sobre este particular:

2. Que para determinar la indemnizaciéon que pudiera corresponder por los dafios
materiales causados al seflor Ivcher, se debera atender a lo que resulte procedente en los
términos de la legislacion peruana, formulando las reclamaciones respectivas ante las
autoridades nacionales competentes para resolverlas.

En el procedimiento de supervision del cumplimiento de esta sentencia de la Corte
Interamericana el Estado sefialdo que, en cuanto a la reparacion del dafio material, era
aplicable el articulo 8 de la Ley No. 27775 “que regula el procedimiento de ejecucion de
sentencias emitidas por Tribunales Supranacionales”. En este sentido, las partes
decidieron que la determinacion del monto a pagar, la responsabilidad patrimonial y el
monto indemnizatorio se tramitard a través de un procedimiento arbitral de caracter
facultativo.

De esa forma, mediante el Laudo Arbitral de 4 de julio de 2005, se

dispuso que el Estado debia pagar varias sumas de dinero por concepto de dividendos
y honorarios dejados de percibir, asi como por concepto de la “pérdida del valor” de la
Compaiiia Latinoamericana de Radiodifusion, S.A., lo cual incluyd los intereses legales al
30 de junio de 2005,

LAS MEDIDAS GENERALES RELATIVAS A CONSTITUCIONES

A partir del caso de La Ultima Tentacion de Cristo resultd evidente que la actuacion
de la Corte Interamericana para la proteccion de los derechos humanos como un tribunal
constitucional internacional en la practica, en el sentido de que si la violaciéon a los

633 Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de fondo y reparaciones dictada el 6 de febrero de 2001.

634 Caso Ivcher Bronstein. Supervision de cumplimiento de sentencia, Resolucion de 21 de septiembre de 2005.
No obstante, como se sefiald en esta resolucion de cumplimiento, para ese momento “Sin embargo, el Estado y
la victima estan de acuerdo en que el pago de los montos indemnizatorios fijados en dicho laudo, el cual fue
emitido el 4 de julio de 2005, no se ha efectuado todavia”.
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derechos garantizados en la Convencidon Americana tiene su causa en una norma
constitucional —aun y cuando su interpretacion haya sido validada por las Altas Cortes de
derecho interno-, la Corte Interamericana puede en su fallo, no sélo declarar que la norma
constitucional y la decision judicial doméstica que la aplicé son violatorias del tratado;
sino ademas, en aplicacion de éste, puede ordenar la reparacion de la violacion, lo cual
logicamente incluye la modificacion de la constitucion para adaptarla al tratado. En efecto
la Corte Interamericana en su sentencia de fondo en dicho caso constato la violacion del
articulo 13 de la Convencién Americana por el articulo 19 niimero 12 de la Constitucion
chilena y en consecuencia, de conformidad con los articulos 1.1 y 2 del tratado, orden¢ al
Estado la modificacion de dicha norma constitucional para adaptarla a ese instrumento
internacional; y asi permitir finalmente la exhibicion de la pelicula La Ultima Tentacién
de Cristo es ese pais™:

87. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado
que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho
interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las
obligaciones asumidas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo
jurisprudencial. (cfr. “principe allant de soi”; Echange des populations grecques et
turques, avis consultatif, 1925, C.P.J.I,, série B, no. 10, p.20; y Caso Durand y
Ugarte, supra nota 20, parr. 136). La Convencién Americana establece la obligacion
general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de
dicha Convencion, para garantizar los derechos en ella consagrados. Este deber
general del Estado Parte implica que las medidas de derecho interno han de ser
efectivas (principio del effet utile). Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las
medidas para que lo establecido en la Convencion sea efectivamente cumplido en su
ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la Convencion.
Dichas medidas s6lo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacion a la
normativa de proteccion de la Convencion.

88. En el presente caso, al mantener la censura cinematografica en el
ordenamiento juridico chileno (articulo 19 niimero 12 de la Constitucién Politica
y Decreto Ley nimero 679) el Estado esta incumpliendo con el deber de adecuar
su derecho interno a la Convencion de modo a hacer efectivos los derechos
consagrados en la misma, como lo establecen los articulos 2 y 1.1 de la
Convencion.

()

90. En consecuencia, la Corte concluye que el Estado ha incumplido los
deberes generales de respetar y garantizar los derechos protegidos por la
Convencion y de adecuar el ordenamiento juridico interno a las disposiciones de
ésta, consagrados en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

()

635 Corte IDH, Caso La Ultima Tentacién de Cristo, sentencia de fondo de fecha 5 de febrero de 2001.
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97. Respecto del articulo 13 de la Convenciodn, la Corte considera que el Estado
debe modificar su ordenamiento juridico con el fin de suprimir la censura previa, para
permitir la exhibicién cinematografica y la publicidad de la pelicula “La Ultima
Tentacion de Cristo”, ya que esta obligado a respetar el derecho a la libertad de
expresion y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su
jurisdiccion.

98. En relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convenciodn, las normas de derecho
interno chileno que regulan la exhibicion y publicidad de la produccion
cinematografica todavia no han sido adaptadas a lo dispuesto por la Convencion
Americana en el sentido de que no puede haber censura previa. Por ello el Estado
continia incumpliendo los deberes generales a que se refieren aquéllas
disposiciones convencionales. En consecuencia, Chile debe adoptar las medidas
apropiadas para reformar, en los términos del parrafo anterior, su ordenamiento
juridico interno de manera acorde al respeto y el goce del derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion consagrado en la Convencién. (Resaltados
afiadidos).

Por lo tanto, si la violacion al derecho a la libertad de expresion sin censura previa
contenida en el articulo 13 de la CADH habia sido constatada por la Corte IDH, ésta
debia disponer de conformidad con el articulo 63.1 de dicho tratado, “que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados” y por lo tanto, disponer
asimismo, “que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado
la vulneracién de esos derechos”. Por lo cual, con base en las anteriores consideraciones
del derecho internacional de los derechos humanos, la Corte Interamericana establecid en
los puntos resolutivos de la sentencia, la siguiente orden reparatoria:

4. decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en
un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la
exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”, y debe rendir a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la
notificacion de la presente Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese
respecto. (Resaltados afiadidos).

El Estado chileno dio cumplimiento a la reparacion ordenada por la sentencia de
la Corte Interamericana, y por iniciativa del Ejecutivo, el Legislativo procedié a
modificar la norma contenida en el citado articulo 19 nimero 12 de su Constitucion,
con la finalidad de dejar sin efecto la censura previa para la exhibiciéon de peliculas
(y demas espectaculos publicos).

Estos hechos fueron informados por las partes (CIDH, Peticionarios y el Estado) y
constatados por la Corte Interamericana en su resolucion sobre cumplimiento del 28-11-
03%°. En efecto, el 10 de julio de 2001 el Congreso Nacional de Chile aprobé el proyecto

636 Ver, Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros). Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de noviembre de 2003, parrs. 19
al 23.
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de reforma constitucional destinado a consagrar el derecho a la libre creacion artistica y a
la eliminacion de la censura cinematografica sustituyéndola por un sistema de calificacién
que seria regulado por ley. Esta reforma fue promulgada e incorporada a la Carta
Fundamental el 25 de agosto de 2001 mediante la publicacién en el Diario Oficial de
Chile de la Ley No.19.742.

Igualmente, todos los otros extremos de la sentencia de la Corte Interamericana fueron
cumplidos en este caso: la Ley No.19.846 (Ley sobre Calificacion de la Produccion
Cinematografica) se publico y entr6 en vigor el 4 de enero de 2003, y en su articulo
primero establecié un sistema para la calificacion de la produccion cinematografica que
se realiza por edades, destinado a orientar a la poblacion adulta respecto de los contenidos
de la produccidon cinematografica y de proteger a la infancia y a la adolescencia en
atencion a lo sefialado en diversos tratados internacionales suscritos por el mencionado
Estado; el 9 de enero de 2003 la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” fue recalificada
por el nuevo Consejo de Calificacion y quedd comprendida dentro de la categoria “para
mayores de 18 afos” y la empresa encargada de la distribucion en Chile de la pelicula “La
Ultima Tentacién de Cristo”, United International Pictures, realizé la avant premier el 11
de marzo de 2003 en la sala del Cine Arte Alameda en Santiago, donde se exhibe “desde
entonces para todo publico mayor de 18 afios”; el Ejecutivo adopt6 el Decreto Supremo
de Educacion N° 18 de 6 de enero de 2003, publicado en el Diario Oficial de la Republica
de Chile de 11 de julio de 2003, por medio del cual se aprob6 el Reglamento sobre
Calificacion de la Produccion Cinematografica, con el que se dio “término al proceso de
modificacion [del] ordenamiento juridico interno [de Chile], en el sentido de eliminar la
censura previa a las producciones cinematograficas”; y 21 de junio de 2002 se pagd la
suma de US$ 4.290.00 mediante cheque a nombre de la Asociacion de Abogados por las
Libertades Publicas®’.

En virtud de este cumplimiento ejemplar del Estado de Chile, el cual incluyé nada
menos que una modificacion expresa a la Constitucion, la Corte Interamericana resolvid:
“]1. Declarar que el Estado de Chile ha dado pleno cumplimiento a la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 5 de febrero de 2001.”; y por lo tanto, “2. Dar
por terminado el caso “La Ultima Tentacion de Cristo” y archivar el expediente.”®®

La otra sentencia en la cual la Corte Interamericana expresamente le ordend a un
Estado la modificacion de su Constitucion para adaptarla a la Convencion Americana, fue
el caso Caesar.

El sefior Winston Caesar, fue sometido a castigos corporales con latigazazos “gato de
nueve colas”, el cual fue considerado un instrumento utilizado para infligir una forma de
castigo cruel, inhumano y degradante. En este caso la Corte Interamericana declar6 que el
Estado de Trinidad y Tobago habia violado en perjuicio del sefior Winston Caesar, los
derechos a la vida, a la integridad personal, al debido proceso y a la tutela judicial,

637 Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros). Supervisién de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de noviembre de 2003, parrs. 19 al 23.

638 Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros). Supervisién de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de noviembre de 2003, puntos resolutivos.
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consagrados en los articulos 4, 5, 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la misma®®’.

En su sentencia en el caso Caesar de 11-3-2005, la Corte Interamericana establecio
que la seccion 6 de la Constitucion de la Republica de Trinidad y Tobago, que data de
1976, establece que ninguna norma anterior a la entrada en vigencia de ésta, puede ser
objeto de impugnacion constitucional en cuanto a sus Secciones 4 y 5. En ese caso, los
castigos corporales habian sido impuestos con base a la Ley de Delitos contra la Persona,
la cual fue declarada por la Corte Interamericana como incompatible con la Convencion
Americana. En virtud de ello, la Corte determind que cualquier disposicion que determine
su inimpugnabilidad, también lo es en virtud de que Trinidad y Tobago, al ser parte de la
Convencion en el momento de los hechos, no puede invocar las disposiciones de su
derecho interno para justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales”. En
virtud de ello, la Corte concluy6 que la “clausula de exclusion” contenida en la Seccion 6
de la Constitucion de Trinidad y Tobago al imposibilitar que la Ley de Penas Corporales
sea impugnada, resultaba incompatible con la Convencion Americana. En consecuencia,
la Corte ordend que el Estado enmiende, dentro de un plazo razonable, la mencionada
Seccion 6 de la Constitucion de Trinidad y Tobago, en cuanto imposibilite a las personas
el acceso a un recurso efectivo ante un tribunal competente para la proteccion violaciones
de sus derechos humanos®*’.

Con base en ello, la Corte Interamericana dispuso en su sentencia, que como parte de
las medidas reparatorias y de prevencion, que “4. El Estado debe enmendar, dentro de un
plazo razonable, la Seccion 6 de la Constitucion de Trinidad y Tobago, en los términos
del parrafo 133 de la presente Sentencia”®*'.

VI LAS MEDIDAS GENERALES RELATIVAS A LEYES

La Corte Interamericana ha adoptado diversas 6rdenes de adoptar, modificar o dejar
sin efecto leyes. Es decir, adoptar leyes que permiten al Estado cumplir con obligaciones
convencionales, como tipificar adecuadamente la desaparicién forzada de personas®’;
modificar leyes que contienen elementos que impiden el ejercicio de derechos para
adaptarlas a las obligaciones convencionales®®; o dejar sin efecto leyes que son contrarias
a la Convencion Americana®*.

En el caso Barrios Altos, en su sentencia de fondo el 14-3-01°*°, la Corte declaré que
conforme a los términos del reconocimiento de responsabilidad internacional efectuado

639 Caso Caesar. Sentencia de 11 de marzo de 2005, puntos resolutivos.

640 Caso Caesar. Sentencia de 11 de marzo de 2005, parr. 133.

641 Caso Caesar. Sentencia de 11 de marzo de 2005, punto resolutivo Cuarto.

642 Caso Blanco Romero y otros. Sentencia de fondo dictada el 28 de noviembre de 2005.

643 Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Pert), sentencia de fondo de 14 de marzo de 2001.
644 Caso Caesar. Sentencia de 11 de marzo de 2005.

645 Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Peru), sentencia de fondo de 14 de marzo de 2001.

302



por el Estado, que éste habia violado el derecho a la vida consagrado, el derecho a la
integridad personal y el derecho a las garantias judiciales y a la proteccion judicial,
consagrados en los articulos 4, 5, 8 y 25 respectivamente de la Convencion Americana,
como consecuencia de la promulgacion y aplicacion de las leyes de amnistia N° 26479 y
N° 26492. En este sentido, la Corte declard que “4... las leyes de amnistia N° 26479 y N°
26492 son incompatibles con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y, en
consecuencia, carecen de efectos juridicos.” (Resaltados anadidos).

En virtud de los términos contenidos en la sentencia de fondo de la Corte
Interamericana con relacion a que las leyes de amnistia N° 26479 y N° 26492 son
incompatibles con la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y, en
consecuencia, “carecen de efectos juridicos”, la Comision Interamericana interpuso un
recurso de interpretacion, el cual fue decidido mediante la sentencia de fecha 3-9-01, en la

cual la Corte determiné con claridad los “efectos generales” de dicha declaracion®®:

2. Que, dada la naturaleza de la violacidon constituida por las leyes de amnistia No.
26479 y No. 26492, lo resuelto en la sentencia de fondo en el caso Barrios Altos tiene
efectos generales. (Resaltados afiadidos).

De esta forma, por primera vez, la Corte Interamericana actud en la practica como un
tribunal constitucional, al disponer con efectos generales, que unas leyes contrarias a la
Convencion Americana carecen de efectos juridicos. Esta declaracion se bastaba por si
misma y de hecho los juicios penales del caso Barrios Altos se reiniciaron como si estas
leyes efectivamente carecieran de efectos juridicos. No obstante, en la ejecucion de su
sentencia la Corte quiso asegurarse que el Estado peruano expresamente dejara sin efectos
esas leyes de amnistia, lo cual supondria ya sea derogarlas por parte de su Congreso o
anularlas por su Tribunal Constitucional.

En su resolucion del 28-11-03, la Corte Interamericana declaré que era indispensable
que el Estado del Perti informara a la Corte, entre otros, sobre los “puntos pendientes de
cumplimiento” relativos a la investigacion y sancién de los responsables®’:

“16. ....

g) la aplicacion de lo dispuesto por la Corte en su sentencia de interpretacion de la
sentencia de fondo en este caso “sobre el sentido y alcances de la declaracion de
ineficacia de las Leyes N° 26479 y [N°] 26492” (punto resolutivo 5.a) de la Sentencia
sobre Reparaciones de 30 de noviembre de 2001), en el caso que el Estado tuviese
alguna otra informacion ademas de la que ya remitié al Tribunal; ...”.

En virtud de ello, la Corte decidi6 en esta resolucion “6. Exhortar al Estado a que
adopte todas las medidas que sean necesarias para dar efecto y pronto cumplimiento a las

646 Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. El Pert). Interpretacion de la Sentencia de Fondo.
(Art. 67 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3 de Septiembre de 2001.

647 Caso Barrios Altos. Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 28 de noviembre de 2003.
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reparaciones ordenadas en las sentencias de 14 de marzo y 30 de noviembre de 2001 y
que se encuentran pendientes de cumplimiento, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
68.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos” y “7. Requerir al Estado
que presente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a mas tardar el 1 de abril
de 2004, un informe detallado en el cual indique todas las medidas adoptadas para
cumplir con el deber de investigar los hechos para determinar las personas responsables
de las violaciones de los derechos humanos a los que se hizo referencia en la sentencia
sobre el fondo, asi como para divulgar publicamente los resultados de dicha investigacion
y sancionar a los responsables, y para cumplir con las otras reparaciones ordenadas por
esta Corte que se encuentran pendientes de cumplimiento, tal y como se sefiala en el
considerando décimo sexto de la presente Resolucion™. A tales fines, la Corte decidid
mantener abierto el procedimiento de supervision de cumplimiento de los puntos
pendientes de acatamiento en ese caso.

Posteriormente, la Corte Interamericana asumid que el Estado peruano habia aceptado
su declaracion sobre la ineficacia de las leyes de amnistia N° 26479 y N° 26492 por ser
contrarias a la Convencion, en virtud de que dicho Estado, habia abierto los juicios
penales y estaba procesando a personas por hechos que antes estaban amparados por esas
leyes. De alli en adelante, la Corte supervisé el cumplimiento de sus sentencia sobre este
particular, en el ambito de las investigaciones y sanciones a los responsables. Asi, en el
afio 2004 la Corte Interamericana adoptd una nueva resolucion sobre el cumplimiento de
sus sentencias de fondo y de reparaciones en el caso Barrios Altos, en la cual ya no se
hizo mencién expresa a dichas leyes, sino al deber de investigar los hechos para
determinar las personas responsables de las violaciones de los derechos humanos a los
que se hizo referencia en la sentencia sobre el fondo, asi como divulgar publicamente los
resultados de dicha investigacion y la sancion de los responsables®®.

En caso YATAMA la Corte Interamericana ordend la modificacion de la ley electoral,
requiriéndole al Estado, “implementar las medidas de reparacién relativas a la creacion de
un recurso judicial sencillo, rapido y efectivo contra las decisiones del Consejo Supremo
Electoral [...], las reformas a la Ley Electoral [...] de 2000 [...], y a la adopcién de las
medidas necesarias para garantizar los derechos politicos de los miembros de las
comunidades indigenas y étnicas de la Costa Atlantica [...], dentro de un plazo
razonable®*”.

VII OTRAS MEDIDAS REPARATORIAS

Las medidas reparatorias adoptadas en sus sentencias por la Corte Interamericana han
sido de la mas diversa indole, dependiendo de las caracteristicas de cada caso. Para ello la
Corte se ha basado en su facultad innominada otorgada por la Convenciéon Americana,
para disponer que se garantice a la victima el goce de su derecho violado y que se reparen

648 Caso Barrios Altos. Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 17 de noviembre de 2004

649 Caso Yatama, (...), parr. 267.
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las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneraciéon de esos
650

derechos™".

Estas medidas han consistido, entre otras, en planes de formacion en derechos
humanos para policias y fuerzas militares, revision de programas, revision de planes,
monumentos en honor a las victimas, actos de perddn, tratamientos médicos y
psicologicos a las victimas, planes sociales, planes educativos y otros muchos mas.

En algunos casos, la medida reparatoria se ha materializado mediante la adopcion de
actos de gobiernos o actos administrativos por parte del poder ejecutivo. Tal fue el caso,
por ejemplo, de las medidas de la liberacion de Maria Elena Loayza Tamayo y su
reincorporacion al servicio docente, adoptada por el poder ejecutivo y entes de su
administracion publica, en cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH. En efecto, el 17
de septiembre de 1997 la Corte IDH dict6 sentencia sobre el fondo del caso “Maria Elena
Loayza Tamayo vs Peru”, en la cual resolvid entre sus particulares, “5. Que ordena que el
Estado del Perti ponga en libertad a Maria Elena Loayza Tamayo dentro de un plazo
razonable,...”. En acatamiento a dicha sentencia, la liberacion de la victima fue realizada
por el Estado el 16 de octubre de 1997; y fue acordada su reincorporacion a actividades
docentes (como profesora en Historia y Geografia del Colegio Nacional de Mujeres
“Rimac”, quedando pendientes para esa fecha la Universidad San Martin de Porres y la
Escuela de Arte Dramatico) mediante la Resolucion Directorial 2273 de fecha 17-12-
1997. Dichas medidas fueron calificadas por la Corte IDH como de “cumplimiento
parcial” en su sentencia de reparaciones en dicho caso, dictada el 27 de noviembre de
1998, ya que diversos aspectos de las reparaciones ordenadas —incluyendo la
investigacion y sancion- como la jubilacion y las indemnizaciones no habian sido
cumplidas. Este incumplimiento por parte del Estado peruano aun perduraba en el afio
2006, jocho afos después de dictada la sentencia!, como fue declarado reiteradamente por
la Corte Interamericana en sus resoluciones sobre el cumplimiento de esta sentencia®.

Las modalidades de cumplimiento de las otras medidas reparatorias que ha
adoptado la Corte Interamericana, son de indole muy variada. Asi en el caso
Masacre Plan de Sanchez 1a Corte requirio que el Estado implementara el programa
de vivienda durante un plazo que no excediera de cinco afios. En ese caso, ademas, el
Estado debia crear un Comité de evaluacion de la condicion fisica y psiquica de las
victimas, e inmediatamente después de su constitucion, proporcionar los

tratamientos respectivos, por un plazo de cinco afios. Por ultimo, el Estado fue

30 Art. 63.1, CADH

651 Corte IDH Caso Maria Elena Loayza Tamayo, sentencia sobre el fondo de fecha 17-9-1997; sentencia de
reparaciones en dicho Caso, dictada el 27-11-1998, parrafos 109, 112y 113.

652 Caso Maria Elena Loayza Tamayo. Resolucion de 27 de noviembre de 2002 sobre cumplimiento de
sentencia; Resolucion de 27 de noviembre de 2003 sobre cumplimiento de sentencia; y Resolucion de 3 de
marzo de 2005 sobre cumplimiento de sentencia.
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condenado a implementar los programas de desarrollo dentro de un plazo de cinco
~ . . or « 65
afios. Todos estos plazos se contaban a partir de la notificacién de la sentencia® 3,

En otro caso la Corte dispuso que el Estado implementara un programa de
educacion especial y asistencia vocacional, un acto publico de reconocimiento de
responsabilidad internacional y la constitucion de un Comité, dentro del plazo de
seis meses luego de la publicacion de la sentencia. Respecto del tratamiento médico y
psicologico, la Corte dispuso que éste se debia iniciar inmediatamente después de la
constitucion del comité. Con relacion al otorgamiento de un lugar para los restos de
uno de los internos, la Corte dispuso que el Estado debia dar cumplimiento a dicha

medida dentro del plazo de quince dias®**”.

En relacién con el tramite para la ejecuciéon de la restitucion o bien el pago de la
indemnizacion por no poder restituir a cada una de las victimas en su puestos de
trabajo, la Corte dispuso debia realizarse observando las garantias del debido
proceso y segin la legislacién aplicable a cada victima, de manera que puedan
presentar sus alegatos y pruebas y se les informe los parametros y legislacién
utilizadas por el Estado®.

Otro tema importante en las modalidades de ejecucion de las sentencias de fondo y
reparacion de la Corte Interamericana tiene que ver con los acuerdos reparatorios
celebrados entre la Comision y los representantes de las victimas con el Estado. La Corte
ha dispuesto que una vez que el acuerdo ha sido homologado por su sentencia, cualquier
controversia o diferencia que se suscite sera dilucidada por el Tribunal®®. La Corte ha
aprobado Acuerdos de reparacion integral a los familiares de las victimas, por encontrarse
ajustado a la Convencién Americana y contribuir a la realizacion del objeto y fin de ésta
en el caso sujeto a examen. Pero ha advertido que para dar cumplimiento a dicho acuerdo,
es pertinente que el Estado adopte las medidas de reparacion anteriormente referidas, en
los plazos y condiciones acordados en el Acuerdo, y de conformidad con lo establecido

por el Tribunal en su sentencia®’.

653 Caso Masacre Plan de Sanchez, Sentencia de Reparaciones, dictada el 19 de noviembre de 2004, parr. 117.
654 Caso Instituto de Reeducacion del Menor, (...), parr. 331.

655 Caso Baena Ricardo y otros, Competencia, (...), parr. 21; y Caso Baena Ricardo y otros, Resolucion de
Cumplimiento de 22 de noviembre de 2002, resolutivo segundo.

656 Caso Huilca Tecse, (...), parr. 122.

657 Caso Durand y Ugarte, Reparaciones, (...), parrs. 41-42; y Casos Barrios Altos, Reparaciones, (...), parrs.
46-47.
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LA TRAGEDIA DE PROMETEO Y LA VIGENCIA DEL “PROTOCOLO DE
SAN SALVADOR”**®

JESUS OLLARVES IRAZABAL 659

“La denegacion o violacion de los derechos economicos, sociales y culturales,
materializada, por ejemplo, en la pobreza extrema, afecta a los seres humanos en todas
las esferas de su vida (inclusive civil y politica), revelando asi de modo evidente la
interrelacion o indivisibilidad de los derechos humanos. (...) En definitiva, todos
experimentamos la indivisibilidad de los derechos humanos, en la cotidianidad de
nuestras vidas, y ésa es una realidad que no puede ser dejada de lado. Ya no hay lugar a
la compartimentacion, se impone una vision integrada de todos los derechos humanos”.

Antonio Canc¢ado Trindade. 660
Introduccion

El 18 de julio de 2005 la Asamblea Nacional de la Reptblica Bolivariana de Venezuela,
sanciono la Ley Aprobatoria del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el cual fue adoptado por la
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos el 17 de noviembre de 1988. Desde
esta fecha se esperaba que Venezuela ratificara dicho protocolo, el cual entrd en vigencia el 16 de
noviembre de 1999, después que 11 Estados depositaron sus respectivos instrumentos de
ratificacion.

La ratificacion del “Protocolo de San Salvador” nos evoca la Tragedia de Prometeo,
aquel hijo del titan Japeto y la titdnide Temis, reputado como benefactor de la humanidad.

En el imaginario mitico de los griegos, a Prometeo se le atribuye el hecho de haber
engafiado a los dioses: hizo que estos recibieran la peor parte de un animal sacrificado
mientras que los seres humanos disfrutarian la mejor. En una pila, Prometeo colocé las
partes comestibles de un buey y las recubrié con el vientre del animal; en otra puso los
huesos y los cubrié con grasas. Al pedirle a Zeus que eligiese entre las dos. “El que

658 Jestis Ollarves Irazabal, “La Tragedia de Prometeo y La Vigencia del “Protocolo de San Salvador” (2006)
Boletin No. 1 Centro de Estudios de Derechos Humanos-Universidad Central de Venezuela 31-38.

659 Doctor en Derecho U.C.V, Especialista en Derecho y Politicas Internacionales, Especialista en Derecho
Internacional Econdmico y de la Integracion, Profesor de pregrado y postgrado U.C.V., Miembro del
Comité Académico del Postgrado en Derechos Humanos U.C.V. Coordinador Docente del Centro de
Estudios de Derechos Humanos de la U.C.V. Profesor de pregrado y postgrado U.C.A.B. Juez Superior
Penal del Circuito Judicial del Area Metropolitana de Caracas.

660 Cfr: CIDH, Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Pert, 2000, cap. VI, parr. 4,
citando a Cangado Trindade, Antonio A., "La Justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales en el plano internacional", publicado en Revista Lecciones y Ensayos, 1997-98, Universidad de
Buenos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 80.
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amontona las nubes” (segun el epiteto homérico) optd por la grasa y se sinti6 muy
disgustado al descubrir que esta cubria una pila de huesos.

Pero méas popular es la leyenda que cuenta la osadia de Prometeo, al robar el fuego
telurico, aquel que surge de los volcanes, de la forja de Hefesto; lo introdujo en una caia,
y luego se lo entregd a los mortales. Por este robo Zeus lo condend a permanecer
eternamente encadenado a una roca del Caucaso. Segin Hesiodo, el padre de los dioses,
al querer destruir la raza humana la habia privado del fuego.

Etimoldgicamente, el nombre “Prometeo”, proviene de "Pro", antes y "Metheus",
cuidado, previsor. Simbolicamente, Prometeo, sacé a la humanidad de la oscuridad que se
hallaba, pues trajo el fuego que libera del miedo y permite el progreso. Asciende asi a la
categoria de un titdn martir que se enfrenta a un dios todopoderoso, arbitrario e injusto.
Con justa razon sefialaba: "Por mi propia voluntad, por mi voluntad erré. No voy a
negarlo. Por defender a los mortales, yo mismo encontré mis tormentos".

El error cometido (hamantia) se castigaba con la tortura de soportar, parado en una
desolada roca, los ataques continuos del aguila de Zeus que le devora cada dia el higado;
la viscera se regeneraria durante la noche para hacer temporalmente ilimitado e
inacabable el castigo.661

Este pasaje que arriba describimos nos obliga a reflexionar sobre la importancia de la
ratificacion del “Protocolo de San Salvador” y los obstaculos y oportunidades que implica
la adopcion de este instrumento internacional para el Estado venezolano.

Los derechos economicos, sociales y culturales han sido reconocidos en instrumentos
internacionales, tanto de ambito universal como regional, y resulta de gran importancia
que estos sean reafirmados, y protegidos en funcion de consolidar en el continente un
régimen democratico representativo de gobierno, asi como el derecho de sus pueblos al
desarrollo, a la libre determinacién y a disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales, sobre la base del respeto integral a los derechos de la persona.

I. Algunos obstaculos

Es un lugar comun en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos que la aplicacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, se ha visto
obstaculizada no sélo por la falta de consagracion normativa en el Derecho Interno sino
por la falta de voluntad politica por parte de los Estados de comprometerse
convencionalmente con un instrumento internacional consagrador de obligaciones
juridicas objetivas y concretas en materia de derechos econémicos, sociales y culturales.

Debemos precisar que al margen del intrincado laberinto conceptual en relacion a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, ya que un sector los considera “verdaderos
derechos” y otros meras “aspiraciones politicas”,662 adicionalmente se ha verificado otro

661 Cfr: Esquilo. Prometeo Encadenado. Pehuén Editores, Santiago de Chile, 2001.

662 Por ejemplo en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos no se utiliza la expresion técnica
"derechos" lo cual tiene implicaciones juridicas para los Estados y su consideracion como verdaderos

308



obstéculo relacionado con la justiciabilidad de dichos Derechos y esta relacionado con los
aspectos institucionales del Sistema, ya que atn cuando la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos consagra una serie de derechos econdmicos, sociales y culturales, los
organos de supervision y control del sistema como son la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos carecen de competencia para juzgar violaciones a
la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, destacandose que la competencia
contenciosa de la Corte se circunscribe a interpretar y aplicar la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, mientras que la competencia de la Comision se limita a
promover la observancia y defensa de los derechos que constan en dicha Convencion y en
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos como instrumento convencional
presenta una grieta insalvable en la incision entre los derechos civiles y politicos y los
derechos econémicos, sociales y culturales, pues de una lectura desprevenida de este
instrumento se desprende claramente que en el Capitulo II se establecen los primeros
desde el articulo 3 al 25, instaurando verdadera obligaciones a los Estados partes,
mientras que en el capitulo III, especificamente en el articulo 26, solo se hace una
“genérica” referencia a los derechos econdmicos, sociales y culturales, creando metas
programaticas para los Estados Partes excluyéndose un verdadero compromiso juridico
vinculante, el cual se verifica con la falta de aplicacion de dicho dispositivo legal por
parte de los 6rganos de supervision y control del Sistema.

El 27 de enero de 1989 en la Secretaria General de la Organizacion de Estados
Americanos, Venezuela firm6 el “Protocolo de San Salvador”, pero la demora en
ratificarlo no permitia su entrada en vigor ni, obviamente, la supervision de los derechos
econdmicos, sociales y culturales por parte de los 6rganos de control, por ejemplo a través
de la presentacion de informes anuales, como tampoco la posibilidad de presentar
denuncias (quejas individuales) contra el Estado por violaciones de tales derechos.

I1. Un ejemplo tragico

Mas que polémico y grave, constituye un ejemplo tragico la decision de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante la cual se declaré sin lugar la
accion de amparo ejercida por los representantes de la Federacion Médica Venezolana en
contra los ciudadanos Ministro de Salud y Desarrollo Social y el Presidente del Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales, por violacion de los derechos a la vida y a la salud
derivada de la insuficiente e inoportuna dotacion de insumos a los hospitales y
ambulatorios publicos.

El 26 de mayo de 2004, la maxima instancia de interpretacion de la Carta Magna
sefialo:

“... la exigencia (...) de los derechos de tercera generacion mediante amparo no es
posible, la unica forma de ejercer un control sobre su incumplimiento es el control
politico. La ciudadania, ante la evidente incapacidad de la Administracion de planificar de

compromisos legales, en contrapartida se utiliza expresiones como "metas basicas" principios y

mecanismos"
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forma eficaz y eficiente su actividad para satisfacer tales, retirard la confianza que
mediante el sufragio le otorgd a sus representantes, como muestra de un proceso de
deslegitimacion de los actores.

“Distinto es cuando en una relacion juridica perfectamente definida se lesiona tales
derechos, en ella existira, ahora si, una modificacion en la esfera juridica del ciudadano
que amerita la tutela del derecho lesionado mediante los 6rganos jurisdiccionales, caso
que no constituye el de autos, donde la Federacion Médica Venezolana pretende que se
conmine al 6rgano ejecutivo nacional a proveer los fondos necesarios para dotar a los
hospitales de los insumos necesarios para garantizar la salud de los habitantes del pais”.

“No desconoce la Sala la lesion de tal derecho, pues desconocer el estado del sistema
de salud del pais es imposible, lo que resalta este o6rgano jurisdiccional es que la
satisfaccion del mismo, en los términos expuesto, se logra a través del control politico y
no del jurisdiccional, abonando a favor de esta tesis no sélo la caracteristica dual de los
derechos sociales, sino también el principio de division de poderes, pues, de aceptarse una
tesis contraria a la aqui propuesta, conduciria a un gobierno de los jueces y tacharia de
demagogica cualquier decision que se dicte al respecto al ser fallos por definicion
inejecutables.”663

Es importante sefialar que, en ambitos académicos, esta decision provocd una fuerte
sensacion de frustracion e inseguridad juridica, por la regresividad que implicaba.
Resultaba, y todavia resulta, muy dificil entender que en Venezuela la tunica forma de
exigibilidad de los Derechos econdmicos, sociales y culturales (pues la justiciabilidad
parecia negada) sea retirar la confianza de los gobernantes, a través del sufragio: quizas
por la via de un referéndum revocatorio de mandato o evitando la posibilidad de
reeleccion, mediante una suerte de voto castigo.

La incertidumbre que generd el fallo del maximo tribunal del pais seria mayor, pues
en mayo de 2004 Venezuela seguia en mora con la ratificacion del “Protocolo de San
Salvador”. En términos practicos, se vaciaba de contenido el articulo 31 Constitucional el
cual establece la posibilidad de acudir a las instancias internacionales una vez agotadas
las vias jurisdiccionales internas. Asi las cosas, Venezuela incumplia su primordial
obligacion de respetar, proteger y promover los derechos econdémicos, sociales y
culturales frente a la comunidad internacional y frente a sus ciudadanos.

II1. Un reto improrrogable

En Venezuela la proteccion de los Derechos humanos, se rige por normas de Derecho
Internacional, tales como las previstas en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y el “Protocolo de San Salvador,664

663 Cfr: Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, decision N° 1002 de fecha 26 de mayo de 2004, (La
Federacion Médica Venezolana contra la conducta omisiva de la Ministra de Salud y Desarrollo Social y el
Presidente del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales).

664 Todos estos tratados son leyes de la republica bolivariana de Venezuela, el pacto internacional de Derechos
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estas disposiciones se han afiadido a la normativa Constitucional Venezolana, tal como lo
consagré el constituyente en el preambulo de la Carta Fundamental; especificamente al
reconocer la jerarquia constitucional de los tratados, pactos y convenciones
internacionales de derechos humanos, la garantia de tales Derechos y la clausula abierta a
los Derechos humanos a los fines de procurarle plena eficacia y un pleno valor juridico.

En efecto el articulo 23 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
sefiala que:”Los tratados, pactos y convenciones relativos a Derechos humanos, suscritos
y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden
interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables
a las establecidas por esta Constitucion y la ley de la Republica, y son de aplicacion
inmediata y directa por los tribunales y demas organos del Poder Publico.

Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 23 de la Constitucion Nacional, en
relacion con la preeminencia de las normas internacionales de proteccion de los Derechos
Humanos en el Derecho Interno, cabe preguntarse cudles son las obligaciones adquiridas
por el Estado al ratificar tratados internacionales de derechos humanos, y cudles son los
efectos juridicos que se desprenden de tal ratificacion.

De acuerdo con un principio firmemente establecido por el Derecho Internacional,
"todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe".

La celebracion de tratados es la manifestacion mas palpable del ejercicio de la
soberania de los Estados, y el cumplimiento de lo pactado no s6lo compromete el honor
nacional sino que es la base de la convivencia civilizada entre las distintas naciones. Por
tal razoén, este principio se ha consagrado en la norma Pacta Sunt Servanda, recogida y
aceptada como principio general de derecho reconocido por las naciones civilizadas. En
segundo lugar, de acuerdo con esos mismos principios generales de Derecho
Internacional, la validez y vigencia de las normas de Derecho Internacional no esta
sometida al Derecho Interno de los Estados, por lo que ningun Estado puede invocar su
Derecho Interno como justificacion para el incumplimiento de un tratado internacional.
Ambos aspectos fueron suficientemente aclarados y resueltos por la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados, cuyo valor es independiente de su ratificacion por parte de
los Estados nacionales, pues su funcion es codificar el derecho consuetudinario
preexistente en esta materia.

Ademas, de su ratificacion la aplicacion del “Protocolo de San Salvador” de acuerdo a
los principios y normas del derecho internacional de los derechos humanos constituye un

Econdmicos, Sociales y Culturales, ratificado el 10 de mayo de 1978 y publicado en la Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 2146 del 28-01-1978, y la convencion americana sobre Derechos humanos, ratificada el
23 de junio de 1977. Ley Aprobatoria del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”
adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988 fue publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica N° 38.192 de fecha 23-05-05.
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reto impostergable que permitiria subsanar la omisiéon histérica en que incurridé la
comunidad de naciones del hemisferio, al no establecer disposiciones especificas sobre
derechos econdmicos, sociales y culturales en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En definitiva, esa aplicacion rigurosa vendria a erigirse como una opcion
eficaz para promover y fortalecer la adopcion de mecanismos de supervision internacional
que faciliten la justiciabilidad de dichos derechos frente al desconocimiento de su goce
efectivo, igualitario y no discriminatorio. Lo contrario conduce a injusticias intolerables
que favorecen a los sectores beneficiados por la desigual distribucion de la riqueza y
reproducen las inequidades sociales.

A modo de colofon

Sin lugar a dudas la ratificacion del “Protocolo de San Salvador” es un gran acierto
del Estado, ya que se establece el compromiso de promover el respeto por derechos tan
importantes como el derecho al trabajo, a la seguridad social, a la salud, a un medio
ambiente sano, a la alimentacion, a la educacion, a la cultura, a la familia, a la proteccién
de la nifiez, de los ancianos y de los minusvalidos, entre otros.

El “Protocolo de San Salvador” obliga al Estado a establecer politicas y tomar
medidas que, sin dejar de lado la proteccion de los derechos civiles y politicos, conlleven,
de manera determinada y comprometida, a mejorar la calidad de vida de sus ciudadanos,
y especialmente la de aquellos que se encuentran en condiciones de vida por debajo de los
niveles aceptables.

Por estas consideraciones creemos que la ratificacion del “Protocolo de San Salvador”
se puede comparar con la actividad desplegada por Prometeo, pues dependera de una
tarea titdnica pero no inalcanzable, por parte de los agentes estatales para hacer frente a
los riesgos de atomizacion en la aplicacion de este instrumento convencional. Estamos
seguros de que so6lo asi Venezuela saldra de la oscuridad en que ha permanecido durante
tanto tiempo y se favorecera el desarrollo humano y la proteccion de los derechos
econodmicos, sociales y culturales. Dicho de otro modo, se pondra coto a la desidia y/o
arbitrariedad oficiales en el cumplimiento del fin ltimo del Estado: el bien comin
logrado a través de una verdadera administracion de justicia.

Esperemos que en la conciencia de los agentes del Estado venezolano encarne el
espiritu de Prometeo, pues la eficacia de los derechos humanos requiere un orden juridico
e institucional en el que las leyes se antepongan a la voluntad de los gobernantes y en el
que exista un control de las instituciones con el objeto de preservar la pureza de la
expresion de la voluntad popular: el Estado de Derecho y de Justicia.
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Autoevaluacion




I.) Marque con una equis (X) en la casilla que considere la respuesta correcta.

1. Los requisitos de admisibilidad de una peticion antes la Comisién Interamericana son
iguales a las reglas que rigen la competencia de las mismas

() Si
() No

2. La competencia razon de las partes deben ser analizado bajo los siguientes criterios:
() Lacondicion de: el denunciante y la naturaleza de la presunta victima
() Lacondicion de: el denunciado y el denunciante

() La condicion de: el denunciado, el denunciante y la naturaleza de la presunta
victima

3. Para conocer si la Comision Interamericana tiene competencia para conocer de un
caso es necesario tomar en cuenta

() Competencia en cuanto: al denunciante, a la materia, al lugar y al momento
() Competencia en cuanto: a las partes, a la materia, al lugar y al momento

() Competencia en cuanto: a las partes, a la materia y al lugar

4. Segun el articulo 62 de la Convencion Americana contempla como modalidades de
aceptacion de su competencia contenciosa por parte de los Estados las siguientes
modalidades:

() i) incondicional y ii) bajo condicion de reciprocidad
() i) porun plazo y ii) para casos especificos

() Todas las anteriores

5. Trinidad y Tobago se retiraron de la Convencion Americana

() si
() No

6. La Corte Interamericana a dicho que tiene competencia para aplicar tratados de
derechos humanos distintos a la Convencién Americana, pero las violaciones de
derechos humanos alegadas deben estar contenidas en la Convenciéon Americana
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() Cierto
() Falso

7. La competencia temporal de la Corte se encuentra limitada por:
() El momento en el cual el Estado ha suscrito la Convencion Americana
()  Elmomento en el cual el Estado ha aceptado la competencia contenciosa

() No existe limite temporal.

8. El Dr. Ayala sostiene que la Corte Interamericana de Derecho Humanos ha dictado
dentro de la sentencia de reparacion la obligacion del Estado en dar formacion en materia
de derechos humanos a policias y fuerzas armadas

() No
() Si

II.) Marque con una equis (X) en la casilla que considere la respuesta correcta segiin lo
leido (Verdadera o falsa)

Verdadera | Falsa

1. Segun el autor la plena vigencia de los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales se ven obstaculizados tanto por falte de
ordenamiento juridico como por falta de voluntad politica de los
estados

2. El articulo 26 de la Convencion Americana establece
obligaciones genéricas en materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales

3. La decisioén tomada por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en cuanto a la solicitud de amparo
presentado por la Federacion Médica Venezolana, significo un
avance en cuanto al reconocimiento de los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales en Venezuela

315




4. Los estados pueden alegar en instancias internacionales su
derecho interno para no cumplir con obligaciones asumidas en
materia de derechos humanos

5. El Protocolo de San Salvador establece obligaciones a los
Estados de establecer politicas que mejoren la calidad de vida de
los ciudadanos en &mbitos como seguridad social, medio
ambiente, educacion, cultura entre otros.

II1.) Preguntas generadoras para la discusion:

Compare el sistema de proteccion de derechos humanos de Naciones Unidas y del
Sistema Interamericano, y determine a su consideracion cuales son las ventajas y
desventajas que presenta cada uno.

De tener que asesorar una caso en el cual se este en presencia de violaciones al derecho a
la integridad personal, a la libertad sindical ademas de detenciones arbitrarias, ante que
sistema acudiria y por qué.

En caso de estar en presencia de una violacion a un derecho perteneciente a la categoria
de econdmicos, social y culturales, es posible presentar una peticion individual ante los
sistemas internacionales.
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DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIOQ®®
JOSE R. GUILLEN666

La guerra objeto de regulacion juridica

El Derecho de los Conflictos Armados, dentro del cual estd inmerso el Derecho
Internacional Humanitario regula el comportamiento de los Estados y las personas en la
guerra, fendmeno este considerando como la catastrofe social méxima por cuanto implica
muerte, destruccion y sufrimiento por el empleo de la violencia entre las partes en lucha.

La guerra definida como lucha armada entre Estados regulada por el Derecho
Internacional es un fenémeno social atdvico, por cuanto responde al habito, se podria
decir al instinto, de lucha del hombre contra el hombre, incrustado en su mente desde
hace millones de afos, cuando aprendid a atacar a los de su misma especie para
despojarlo de sus bienes, su libertad y su espacio geografico, matandolos, hiriéndolos o
esclavizandolos.

Ubicacion y denominaciones

El Derecho Internacional Humanitario es parte del Derecho Internacional Publico y
algunos tratadistas lo consideran formando parte del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos que comprenden ademas los pactos internaciones sobre derechos
humanos y los tratados sobre refugiados.

El derecho que regula el fendmeno bélico ha recibido y recibe las denominaciones
siguientes: Derecho Internacional Humanitario o Derecho de Ginebra destinado a la
proteccion de las victimas de la guerra; Derecho de La Haya o Derecho de la Guerra; y
Derecho de los Conflictos Armados que comprende a ambos. La denominacion conflictos
armado es altamente utilizado de las Naciones Unidas y otras organizaciones
internacionales. Juridicamente se distingue entre conflictos armados internacionales
(guerra propiamente dicha) y conflictos armados sin caracter internacional (conflictos
internos).

Breve reseia historica

Desde la antigliedad han existido normas de caracter humanitario en la practica de la
guerra, no obstante la crueldad contra los combatientes y pueblos vencidos. Tales normas
muchas veces eran dictadas por los monarcas a sus ejércitos sin haber sido negociadas
con el monarca con el cual se luchaba. Luego aparecen normas convencionales signadas
por la bilateralidad y la variabilidad.

665 José R. Guillén, “Derecho Internacional Humanitario” (2007) Boletin No. 3 Centro de Estudios de Derechos
Humanos-Universidad Central de Venezuela 121-130.

666 Abogado, General de Brigada (GN), Especialista en Derecho Humanitario de la Guerra IAEDEN, Profesor
en la Especialidad en Derecho y Politica Internacional UCV, Profesor en el Instituto Universitario de la Policia
Metropolitana.

317



Como antecedente inmediato a lo que hoy constituye el Derecho Inter-nacional
Humanitario, los cuatro convenios de Ginebra y sus dos protocolos, encontramos la
accion de Henry Dunant, banquero suizo, quien en 1859 presencio después de la batalla
de Solferino, librada entre austriacos y franco-italianos, a miles de soldados heridos que
sufrian horriblemente y morian sin asistencia sanitaria. Conmovido Dunant presté auxilio
a los heridos junto a mujeres lugarefias quienes ante tan terrible situacién exclamaron
“sono tutti fratelli”.

Henry Dunant retorna a Suiza y en 1962 publica su obra “Recuerdos de Solferino” en
la cual plantea dos ideas: Que en cada pais, desde tiempo de paz, se constituya una
sociedad voluntaria de socorro que se prepararia para ayudar, en caso de guerra, al
Servicio de Sanidad del ejército; y que los Estados ratifiquen “un principio convencional
y sagrado” para garantizar proteccion juridica a los hospitales militares y al personal
sanitario. Estas ideas son el origen de lo que se puede considerar como monumentos de la
civilizacion actual, a saber, el Derecho Internacional Humanitario y la institucion de la
Cruz Roja.

Otros pensadores como Palasciano en Italia y Arnault en Francia formularon ideas
analogas. Gustave Moynier, que presidia en Ginebra la Sociedad de Utilidad Publica, leyd
Recuerdos de Solferino y convocd a la sociedad para estudiar las ideas de Dunant. Se
design6 una comision integrada por cinco personas: Dunant, Moynier, el general Dufour
los doctores Appia y Maunoir. Este comité se constituyé como institucion permanente
desde el 17 de Febrero de 1863, el cual se convirtidé en 1880 en el Comité Internacional de
la Cruz Roja.

El Comité convoco a reunion a los Estados del mundo y dado lo noble del propésito
en octubre de 1863 concurrieron representantes de 16 paises, que sentaron las bases de la
Cruz Roja, encaminada hacia el socorro a los militares heridos. Al afio, siguiente se
reuni6 una Conferencia Diplomatica que firmo el “Convenio de Ginebra del 22 de agosto
de 1964, para mejorar la suerte que corren los militares heridos, enfermos de los ejércitos
en compaiia”, naciendo asi el Derecho Internacional Humanitario.

En el afio 1907 el X Convenio de La Haya extiende la proteccion a los heridos en
compana terrestre a los heridos, enfermos y naufragos en la guerra maritima. En el
Reglamento anexo al IV Convenio de La Haya de 1899 y 1907, sobre las leyes
costumbres de la guerra en tierra se incorporan normas de proteccion para los prisioneros
de guerra. En 1929 se firmé en Ginebra el Cddigo de los prisioneros de guerra Esta
evolucion normativa de cardcter humanitario ayudaron a mitigar sufrimientos en los
conflictos armados posteriores a su entrada en vigencia.

Se llega asi al 12 de agosto de 1949 cuando en conferencia diplomatica se firman los
denominados convenios de Ginebra: Convenio I para aliviar la suerte de los heridos y
enfermos en compana; Convenio II para aliviar la suerte de los heridos, enfermos y
naufragos de las fuerzas armadas en el mar; Convenio III relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra; y Convenio IV relativo a la proteccion de las personas civiles en
tiempo de guerra.
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En el afio 1997 se firmaron los protocolos adicionales a los convenios de Ginebra. El
Protocolo I para la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales y
el Protocolo II para la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional. En sintesis los cuatro convenios de Ginebra y sus dos protocolos
constituyen el Derecho Internacional, Humanitario que sin duda alguna y a pesar de todo,
mitiga el sufrimiento de las victimas de la guerra: Los heridos, los enfermos, los
naufragos, los prisioneros de guerra y las personas civiles.

Naturaleza juridica del derecho internacional humanitario
Definicion

El Comité Internacional de la Cruz Roja define al Derecho Internacional Humanitario
como “el conjunto de normas destinadas a regular los métodos y medios de hacer la
guerra y proteger las victimas de la guerra”. Como se ve en esta definicion se funden los
conceptos del Derecho de la Haya y del Derecho de Ginebra. No obstante debe sefialarse
que la esencia del derecho Internacional Humanitario radica en la proteccion de las
victimas de la guerra.

Principios

El Derecho Internacional Humanitario, como toda rama del derecho, se inspira en
principios implicitos o explicitos. Se presentan a continuacion algunos de ellos.

El principio del derecho humano: segin el cual las exigencias militares y el
mantenimiento del orden publico seran siempre compatibles con el respeto a la persona
humana.

El principio del derecho humanitario: Las partes en conflicto no causardn a su
adversario males desproporcionados con respecto al objeto de la guerra, que es destruir o
debilitar el potencial militar del enemigo.

El principio del derecho de la guerra: El derecho de las partes en conflicto a elegir los
métodos o los medios de guerra no es ilimitado.

Ambitos de aplicacion

Como en toda rama del derecho en el Derecho Internacional Humanitario
también se pueden distinguir ambitos de aplicacion y asi tenemos: a) un &mbito material
por cuanto so6lo se puede aplicar en caso de conflicto armado; b) un ambito temporal pties
solo es aplicable durante el conflicto; c) un ambito especial dado que se aplica
unicamente en el territorio afectado por el conflicto; d) un ambito personal ya que se
aplica a las categorias de personas determinadas en los convenios de Ginebra.

Normas fundamentales

Con base en los convenios de Ginebra y sus protocolos, asi como en opiniones de
tratadistas, el Comité Internacional de la Cruz Roja ha divulgado las siguientes normas
fundamentales:

* Distincion entre poblacion civil y combatientes.
*  Prohibicion de ataques a poblaciones y personas civiles.
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*  Atacar solo objetivos militares.

* Respetar la vida de los combatientes fuera de combate (herido, rendido,
naufrago).

¢ Tratarlos humanitariamente y respetar su integridad.

* Limitacion de los métodos y medios de hacer la guerra.

* No emplear armas o métodos que causen perdidas inutiles o sufrimientos
excesivos.

* A los heridos y enfermos, recogerlos y tratarlos.

* No atacar al personal y los bienes de los servicios sanitarios, ni de las
instituciones de socorro.

Prohibiciones varias

La toma de rehenes; las destrucciones innecesarias, los saqueos; y hacer padecer
hambre a la poblacién civil y destruir sus medios de subsistencia.

Nociones basicas

Para facilitar la comprension de las normas fundamentales antes expuestas y en
general las normas de los convenios de Ginebra y sus protocolos el CICR ha divulgado el
siguiente conjunto de nociones basicas.

No combatientes: Personal sanitario y religioso de las fuerzas armadas que debe
utilizar sus emblemas de identificacion.

Objetivos militares: Los combatientes establecimientos, transportes y posiciones
militares, asi como puntos de importancia tactica o estrategia. Pueden ser atacados.

Personas civiles. Las que no pertenecen a las fuerzas armadas, no deben participar en
las hostilidades, no deben ser atacadas y ha de dispensarseles, trato humano en caso de
captura, invasion u ocupacion.

Bienes protegidos: Las instalaciones sanitarias, civiles y culturales, asi como las
instalaciones que contengan fuerzas peligrosas (represas, centrales nucleares) no deben
ser atacadas y han de ser identificadas con los simbolos autorizados internacionalmente.

Instituciones de socorro: Comité Internacional de la Cruz Roja, las sociedades
nacionales de la Cruz Roja y otras.

Derechos humanos y derecho internacional humanitario

Aspecto sumamente controvertido ha sido lo referente a la determinacion de la
relacion entre los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario. La
discusion surge a partir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948,
durante la elaboracion de los pactos sobre Derechos Humanos y su aprobacién en 1966 y
posteriormente de los pactos regionales americano y europeo. En la Conferencia de
Derechos Humanos (Teheran, 1968) se conceptué al derecho humanitario como
“derechos humanos en periodo de conflicto armado”.

Sobre la relacion en discusion surgieron tres tendencias. La tesis integracionista que se
inclina por la fusién de ambos derechos. La tesis separatista que considera que son dos
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normas del derecho totalmente diferentes, argumentando que los Derechos Humanos
protege al individuo frente al Estado y el Derecho Internacional Humanitario lo protege
cuando el orden juridico del Estado del cual es subdito no puede protegerlo. Finalmente la
tesis complementaria que afirma que son dos sistemas juridicos que se complementan.

Se puede concluir diciendo que los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario protege derechos como la vida, la integridad personal, seguridad personal,
salud, alimentacion, alojamiento sano, culto, recreacién, contacto familiar, debido
proceso, entre otros, el primero en todo momento y lugar y el segundo en situacion de
conflicto armado a los individuos que estan fuera de combate o no participan en las
hostilidades y se encuentran en manos de una potencia de detentadora de la cual no son
subditos en situaciones de invasion u ocupacion.

Esquema de manejo de los convenios de ginebra y sus protocolos.

Para familiarizarse en el manejo de los convenios de Ginebra y sus protocolos se
recomienda determinar en cada convenio concordando con los protocolos las categorias
de personas, bienes y localidades protegidas y las correspondientes normas de proteccion.

CONVENIO 1
CATEGORIAS PROTEGIDAS

TIPO NORMA ARTICULO (S)
Personas Descripcion CIN°®

Bienes “ “

Localidades “ “

Crimenes de guerra
Concepto

Se consideran como crimenes de guerra las infracciones a los convenios de Ginebra y
sus protocolos considerados como tales en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional y en el derecho interno de los Estados.

En el juzgamiento de los crimenes de guerra se pueden observar varias etapas. La
justicia del vencedor, como es el caso del tribunal de Nurenberg y el tribunal de Tokio
durante la segunda guerra mundial, etapa en la cual los principios del derecho penal y del
derecho procesal penal no son observados. Los tribunales internacionales ad-hoc como el
tribunal de la Haya para juzgar a los criminales de guerra de antigua Yugoslavia y el de
Ruanda, si bien los principios no son observados, al menos priva el criterio de la
imparcialidad. La etapa de la Corte Penal Internacional cuyo estatuto de creacion se acoge
a los principios universalmente reconocidos en la materia.

Simultaneamente a las etapas de juzgamiento citadas han funcionado las
jurisdicciones nacionales de cada Estado. En los convenios de Ginebra se le otorga a los
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tribunales de cada Estado parte competencia para juzgar a los criminales de guerra que
lleguen a su territorio independientemente de la nacionalidad de los mismos y del
territorio en el cual hayan cometido los crimenes. Se habla asi de una jurisdiccion penal
internacional y de una jurisdiccion universal dada por tribunales y jueces nacionales.

Ley venezolana y crimenes de guerra

Es oportuno sefialar que en los convenios de Ginebra los Estados se comprometen a
legislar para sancionar a quienes cometan o hayan dado orden de cometer cualquiera de
las infracciones graves definidas en los mismos. El Cédigo Orgénico de Justicia Militar
en su articulo 474 contempla los delitos contra el Derecho Internacional, referidos en gran
parte a casos de infracciones a los convenios de La Haya y a los convenios de Ginebra, de
los cuales Venezuela era parte en 1938, fecha de promulgacion de dicho codigo. En el
preambulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional se invoca al deber que
tienen los Estados de ejercer jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes
internacionales. Venezuela no ha actualizado su legislacion penal de acuerdo a lo
establecido en los citados instrumentos juridicos.

Medios para lograr la aplicacion del derecho internacional humanitario

En el folleto sobre “Derecho Internacional Humanitario — Respuestas a sus preguntas”
del CICR, Ginebra, 2003, se consideran como medios para lograr la aplicacion del
derecho humanitario las que de inmediato se sefialan.

Medios preventivos: La difusion; la formacion de personal calificado; el
nombramiento de asesores juridicos en las fuerzas armadas; y legislar penalizando las
infracciones a los convenios de Ginebra. Valga recordar lo expuesto en el punto Ley
Venezolana y Crimenes de Guerra.

Medios de control. Durante el conflicto armado para velar constantemente por la
observacion del derecho humanitario se contempla la intervencion de las potencias
protectoras o de sus sustitutos; la accion de Comité Internacional de la Cruz Roja; las
encuestas; y la cooperacion con las Naciones Unidas.

Medios de represion: La obligacion de reprimir los delitos constitutivos de
infracciones a los convenios de Ginebra; la responsabilidad penal y disciplina de los jefes
militares por los delitos que cometan sus subordinados; el deber de los jefes militares de
reprimir o denunciar las infracciones; y la asistencia judicial entre Estados en materia
penal.

Venezuela y los medios preventivos. En cuanto a la definicion en Venezuela se puede
seflalar lo siguiente: La Ley Orgénica de la Fuerza Armada Nacional dispone que el
personal militar debe ser instruido en las leyes y costumbres de la guerra y en Derecho
Internacional Humanitario, lo cual se hace en los cursos de formacion y capacitacion de
oficiales, pero con manejo cognitivo y no afectivo. La Sociedad Venezolana de la Cruz
Roja dicta los cursos de Expertos en Derecho Internacional Humanitario. La Universidad
Latinoamericana y del Caribe (ULAC) ofrece un diplomado sobre la materia. En la
Universidad Central de Venezuela se ofrece en las especialidades de Derechos Humanos,
de Derecho y Politica Internacional y de Derecho Penal, con el caracter de electivo la
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asignatura Derecho de la Guerra y Derecho Internacional Humanitario. La Delegacion en
Venezuela del Comité Internacional de la Cruz Roja, tiene un programa de
especializacion para profesores universitarios con la finalidad de propender a la difusién
en medios universitarios del Derecho Internacional Humanitario.

Activismo en pro del derecho internacional humanitario

En materia de Derechos Humanos dentro los Estados e internacionalmente de manera
institucional y a través de las Organizaciones No Gubernamentales se desarrollan, con
mayor o menor intensidad acciones de promocion, proteccion y defensa de tales derechos.
Los ciudadanos pueden, utilizando tales vias, formar su opiniéon en relacion a la
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario en los conflictos armados, que
desgraciadamente siempre existen. El Internet y los medios de comunicacion social
facilitan el expresar opinion al respecto. No se debe ser indiferente ante tragedias como la
de Darfur en Sudéan y la de Ruanda.

Concluimos que el Derecho Internacional Humanitario tiene por finalidad proteger a
las victimas de la guerra y reducir el sufrimiento que la misma causa. Tal finalidad, a
pesar de las graves violaciones acciones ocurridas, en gran parte se ha logrado. Las
infracciones a los Convenios de Ginebra constituyen los denominados crimenes de guerra
sancionados nacional e internacionalmente.

Como ciudadanos del mundo se debe actuar para prevenir la guerra, y si por desgracia
se presenta para que se aplique al Derecho Internacional Humanitario.

Referencias Bibliograficas
Jean Piclet, Desarrollo y Principios del Derecho Internacional Humanitario,
Instituto Henry Dunant, Ginebra 1986

Christopher Swinarsk, Introduccion al Derecho Internacional Humanitariodel, Comité
Internacional de la Cruz Roja — Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
José, Costa Rica — Ginebra 1984 y 3)

Folleto divulgativo — Respuestas a sus preguntas”, CICR, Ginebra 2004.

No proceden de tales fuentes los comentarios sobre Venezuela, el juzgamiento de los
crimenes de guerra y lo referente al activismo en materia de Derecho Internacional
Humanitario.
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LAS NEGOCIACIONES PARA EL ESTABLECIMIENTO DE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL

MILAGROS BETANCOURT C.667

Después de casi cincuenta afios, cuando inicialmente se planted en las Naciones
Unidas, el tema de establecer una Corte Penal Internacional volvid a las Naciones Unidas
de la manera mas inesperada en 1989. Ese afio se celebr6 una Asamblea General
Extraordinaria sobre el narcotrafico y en esa oportunidad, la delegacion de Trinidad y
Tobago propuso que una corte internacional especializada se estableciera para conocer de
este delito. Como consecuencia de esto, la Asamblea General encomendd a la Comision
de Derecho Internacional, maximo 6rgano juridico de la ONU, integrado por expertos
elegidos a titulo personal, la preparacion de un proyecto de Estatuto. Luego de la
presentacion de varios textos, finalmente en 1994 sometieron al 49° periodo de sesiones
ordinario de la Asamblea General, un texto integral con un Proyecto para la creacion de
una Corte Penal Internacional que, ademas de ser un documento juridico, de alguna
manera respondia a las preocupaciones politicas de las grandes potencias.

ETAPAS DE LA NEGOCIACION
1994

La Asamblea General, mediante Resolucion No. 49/53 del 9 de diciembre de 1994
decide la integracion de un Comité Ad-hoc con la finalidad de:

REVISAR LOS ASPECTOS SUSTANTIVOS Y ADMINISTRATIVOS QUE SE
DERIVEN DEL PROYECTO DE ESTATUTO PREPARADO POR LA COMISION DE
DERECHO INTERNACIONAL Y A LA LUZ DE ESTA REVISION, CONSIDERAR LOS
ARREGLOS PARA CONVOCAR UNA CONFERENCIA INTERNACIONAL DE
PLENIPOTENCIARIOS.

Se resuelve ademas que el estudio se haga a partir del “Proyecto de Crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad” documento en el cual trabajaba de igual manera la
CDI para ese momento.

Se solicité a los Estados Miembros que sometieran por escrito a consideracion del
Comité, sus comentarios y observaciones sobre el Proyecto de Estatuto.

PROYECTO DE LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL
Los aspectos del Proyecto de Estatuto presentado por la CDI mas controversiales eran:

Falta de definicion de los crimenes: genocidio, agresion, violaciones graves de las
leyes y usos aplicables a los conflictos armados, los de lesa humanidad y los previstos en

*Abogado, con postgrado en Derecho Internacional. Embajador retirado del Servicio Exterior de
Venezuela, representante de Venezuela en todo el proceso de negociacion del Estatuto de Roma.
Profesor de Derecho Internacional Publico en la Universidad Catolica Andrés Bello de Caracas.
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el anexo (narcotrdfico, terrorismo, tortura y delitos contra el personal de la ONU), lo
cual violentaba el principio de legalidad.

La actuacion del Fiscal: atada a las decisiones del Consejo de Seguridad.

La participacion del Consejo de Seguridad en el proceso. Control del ejercicio de la
jurisdiccion de la Corte.

La competencia y el ejercicio de la jurisdiccion no era automatica.

No estaba regulada la Corte en su doble caracter de organismo internacional y érgano
jurisdiccional.

Necesidad de ahondar en los principios generales de derecho penal.
Se requeria profundizar en el caracter complementario de la Corte.
1995-1996

El Comité Ad-hoc se reuni6 en dos oportunidades en 1995. Sus trabajos consistieron
fundamentalmente en un andlisis tedrico de la necesidad de crear una instancia
internacional de esta naturaleza, en revisar las posiciones de los gobiernos frente a la
posibilidad de establecer un 6rgano de jurisdiccion penal permanente, ademds de
familiarizar a los representantes con las diversas aristas de este tema, tanto desde el punto
de vista juridico, como politico

Los temas que ocuparon mayor interés durante estas sesiones fueron, ademas de la
creacion de conveniencia de crear la Corte, su posible grado de autonomia y el caracter
complementario a las jurisdicciones nacionales.

El Comité ad-hoc presentd un informe de sus trabajos a la Asamblea General en su 50°
periodo de sesiones, en 1995. Se dejo claro en el informe que no fue posible llegar a un
consenso para cumplir el mandato de convocar una Conferencia de Plenipotenciarios. Sin
embargo, fue aprobado y sirvié de fundamento para que la Asamblea decidiese, mediante
Resolucion AG/RES 50/46 del 11 de diciembre de 1995, establecer el Comité
Preparatorio para el establecimiento de la Corte Penal Internacional.

POSICION DE VENEZUELA

Durante las sesiones del Comité ad-hoc, Venezuela expreso una posicion muy firme
en cuanto a la necesidad y urgencia de crear la Corte, con absoluta autonomia de ningun
organo politico internacional, de manera que pueda ejercer sus funciones con la mayor
autonomia e independencia.

Venezuela presento las observaciones al texto, preparadas por el MRE conjuntamente
con el Ministerio Publico, el Ministerio de Justicia y la Procuraduria General de la
Republica

1996-1998
Comité Preparatorio 1996
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El mandato dado por la Asamblea al Comité Preparatorio fue explicito y con objetivos
muy precisos:

CONTINUAR DISCUTIENDO LOS PRINCIPALES ASPECTOS SUSTANTIVOS Y
ADMINISTRATIVOS DERIVADOS DEL PROYECTO DE ESTATUTO PREPARADO
POR LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Y TOMANDO EN CUENTA
LOS DIFERENTES CRITERIOS EXPRESADOS DJRTANTE LAS SESIONES,
ELABORAR TEXTOS, CON EL FIN DE PREPRAR UN TEXTO CONSOLIDADO Y
ACEPTABLE DE PROYECTO DE CONVENCION PARA UNA CORTE PENAL
INTERNACIONAL Y COMO SIGUIENTE PASO SU CONSIDERACION POR UNA
CONFERENCIA DE PLENIPOTENCIARIOS.

EL COMITE PREPARATORIO BASARIA SUS TRABAJOS EN EL PROYECTO DE
ESTATUTOS DE LA CDI, TOMANDO EN CUENTA EL INFOME DEL COMITE AD-
HOC, LOS COMENTARIOS ESCRITOS PRESENTADOS POR LOS ESTADOS, DE
CONSIDERARSE APROPIADO, LAS CONTRIBUCIONES DE LAS ORGANIZACIONES
RELEVANTES.

Resultados de las sesiones de 1996

Los trabajos del Comité Ad-hoc permitieron conocer al Comité Preparatorio, los
aspectos de mayor dificultad que debian abordar.

El proceso fue lento, fundamentalmente por el esfuerzo que implicaba conjugar los
diversos sistemas juridicos existentes en la comunidad internacional y de acoplar los
aspectos técnicos con los intereses politicos de los Estados.

Es importante acotar que durante estas sesiones se produce un cambio radical de
posiciones politicas, especialmente de Gran Bretafia y Francia, paises que a partir de ese
momento deciden apoyar abiertamente la creacion de la Corte Penal Internacional.

El Comité se reunio en dos oportunidades y no pudo completar la tarea
encomendada por la Asamblea General de elaborar un texto “consolidado”, y solo
produjo un Informe que compilaba las innumerables propuestas presentadas por las
delegaciones.

Durante las sesiones de 1996, se organizo el Grupo de los paises amigos de la Corte,
mejor conocidos como “LIKEMINDED STATES”, liderizados por Canadad y Australia,
cuya actuacion durante las negociaciones tuvo mucha fuerza. Al inicio era un grupo
pequerio, Venezuela entre ello, pero para junio del 1998, en la Conferencia Diplomatica
de Roma, ya eran 42. De Ameérica Latina participaban Argentina, Chile, Guatemala, y
Uruguay. Este grupo sirvio de contrapeso a las posiciones mas “duras” de aquellos paises
que politicamente se oponian al avance de los trabajos y por tanto de la creacion de la
Corte.

Asi mismo, se integra la Coalicion de Organizaciones No Gubernamentales para la
Corte Penal Internacional.

La participacion de las Organizaciones No gubernamentales fue de gran importancia
durante todo el proceso de negociacion del Estatuto En el transcurso de los trabajos del
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Comité Ad-hoc, se constituyen en una coalicion, la cual jugd un papel relevante con sus
propuestas y con sus publicaciones, que permitian a los delegados y expertos recibir
aportes y comentarios sobre los temas en discusion.

El Comité presentd su informe al 51° periodo de sesiones de la Asamblea General en
1996 y en el mismo solicito se le autorizara continuar sus trabajos con un mandato mas
amplio. Esta solicitud fue aprobada por la Asamblea y el 17 de diciembre de 1996; en la
Resolucion 51/207 decide que el Comité debera:

Reunirse tres o cuatro veces por un total de nueve semanas antes de la conferencia
diplomatica.

Organizar sus trabajos de manera que finalizaran en abril de 1998 y permitir la mayor
participacion posible

Las labores debian realizarse a través de grupos de trabajo de composicion abierta,
concentrandose en la negociacion de propuestas, con el fin de producir un texto lo
suficientemente aceptable a todas las delegaciones.

Debia garantizar la transparencia en sus trabajos asi como la universalidad del
proyecto de convencio

Los asuntos a considerar serian:

Lista y definicion de los elementos de los crimenes
Principios de derecho penal y las penas

Organizacion de la Corte

Procedimientos

Complementariedad y mecanismo de inicio del proceso
Cooperacion entre Estados

Establecimiento de la Corte y sus relaciones con la ONU
Clausulas finales y de financiamiento

Otras materias.

1997 1998

TRABAJOS DEL COMITE PREPARATORIO

El trabajo se realiz6 con base en la lista de propuestas presentadas por los Estados que
figuraban en los voliimenes I y II del Informe presentado por el Comité Preparatorio en su
sesion de 1996, propuestas referidas, tanto a los aspectos sustantivos del Estatuto, como a
los aspectos procedimentales.

El intenso trabajo técnico se veia muchas veces dificultado por la consideracion de los
aspectos politicos implicitos en los asuntos a resolver, como por ejemplo la definicion del
crimen de agresion, la preservacion del principio de complementariedad y la inclusion de
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las excepciones de inadmisibilidad, los principios generales del derecho y el derecho
aplicable.

El tema referente a la necesidad de establecer la jurisdicciéon de la Corte como
obligatoria y su autonomia, tropezaba incesantemente con la oposicién de los miembros
permanentes del Consejo de Seguridad, varios de los cuales apoyaban abiertamente la
creacion de la Corte, pero compartian el criterio de que debia exigirse que debia
vincularse al Consejo al del proceso, especialmente en el caso del crimen de agresion, en
respeto a las facultades que le otorga el Capitulo VI de la Carta de la ONU.

En materia procesal, la entrega del acusado, las penas aplicables, la ejecucion de la
sentencia, asi como el lugar de reclusion, fueron objeto de interminables discusiones,
dada la naturaleza de los temas y los compromisos a que se proponia a los Estados que
debian asumir.

En lo que respecta a la naturaleza y funcionamiento de la Corte, la inclusién de la
Asamblea de Estados Parte, como 6rgano de seguimiento y la relacién de la Corte con las
Naciones Unidas, fueron temas de mucha controversia.

Se incluyd, luego de mucha resistencia, lo relativo a la participacion de las victimas en
el proceso y la reparacion a las victimas.

El mandato establecia que en todos y cada uno de estos temas debian alcanzarse textos
juridicamente adecuados y politicamente aceptables para todas las delegaciones.

La participacion de Venezuela a lo largo de los trabajos del Comité Preparatorio fue
permanente y

Activa. Fueron muchos los aportes que se hicieron durante los debates, dentro de los
cuales cabe destacar temas como la necesidad de equilibrar las facultades del Fiscal, de
donde derivd la creacion de la Sala de Cuestiones Preliminares, la reparacion a las
victimas y la importancia de contar con la Asamblea de Estados Parte

Para fines de 1997, el Comité Preparatorio se habia reunido tres (3) veces, y presentd
el Informe sobre el avance de sus trabajos a la Asamblea General. Esta, mediante
Resolucion 52/160 del 15 de diciembre de 1997 decide que ya estan lo suficientemente
adelantados como para que sean considerados en una Conferencia de Plenipotenciarios, y
encomienda al Comité que culmine sus trabajos a mas tardar para el mes de abril de 1998.
Decide ademas:

Aceptar el ofrecimiento del Gobierno de Italia para realizar la Conferencia
Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas

Determinar que la misma efectuaria en Roma del 15 de junio al 17 de julio de 1998.
Resultados del Comité Preparatorio

Al concluir sus trabajos, en Abril de 1998, el Comité Preparatorio sometié a
consideracion de la Conferencia Diplomatica:

El proyecto de Estatuto para el establecimiento de la Corte Penal Internacional,
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El proyecto de Acta Final

El proyecto provisional de Reglas de procedimiento de la Conferencia
El proyecto de organizacion de los trabajos.

Sesiones informales intersesionales

Con el fin de adelantar las negociaciones, a durante los afios 96 y 97, se realizaron
sesiones informales de trabajo, todas ellas con sede en el

Instituto de Altos Estudios de Ciencias Penales con sede en Siracusa, Sicilia, las
cuales permitieron avanzar en los temas de procesales y en lo referente a la cooperacion y
asistencia judicial. En enero de 1998, se realizd una sesion informal en la ciudad de
Zuphen, Holanda, en la cual se reunieron Ginicamente los coordinadores de los Grupos de
Trabajo del Comité Preparatorio, con la finalidad de establecer las labores finales del
Comité, previo a la Conferencia de Roma. En estas sesiones participaron también las
organizaciones no gubernamentales.

LA CONFERENCIA DE ROMA (15 de junio al 17 de julio de 1998)

Se inicia la Conferencia de Roma, a la cual llegamos con un Proyecto de Estatuto,
reflejado en un texto consolidado “ampliamente aceptado”, pero que contenia 1300
corchetes, lo que se tradujo en el inmenso trabajo que tuvimos por delante en la
Conferencia.

Se designd, como es usual en este tipo de conferencias, una Comisiéon General, un
Comité de Redaccion (Venezuela) y una Comision de Credenciales.

Se crearon, para poder realizar el trabajo, Grupos Informales, y de estos, grupos
informales para la negociacion de textos

El texto de trabajo era familiar para muchos de los delegados que habian participado
en el proceso de elaboracidn, pero casi desconocido para una gran mayoria de los nuevos
representantes designados por los gobiernos, lo que hizo que las dos primeras semanas de
actividades fueran de muy pocos avances en la negociacion.

La organizacion en grupos formales e informales hizo que el trabajo se adelantd, pues
habian temas extremadamente sensibles que exigian negociaciones muy especificas,
como lo referente a la competencia de la Corte o las penas aplicables. Sin embargo, para
las delegaciones pequefias como la de Venezuela, la participacion en todas las instancias
de trabajo se hacia muy dificil.

Todo lo que se acordara en los grupos de trabajo, formales e informales, debia ademas
ser revisado y aprobado por el Comité de Redaccion, al cual le correspondié la titanica
tarea de revisar el estilo y coordinar los textos, de manera a logar un documento
coherente.

Seria muy extenso en esta presentaciéon comentar sobre cada uno de los aspectos de la
negociacion, me referiré entonces, a los que considero fueron los asuntos mas relevantes:
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La definicion de los crimenes, la jurisdiccion, el mecanismo de inicio del proceso, el
rol del Consejo de Seguridad y la progresiva aplicacion de los aspectos sustantivos del
Estatuto, es decir todos los temas politicos que no habian podido resolverse
completamente durante el Comité Preparatorio, fueron negociados como un “paquete”
entre un numero reducido de delegaciones, entre las que se incluian por supuesto, los
miembros permanentes del Consejo de Seguridad. Sin embargo, luego de haber llegado al
minimo de consenso requerido, a escasas horas de concluir la Conferencia, Estados
Unidos e India, pretendieron presentar modificaciones a los acuerdos alcanzados, lo cual
se evitd a través de una mocion de “no accion” presentada por Noruega lo cual permitid
mantener intacto el texto convenido.

No fue posible alcanzar una definicion del crimen de agresion. En consecuencia se
acordo que la Corte no podra ejercer su competencia sobre el mismo, hasta tanto se defina
y se determinen las condiciones para ello

En este mismo orden de ideas no se logré un consenso acerca de la inclusion del
terrorismo y el narcotrafico como crimenes dentro de la competencia de la Corte. Luego
de intensas negociaciones se convino en que deberan ser considerados nuevamente al
momento de la revision del Estatuto, que luego de 7 afios de la entrada en vigor habra de
producirse (sera en el 2009).

El asunto de la utilizacion de las armas nucleares como parte de los delitos de guerra,
fue otro aspecto de mucha discusion, del cual hizo “un punto de honor” India.

El tema de las penas aplicables. Fue un asunto muy debatido, especialmente ante el
planteamiento de incluir la pena de muerte. Se logrd, luego de intensas negociaciones,
incorporar en su lugar la cadena perpetua como foérmula de compromiso, bajo
determinadas condiciones y con revision automatica a los 25 afios. Venezuela tuvo una
importantisima participacion en el logro de ese consenso.

El asunto de la ejecucion de la sentencia y el pais de reclusion y la cooperacion entre
los Estados condujo a la adopcion de un articulo (88) que establece la obligatoriedad para
los Estados de garantizar la existencia de procedimientos a aplicables a todas las formas
de cooperacion establecidas en el Estatuto.

En la intensidad de las negociaciones se lograron muchas soluciones de compromiso
que permitieron adoptar el Estatuto, entre ellas:

La revision del Estatuto, luego de siete afios de entrada en vigor- articulo 123

La posibilidad de permitir a los Estados sustraerse de la jurisdiccion de la competencia
de la Corte por siete afios, en los que respecta a los crimenes de guerra, aun cuando
quedaron prohibidas las reservas en el articulo 124.

ADOPCION DEL ESTATUTO

El Estatuto se aprueba el 17 de julio de 1998, por votacién nominal solicitada por
Estados Unidos: 120 a favor, 7 en contra, 21 abstenciones. Los paises con posiciones mas
radicales: Estados Unidos, China e India
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Es de senalar que se logra la adopcion del Estatuto, no solo por la voluntad politica
decidida de la mayoria de los Estados, sino por una presion, la presion ejercida por el
grupo de paises “likeminded” y por la accion silenciosa pero firme de las ONGs

En el momento de la adopcion del Estatuto, Venezuela formula una Declaracion
de Principios en la que deja constancia del apoyo al texto y a su posicion en cuanto a la
inclusion de la cadena perpetua, la cual acepta en virtud de haberse logrado un acuerdo en
cuanto a las condiciones requeridas para ello.

CREACION DE LA CORTE

Con la adopcion del Estatuto, se instituye una corte penal internacional, que sera una
institucion permanente, estara facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas
respecto de los crimenes mas graves de trascendencia internacional y tendrd caracter
complementario de las jurisdicciones penales nacionales.

Es importante destacar aqui, que la Corte Penal Internacional, es la tinica entidad en el
4mbito internacional que tiene una doble naturaleza: Es un organismo internacional
integrado por Estados y creada mediante un Tratado Internacional.

Tiene estructura y financiamiento propio

Posee objetivos especificos

Dotada de personalidad juridica internacional.

Institucion independiente no subordinada a ninguna otra.

Una Institucion Permanente destinada a asegurar su propio funcionamiento

Con caracter de universalidad, abierta a la participacion de todos los Estados que
acepten en su integridad el Estatuto, pues no admite reservas (art. 126)

Es un organo jurisdiccional destinado a impartir justicia por los crimenes
internacionales mas graves.

Es independiente y autonomo, decide su propia competencia y asegura las garantias
procesales.

Los Estados le ceden la competencia penal de la que son titulares.
ACTA FINAL

Al adoptar el Estatuto, los Estados participantes en la Conferencia firman el Acta
Final, en la cual se establecen una serie de acuerdos, en su Resolucion F se decide:

La creacion de una Comision Preparatoria, que tendria como mandato “preparar
propuestas de arreglos practicos para el establecimiento y operatividad de la Corte,
incluyendo los proyectos de:

Reglas de Procedimiento y Prueba

Elementos de los crimenes
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Relacion entre la Corte y la ONU

Principios basicos para un Acuerdo sede entre la Corte y el Gobierno de los Paises
Bajos

Reglamento Financiero

Acuerdo de Privilegios e Inmunidades

Presupuesto para el primer afio fiscal

Reglas de procedimiento de la Asamblea de Estados Parte.

Las reglas de procedimiento y prueba y los elementos del crimen debian estar
concluidos antes del 30 de junio de 2000, lo cual efectivamente sucedio.

1999-2002
COMISION PREPARATORIA

En la Comision Preparatorio participaron todos los Estados que suscribieron el Acta
Final, incluso aquellos que votaron en contra de la adopcion del Estatuto. El Trabajo de la
Comision Preparatoria fue tan complejo e intenso como en las etapas previas a la
adopcion del Estatuto.

A mi juicio, el documento de mayor dificultad para elaborar fue el de los Elementos
del Crimen, el cual respondia a una propuesta inicial de los Estados Unidos, y en
consecuencia su participacion fue decisiva. Sus posiciones radicales entorpecian el avance
de las negociaciones, pero logrd concluirse satisfactoriamente.

El 11 de abril de 2002 se produjo el deposito del 60° instrumento de ratificacion del
Estatuto, lo que permiti6 que entrara en vigor el 1° de julio de 2002.

El Estatuto ha sido ratificado por mas de ciento veinte paises. Venezuela deposito el
Instrumento de Ratificacion el 7 de junio de 2000 en Nueva York, el primero de
Iberoamérica.

2002-
ASAMBLEA DE LOS ESTADOS PARTE

La primera Asamblea de Estados Parte se realizé en Septiembre de 2002 en la ciudad
de Nueva York, Se eligieron ademas los Magistrados y al Secretario y al Fiscal y a su
adjunto.

Actualmente contintian las negociaciones en lo que respecta a la definicion del crimen
de agresion, en el marco del Grupo de trabajo creado por la Asamblea de Estado Parte, la
cual se reune periodicamente para hacer el seguimiento al funcionamiento de la Corte.

Aun cuando el proceso para la adopcion y entrada en vigor del Estatuto concluyd,
todavia se trabaja y se negocia en busca de su universalidad y la incorporacion de paises
como Estados Unidos que rechazan pertenecer a esta instancia y que para evitar cualquier
posible sometimiento a su jurisdiccion, han suscrito acuerdos bilaterales de inmunidad
con paises como Bélgica y Colombia.
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EL CRIMEN DEL GENOCIDIO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL Y EN EL ESTATUTO DE ROMA

SALVADOR HERENCIA CARRASCO!

Uno de los principales debates que se dio en el proceso de negociacion del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional (CPI) fue la inclusién de los crimenes bajo su
competencia. Luego de un largo proceso de deliberaciones, se acordo la tipificacion de las
siguientes conductas, segtin lo dispuesto por el Art. 5% (i) genocidio; (ii) crimenes de lesa
humanidad; (iii) crimenes de guerra; (iv) crimen de agresion, este Gltimo aun por tipificar.

Uno de los aportes del Estatuto de Roma sobre la materia es que hace una nivelacion
de los crimenes internacionales bajo su competencia, por lo que no existe una jerarquia
entre un genocidio, un crimen de lesa humanidad o de guerra668. La unica diferencia entre
éstos es que el Estatuto de Roma sanciona en el Art. 25° numeral 3, literal e) la
instigacion directa y publica del genocidio.

Dentro de los crimenes de competencia de la CPI, el genocidio es el de mas reciente
desarrollo, pero cuya consolidacion como norma de fus Cogens se ha dado con una mayor
celeridad a lo establecido para los crimenes de guerra y los de lesa humanidad.
Actualmente, el genocidio ha sido calificado como el “crimen de los crimenes”.

Ahora bien, esta serie de actos que tienen como proposito la destruccion de un grupo
determinado de personas, por el solo hecho de ser un conjunto distinto y diferenciable a
los demas, se ha cometido a lo largo de historia, pero su categorizacion como tal
solamente se dio en el siglo XX. Su incorporacion en el Derecho Internacional se da con
la Convencion para la Sancion y Prevencion del Crimen de Genocidio del 9 de diciembre
de 1948.

El Acuerdo de Londres que crea el Tribunal Militar de Nuremberg no contempla el
genocidio como delito de su competencia, por lo que los actos de los nazis contra la
poblacion judia, gitanos y otras minorias fueron calificados como actos de persecucion o
exterminio. Actualmente no hay lugar a dudas frente al rechazo a esta conducta a pesar de
que la comunidad internacional rara vez actia a priori para evitar estos crimenes. Lo
ocurrido en Ruanda en 1994, en Yugoslavia, Camboya y actualmente en Sudan, es una
fiel prueba de es

En este sentido, no es extrafio que el genocidio sea el primer crimen contemplado en
el Estatuto (Art. 6). Esta norma es una reproduccion de la Convencion de 1948 y, por lo
tanto, no hubo mayor objecion para la aprobacion de su texto en la Conferencia de
Plenipotenciarios en Roma. Se debe recordar que una de las propuestas del Estatuto era
que solamente el genocidio fuese de competencia automatica de la CPI, dejando los
crimenes de lesa humanidad y de guerra pendientes de clausula expresa de autorizacion.

668 Ver: CASSESE, Antonio (editor). The Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary.
New York: Oxford University Press, 2002.
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Afortunadamente esta consideracion fue desestimada, otorgando competencia de oficio
para estos tres tipos penales.

El Art. 6° del Estatuto de Roma tipifica el genocidio como cualesquiera de los actos
mencionados a continuacion, perpetrados con la intencidon de destruir total o parcialmente
a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno
del grupo;
e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

A pesar de que los elementos del crimen de genocidio son antiguos, su desarrollo
como un crimen auténomo no lo es. Historicamente, los sujetos susceptibles de sufrir
estas conductas eran grupos minoritarios que se encontraban en desigualdad de
condiciones en un lugar y tiempo determinado frente a otro conglomerado social.

El concepto genocidio como tal es acufiado en 1944, por la obra del autor polaco
Rafael Lemkin, Axis Rule in Occupied Europe. En este trabajo, el autor obtiene este
término al fusionar la palabra griega genos, que significa raza, nacion o tribu, con la
palabra latina caedere, que significa matar669. El proposito de esta obra era buscar un
mayor grado de proteccion hacia las minorias nacionales de cada pais puesto que el
sistema adoptado en el periodo entre la I y I Guerra Mundial tenia varias limitaciones670.

A pesar de que la Corte Permanente Internacional de Justicia, antecesora de la Corte
Internacional de Justicia de la ONU, tenia una amplia jurisprudencia sobre la materia, esta
no cumplia con el umbral de proteccion que se planted como resultado de un nuevo
crimen en el derecho internacional. Lo anterior obedece a dos factores. En primer lugar, el
concepto de minoria nacional tenia como requisito la pertenencia de ésta a un Estado
determinado, haciendo imposible que la poblacion judia victima del Holocausto estuviera
protegida por este término debido a su presencia en toda Europa. En segundo lugar, se
podia dar practicas genocidas sobre un grupo que no fuera necesariamente minoria en un
pais671.

669 Rafael Lemkin. En: SCHABAS, William A. Genocide in International Law. Cambridge: Cambridge
University Press, 2000, p. 25.

670 Ver: SCHABAS William A. An Introduction to the International Criminal Court. Cambridge: Cambridge
University Press, 2004, Second Edition, p. 36.

671 Ibidem, p. 107-108.
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Bajo este contexto, ni el Tribunal de Niiremberg ni el Tribunal del Extremo Oriente en
Tokio contemplaron el genocidio en sus respectivos Estatutos sino que hacian referencia
al exterminio y la persecucion de grupos minoritarios. A modo de ejemplo, el Art. 6° del
Acuerdo de Londres tipifica como crimenes de competencia del Tribunal Militar de
Niiremberg los crimenes contra la paz, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad realizados en conexién o en el contexto con alguno de los otros crimenes
descritos. Como resultado del trabajo doctrinario, los fiscales en Niiremberg emplearon el
concepto de genocidio, pero este no fue empleado por el Tribunal. Solamente con la
Resolucion 96(i) de 1946 de la Asamblea General sobre Genocidio es que se considera
esta conducta como un crimen de derecho internacional, exhortando a las Naciones
Unidas a la elaboracion de un tratado sobre la materia.

Siguiendo esta linea, la autonomia del crimen de genocidio se obtiene con la adopcion
de la Convencion para la Sancion y Prevencion del Crimen de Genocidio de 1948672.
Este tratado contribuyd al desarrollo de esta norma en el Derecho Internacional,
constituyéndola rapidamente en una norma de fus Cogens. El Estatuto de Roma recoge y
cristaliza esta practica consuetudinaria para convertirla en un elemento aplicable ante un
tribunal penal internacional.

A pesar de que hay cincuenta afios de diferencia entre la Convencion y el Estatuto de
Roma, comparten elementos comunes y también algunas limitaciones. En primer lugar, se
debe resaltar el concepto preciso del crimen al tipificarlo como la matanza, lesién grave a
la integridad fisica o mental, asi como las demas conductas cometidas con la intencion de
destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso.

El segundo elemento es que se prohibe el genocidio tanto en tiempos de paz como de
guerra. A pesar de que este elemento no esta expresamente contemplado en el Art. 6° del
Estatuto, a diferencia del Art. I de la Convencidon de 1948, esta caracteristica se entiende
aplicable a la CPI. La importancia de esta figura es que se presenta un quiebre con el
Tribunal de Nuremberg porque en dicho texto, no se contemplaba el genocidio y sus
predecesores, el exterminio y la persecucion, necesitaban ser realizados en violacion a los
crimenes de guerra o crimenes contra la paz.

Ademas, la Convencion y el Estatuto contemplan la responsabilidad individual sin que
esto excluya la posible responsabilidad del Estado. Al establecer esto, se da pie para que
tanto agentes estatales como grupos armados al margen de la ley puedan ser investigados
y sancionados por genocidio. A pesar de que histéricamente han sido los Estados los
responsables por la comision de estos crimenes, su redaccion no excluyente implica una
mayor proteccion a la persona.

Sin embargo, el Estatuto también tiene algunas limitaciones que vienen desde la
Convencion de 1948 y que se deben traer a colacion. En primer lugar, los grupos
protegidos por la Convencién y el Estatuto son aquellos que pueden derivarse de las

672 Convencion para la Sancion y Prevencion del Crimen de Genocidio; Asamblea General de las Naciones
Unidas, Resolucion 260 A (III) del 9 de diciembre de 1948. Para ver el texto completo del tratado, ir a:

(Www.cajpe.org.pe/rij).
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caracteristicas intrinsecas de una persona. Es decir, la nacionalidad, la etnia, la raza y en
menor medida, la religion, son atributos con los que una persona nace. De esta forma,
otras manifestaciones de grupos como el cultural, el econémico o el politico no fueron
consideradas como objetos de proteccion sobre genocidio. Por lo tanto, la destruccion
total o parcial de estos se configuraria como un crimen de lesa humanidad. Sin embargo,
esto no excluye la posibilidad de que los Estados incorporen en sus ordenamientos
juridicos internos otros grupos de acuerdo a las especificidades de cada cual.

En segundo lugar, no hay elementos para determinar qué se entiende por un grupo
racial, nacional, étnico y religioso. Esta situacion debe ser analizada teniendo en cuenta la
gran variedad de paises y de sistemas juridicos que han adoptado el Estatuto. Ante esta
situacion, ;se podria hablar de un concepto universal de lo nacional o de lo étnico? En los
Elementos de los Crimenes tampoco se dan lineamientos para ayudar en la labor de los
responsables de administrar justicia.

Esto es fundamental porque existen situaciones de genocidio en las cuales no era
posible diferenciar a un grupo de los demas. En el conflicto de Ruanda de 1994, cerca de
900,000 personas murieron como consecuencia del enfrentamiento étnico de los hutus
sobre los tutsis. Una vez instaurado el Tribunal Ad hoc para Ruanda por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas®”, este 6rgano se encontrd con una situacion particular
relativa al proceso de identificacion de los integrantes de cada uno de estos grupos. Aqui
se constatd que tanto los tutsis como los hutus compartian el idioma, la lengua, la
religién, la cultura, habitaban en una misma area y existia un alto porcentaje de
matrimonios mixtos®.

La significancia de esto era vital puesto que dicha situacién podia poner en peligro la
legitimidad de los testimonios, la recoleccion de pruebas, identificacion de las posibles
victimas asi como la detencidon de posibles sospechosos. Ademas, se debe tener en cuenta
que el ICTR era conformado por extranjeros, sesionando en Arusha, Tanzania, haciendo
imposible la constatacién inmediata de pertenencia a un grupo particular.

La solucién a este problema se dio de una manera muy practica y circunstancial. Asi,
en los documentos de identidad de los ciudadanos ruandeses, habia una parte que indicaba
la etnia a la que cada persona pertenecia. Por lo tanto, antes de presentarse ante el ICTR,
con la sola identificacion positiva del individuo se podia seguir con los procesos y evitar
los cuestionamientos de legitimidad y veracidad que hubiesen podido empafiar este
proceso. Ademads, esto sirvid para constatar tanto de facto como por via legal la
pertenencia de una persona a un grupo determinado.

Lo anterior demuestra que el derecho no puede dar todas las respuestas pero en casos
tan complejos como son las persecuciones de crimenes internacionales, es fundamental
establecer lineamientos interpretativos y parametros para que los jueces y fiscales puedan
administrar justicia de acorde con los estandares internacionales. Los tribunales Ad hoc

673 Ver: Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Resolucion N° 955 del 8 de noviembre de 1994.

674 Ver: CASSESE, Antonio. Ob. cit., pp. 98-102.
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han contribuido significativamente y no hay lugar a dudas que la CPI utilizard su
jurisprudencia en sus casos, pero esto no impide que los tribunales nacionales y otras
entidades internacionales puedan dar una aproximacion a este tema, profundizando atn
mas estas nociones.

La diferencia del genocidio frente a otros crimenes internacionales, especialmente
frente a los de lesa humanidad, tiene que ver con el movil particular que lo origina. El
genocidio “es distinto a los otros crimenes internacionales puesto que requiere de un
intento especial o dolus specialis. Esto es la intencion especifica, requerida como
elemento constitutivo del crimen, que exige que el perpetrador claramente busque
cometer el acto sancionado. Por lo tanto el dolus specialis del genocidio es la intencion de
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso™"”.

Uno de los principales retos de la jurisprudencia internacional ha sido demostrar este
dolus specialis. De esta forma, el TPIR ha determinado una lista de indicadores bajo los
cuales se puede identificar la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo
determinado. Estos suelen ser variados, pudiendo incluir acciones concretas asi como
manifestaciones o declaraciones publicas tales como: “(i) el numero de personas
afectadas, (ii) la singularizacion fisica de un grupo o de su propiedad, (iii) el uso de
lenguaje degradante hacia los miembros de un grupo especifico, (iv) las armas empleadas
y el nivel de dafio corporal efectuado, (v) el planeamiento metdédico de las acciones, (vi)
la manera sistematica de matar, y (vii) el grado de destruccion efectivo o estimado de un
grupo”m'

Otra de las caracteristicas del genocidio es que este crimen se debe realizar sobre un
numero sustancial del grupo.

En este sentido, “la intencion de destruir en todo o en parte a un grupo como tal, como
un ente separado y diferenciado del resto, y no meramente sobre algunos individuos por
su pertenencia a un grupo particular. A pesar de que la destruccién procurada no debe
estar dirigida contra cada miembro del grupo protegido, se considera que la intenciéon de
destruir debe estar dirigida por lo menos contra una parte sustancial del grupo”677.

Anteriormente se habia hecho referencia a la importancia de tener lineamientos claros
para poder identificar a grupos nacionales, étnicos raciales y religiosos. Este es otro de los
aportes de los Tribunales Ad hoc puesto que se vieron en la necesidad de abordar este tipo
de conflictos y su jurisprudencia ha contribuido a la singularizacion de estos. Esto no

675 Tribunal Ad hoc para Ruanda- Sala de Juzgamiento. Caso Akayesu. Sentencia del 2 de setiembre de 1998,
parrafo 498. Traduccion libre.

676 Tribunal Ad hoc para Ruanda- Sala de Juzgamiento. Caso Kayishema y Ruzindama. Sentencia del 21 de
mayo de 1999, parrafo 93. Traduccion libre.

677 Tribunal Ad hoc para Ruanda- Sala de Juzgamiento. Caso Baglishema. Sentencia del 7 de junio del 2001,
parrafo 64. Traduccion libre.
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implica que la CPI y los tribunales nacionales desarrollen aun mads estas definiciones,
pero mientras tanto se debe resaltar la aproximacion que se describe a continuacion:

* Grupo nacional: El elemento para identificar a un grupo nacional es la ciudadania.
Es decir, “un grupo nacional estd definido como una colectividad de personas que
comparten un vinculo legal basado en una ciudadania comtn, acompafiado de los
derechos y obligaciones originados por este nexo”™

Grupo étnico: El elemento rector en este grupo es la identificacion de una lengua o
cultura comun. Esta pertenencia puede provenir del propio grupo o de la singularizacion
del perpetrador®”.

* Grupo racial: Para este grupo, su principal rasgo esta “basado en caracteristicas
fisicas hereditarias generalmente asociadas con aspectos basados en criterios geograficos,
independiente de elementos de lengua, cultura, nacion o religion”**.

* Grupo religioso: Probablemente este grupo es el tinico en la cual las caracteristicas
fisicas de una persona no son implicitas. Sin embargo, la historia demuestra que las
persecuciones por motivos religiosos y de intolerancia han sido los moéviles de graves
violaciones a los derechos humanos. Para este grupo, el elemento rector es la pertenencia
a una religion, credo o culto de cualquier especie que los identifique o singularice frente a
los demas®™'.

Ahora bien, dentro de la jurisprudencia de los Tribunales Ad hoc también se ha
abordado el concepto de grupo. Una de las principales criticas que se han hecho a la
Convencion de 1948 y al Estatuto de Roma es el caracter conservador al momento de
seleccionar las colectividades protegidas. En este sentido, una preocupacion del ICTR ha
sido la posibilidad de dictar lineamientos para que, dependiendo de las circunstancias y
contexto en que ocurra una grave violacion a los derechos humanos, un conglomerado de
personas pueda ser considerado como un grupo, posibilitando que los responsables de su
destruccion total o parcial sean investigados por actos de genocidio.

Tomando en cuenta los trabajos preparatorios de la Convencioén de 1948, se ha llegado
a sugerir que cuando un grupo determinado de personas tenga un caracter estable y
diferenciable del resto, podrian ser considerados como victimas de genocidio y no de
otros crimenes internacionales. Incluso se llegd a considerar la posibilidad de que un solo
atentado contra el miembro de un grupo, debido a las circunstancias bajo las cuales este
se llegare a cometer, podria ser un acto de genocidio. Sin embargo, esta interpretacion

678 Tribunal Ad hoc para Ruanda- Sala de Juzgamiento. Caso Akayesu. Ob. cit., parrafo 512. Traduccion libre.

679 Ver: Tribunal Ad hoc para Ruanda- Sala de Juzgamiento. Caso Kayishema y Ruzindama. Ob. cit., parrafo
98. Traduccion libre.

680 Tribunal Ad hoc para Ruanda- Sala de Juzgamiento. Caso Akayesu. Ob. cit., parrafo 514. Traduccion libre.

681 Ver: Tribunal Ad hoc para Ruanda- Sala de Juzgamiento. Caso Kayishema y Ruzindama. Ob. cit., parrafo
98. Traduccion libre.
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extensiva fue desechada debido a que en el Estatuto de Roma se refiere a “miembros” y
no “miembro” de un grupo.

Bajo estas circunstancias, el ICTY emitié un fallo sumamente interesante en el caso
Kirstic. Este caso se refiere a los hechos ocurridos en la localidad de Srebrenica en la cual
entre 7.000 y 8.000 bosnio musulmanes fueron asesinados por los serbio-bosnios en julio
de 1995. En este caso, el ICTY considerd que la matanza de los hombres en edad militar
asesinados en Srebrenica conformaba un grupo especifico de proteccion bajo el Art. 4° de
su Estatuto, y por lo tanto, los responsables habian cometido actos de genocidio.

Para llegar a esta afirmacion, el ICTY debid primero analizar si lo ocurrido habia sido
o no un acto de genocidio. En este caso, el Tribunal consideré que “la matanza de los
miembros de parte de un grupo localizado dentro de una pequefia area geografica, a pesar
de resultar en un nimero pequeilo de victimas, podria considerarse como genocidio si es
efectuado con el intento de destruir en todo o en parte a un grupo como tal localizado en
esta zona especifica. Asi, la destruccion fisica puede apuntar solamente a parte de una
zona donde se ubica la totalidad del grupo porque los perpetradores del genocidio
consideran la destruccion como suficiente para el aniquilamiento del grupo. En este
sentido, es importante tomar en cuenta el contexto bajo el cual se llevo a cabo la
destruccion fisica de estas personas”682.

Como conclusion, se puede determinar que el crimen de genocidio es un tipo penal
que debe ser analizado de acuerdo a las circunstancias de cada caso concreto. Sin
embargo, se debe resaltar que los criterios objetivos del crimen de genocidio son
inalterables (tanto el mens rea como la estabilidad y diferenciacion de los grupos
protegidos) mientras que las causales bajo las cuales este crimen puede ser perpetrado asi
como la inclusién de nuevos grupos si puede ser objeto de adecuacion y ampliacion,
siempre y cuando esta sea para una mayor proteccion de la persona. En este sentido,
proyectos de implementacion del Estatuto de Roma en Bolivia y Ecuador, asi como
legislaciones vigentes en Colombia y Uruguay van en esta tendencia, lo que podra
influenciar el desarrollo de la materia en instancias nacionales sino también ante la propia
CPL

682 Tribunal Ad hoc para la Ex-Yugoslavia- Sala de Juzgamiento. Caso Krstic. Sentencia del 2 de agosto del
2001, parrafo 590. Traduccion libre.
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I.) Marque con una equis (X) en la casilla que considere la respuesta correcta.

1. Una de las diferencias entre genocidio y lesa humanidad es
() Elnumero de personas afectadas
() Laexistencia del dolus specialis como elemento constitutivo del crimen

() No hay diferencia

2. Durante la discusion para la adopcion del Estatuto de Roma, la India rechazo la
utilizacion de armas nucleares como parte de los delitos de guerra

() Si
() No

3. Se entiende por derecho internacional humanitarios

() Elconjunto de normas destinadas a regular los medios para hacer la guerra y
proteger las victimas de la guerra

() El conjunto de normas destinadas a regular los métodos y los medios para hacer la
guerra

() Elconjunto de normas destinadas a regular los métodos y los medios para hacer la
guerra y proteger las victimas de la guerra

4. La Corte Penal Internacional tiene competencia para juzgar:
() Estados
() Personas

() Todas las anteriores

5. Alguno de los delitos contenidos en el Estatuto de Roma son:
()  Crimenes de guerra, agresién y muertes sistematicas
()  Crimenes contra la paz, agresion y lesa humanidad

()  Crimenes de guerra, agresion y lesa humanidad

6. Cuando se habla de ambito personal de aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario, se hace referencia a la personas que:
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() A todas las personas sin ningun tipo de restriccion
() A los combatientes

()  Seencuentra dentro de las categorias establecidas en los convenios de ginebra

7. Se contemplo el delito de genocidio en los juicios llevados a cabo a los nazi después
de la IT Guerra Mundial (Juicios de Nuremberg)

() No
() Si

II.) Preguntas generadoras para la discusion:

Considera que el Derecho Internacional Humanitario se encuentra vinculado con los
derechos humanos. ;Como y por qué?

(Cual cree que sea la vinculacion entre el Derecho Internacional Humanitario y la
Corte Penal Internacional?
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ANALISIS SOBRE MOVIMIENTOS SOCIALES, POLITICOS DE
SEGURIDAD Y DEMOCRACIA: PRIMACIA DE LOS DERECHOS
HUMANOS PARA LA DEMOCRACIA Y EL DESARROLLO%®

ROBERTO GARRETON®**
Democracia y desarrollo

Para quienes hemos asumido los derechos humanos como opcion de vida, forzados
por situaciones reales que nos ha correspondido vivir, la vinculacién entre derechos
humanos y democracia nunca ha supuesto dudas de ninguna especie. Muchos de los que
estamos aqui -y desde luego yo- asumimos la lucha por los derechos humanos el dia que
perdimos la democracia. Fueron dias en que cayeron algunos conceptos que estaban muy
en boga, como la critica feroz a la "democracia formal" o la "democracia burguesa".
Cuando la perdimos y llegdé la dictadura real y comenzaron a matarnos, hacernos
desaparecer y torturarnos, nos dimos cuenta que, formal y todo, nos era absolutamente
indispensable.

Es verdad que la palabra "democracia", como "justicia", "libertad", "orden" y muchas
otras que gozan de gran prestigio, han sido utilizadas incluso por los regimenes mas
represivos. Stalin se decia democrata. Para Hitler su régimen era la "verdadera
democracia"; Franco preferia la suya porque era "organica". Pinochet celebraba la propia
que era "moderna" e inmune al marxismo y la demagogia.

No obstante, creo que Norberto Bobbio, al proponer algunos pardmetros minimos, ha
acorralado bastante a los abusadores del concepto. Su esfuerzo es el mismo nuestro:
acercar todo lo posible el concepto de "libertad" -propio de la democracia liberal- al de
"igualdad", meta de las democracias sociales. Los seis parametros del filésofo italiano
son: la igualdad, sin discriminacion alguna, en el ejercicio de los derechos politicos; valor
igual del voto de todos; libertad en el ejercicio del voto; alternativas reales entre las cuales
elegir; decision entre las alternativas posible por la mayoria numérica; la voluntad de la
mayoria esta limitada por los derechos humanos de las minorias.

683 Ponencia presentada en la Conferencia regional "Movimientos sociales, politicas de seguridad y
democracia", organizada por el Programa Andino de Derechos Humanos, PADH. La Paz-Bolivia, mayo 27 y 28
de 2003.

684 Roberto Garreton. Abogado, chileno. Representante para América Latina de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas en Derechos Humanos, defensor de derechos humanos en Chile durante la
dictadura del general Pinochet (1973-1990). Vicepresidente de la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (1993). Vice-presidente de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena (1993).
Relator especial de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos en el Zaire, actualmente Republica
Democratica del Congo (1994-2001). Representante de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas para América Latina y el Caribe (2001- 2005).
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Hasta ahora la democracia liberal ha acertado en el desarrollo de los derechos de la
libertad, hoy llamados civiles y politicos. Pero por contrapartida, ha provocado terribles
injusticias y desigualdades. Y los regimenes socialistas, por su parte, fracasaron porque
los pueblos no quieren sé6lo los derechos llamados econdmicos, sociales y culturales -
asociados al criterio de igualdad-, sino que aspiran también a los vinculados a la libertad.

Sera por deformacion profesional -o vocacional- pero creo que el acercamiento entre
libertad e igualdad lo da la concepcion moderna de los derechos humanos: no es
verdadera democracia aquella que relega a la miseria a las mayorias, sin que esas
mayorias gocen de ninglin derecho economico, social y cultural.

El desarrollo, concebido como derecho, llega algo mas tarde, aunque su ausencia fue
lo que motivd que calificaramos a la democracia de formal e inutil. Si; se consideraba
inutil justamente porque no habia producido desarrollo. Y la palabra "desarrollo" hoy la
asociamos casi por efecto reflejo a goce de derechos econdmicos, sociales y culturales. Y
como estos son tan derechos como los civiles y politicos, Harold Lasky ya decia que "los
que viven en condiciones desiguales, no piensan en forma igual", por lo que no comparten
los mismos valores que hacen posible la democracia. Y concluye que "la libertad, pues,
no podra subsistir sin la igualdad. La igualdad es una condiciéon necesaria de la
democracia, y la democracia, por su parte, de la libertad" estan también intimamente
ligados a la democracia. El parrafo 8 de la Declaracion de la Conferencia Mundial de
Viena es magistral en este sentido:

La democracia, el desarrollo y el respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales son conceptos interdependientes que se refuerzan mutuamente. La
democracia se basa en la voluntad del pueblo, libremente expresada, para determinar su
propio régimen politico, econdomico, social y cultural, y en su plena participacion en todos
los aspectos de la vida. En este contexto, la promocioén y proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales en los planos nacional e internacional deben
ser universales y llevarse a cabo de modo incondicional. La comunidad internacional debe
apoyar el fortalecimiento y la promocion de la democracia, el desarrollo y el respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales en el mundo entero".

Esta vinculacion entre democracia y derechos humanos aparece otras quince veces en
el documento de Viena.

Un activista de derechos humanos, como los que estamos aqui, no puede
desentenderse de uno de estos tres pilares, porque el producto que se quiere construir no
se logra, o queda completamente desestabilizado.

Mientras fui Relator de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos en el ex
Zaire, hoy Republica Democratica del Congo, siempre empecé mis andlisis por un
derecho humano que no estd consagrado como tal en ninglin instrumento internacional,
sea éste regional o global, declaracion o tratado, pero que esta implicitamente en todos: el
derecho humano a la democracia, pues todos tenemos el derecho humano a vivir en
democracia, o, si se quiere expresar de modo negativo, todos tenemos el derecho humano
de no vivir en dictadura.
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En efecto, contrariamente a lo que los sectores reaccionarios sostienen, ninguna
dictadura produce desarrollo, en los precisos términos que este concepto tiene y que estan
hasta bellamente expresados en la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo de 1986.
Podran las dictaduras producir crecimiento econdmico, pero nunca desarrollo, pues este
tiene dimensiones no s6lo econdmicas, sino también sociales, culturales y politicas, y
supone y exige la participacion activa, libre y significativa de todos los individuos -como
lo dice el articulo 1.1 y 2.3 y el respeto de los derechos humanos.

Ninguna dictadura respeta los derechos humanos. Es verdad que en una democracia
no esta asegurado el respeto de los derechos humanos, pues en ellos también se suelen
violar. Por el contrario, en las dictaduras lo que esta garantizado es la violacion de
nuestros derechos. Se violan todos los derechos, todos los dias y a toda hora. Los violan
todas las instituciones del Estado: las autoridades del Ejecutivo, del Legislativo, los
jueces, los militares, la policia, los guardianes de carceles, los funcionarios publicos, los
diplomaticos, los particulares colaboracionistas. A todos se nos niega el derecho humano
a construir pais, a todos se nos supone incapaces de aportar, todos somos de segunda clase
que debemos agradecer, ademas, a los sabios en el poder por el servicio que nos hacen,
que generalmente nos es ofrecido como "liberacion del caos".

Los progresos que se han desarrollado en el campo de los derechos humanos desde el
fin de la Segunda Guerra Mundial, hicieron de éstos el deslinde principal (pensabamos
que el unico) entre gobiernos legitimos e ilegitimos: la politica se hacia para promover,
expandir, respetar y proteger los derechos humanos (civiles, culturales, econémicos,
politicos y sociales); o los derechos humanos se violaban para hacer politica.

Desafios de los derechos humanos, democracia y desarrollo

Algunos de los desafios que enfrentan hoy los derechos humanos, la democracia y el
desarrollo, especialmente son estos tres: el terrorismo, ciertas formas de lucha contra el
terrorismo, y la globalizacion neoliberal.

En efecto, desde los terribles atentados del 11 de septiembre de 2001, el cuadro de
continuo progreso de la influencia cultural de los derechos humanos comienza a
debilitarse y a ponerse en entredicho, y no sélo por los Estados, sino también por sectores
de la sociedad civil. Algunas organizaciones sefieras en la lucha por los derechos
humanos se alegraron de los atentados de Nueva York, y eso dice que también entre los
que nos decimos defensores de los derechos humanos hay algunos que no han entendido
el mensaje de la Declaracion Universal. Sostengo que para un auténtico defensor de los
derechos humanos no hay "muertes buenas" y "muertes malas", y nada justifica asesinar a
mas de tres mil personas por el so6lo hecho de vivir en un pais que no le es grato.

La Comision de Derechos Humanos, en su ultimo y conflictivo periodo de sesiones,
sostuvo que "el terrorismo, en todas sus formas y manifestaciones, donde quiera que se
practique y quienquiera que lo practique, no puede justificarse jamads, en ningin caso, ni

siquiera como medio para promover y proteger los derechos humanos".®®

685 Parrafo declarativo 12, Resolucion 2003/37.
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Pero, ademas, la represion del terrorismo ha de hacerse asumiendo lo que entre todos
hemos ido elaborando desde 1948.

Quizas si uno de los derechos que mas desarrollo alcanzaron en los 54 afios
transcurridos desde la Declaracion Universal, es el relativo a los derechos procesales. Los
articulos 7 a 12 de la Declaracion se desarrollaron en un auténtico Codigo de
Procedimiento en los articulos 2.3, 9, 10, 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, o el 8 de la Convencion Americana. Pero a ellos hay que agregar un
sinnimero de otros instrumentos: Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos;
Codigo de Conducta para los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes;
Reglas para la administracion de justicia a los menores, Principios basicos sobre
independencia de la judicatura; sobre la funcion de los fiscales y de los abogados,
Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prision, sin perjuicio de reglas procesales en otros instrumentos,
como la Convencion sobre los Refugiados, etc.

Por otra parte, los abusos cometidos por los Estados en estados de excepcion
constitucional, fue también motivo de rigurosos resguardos (articulo 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 27 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, 15 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, etc.)

El derecho internacional humanitario, gestado por las costumbres a lo largo de los
siglos, alcanza en los aflos 40 y 70 dos de sus logros mas importantes, con las
Convenciones de Ginebra y sus Protocolos, que no so6lo consolidan el derecho
consuetudinario, sino que en varios aspectos lo hacen progresar.

Estas normas procesales de derechos humanos, asi como el antiquisimo derecho
internacional humanitario comienzan a ser puestos en entredicho, supuestamente por
ineficacia frente al horror.

Los Estados estan obligados a darnos seguridad, pues tenemos el derecho humano a
ella, y asi lo proclama el articulo 3 de la Declaracion Universal y 9 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos. Pero no puede hacerlo a cualquier precio, sino con respeto de todas las
normas que el desarrollo de la cultura de los derechos humanos ha ido logrando. Asi lo ha
dicho reiteradamente la Comision de Derechos Humano de las Naciones Unidas, entre
otras, en las resoluciones 1998/47, 1999/27, 2000/30 y 2001/37 2002/35 y 2003/37 y 68.
La anterior Alta Comisionada para los Derechos Humanos propuso un cdédigo de reglas
para el combate eficaz del terrorismo, que fluye de los textos adoptados por los Estados,
tales como que las limitaciones de derechos legalmente permitidas deben apoyarse en
criterios precisos; las facultades a los funcionarios no pueden ser ilimitadas; deben estar
prescritas en la ley; deben ser necesarias para la proteccion de los derechos humanos;
deben ajustarse al principio de proporcionalidad; las medidas procesales debieran ser
compatibles con el derecho a la libertad personal y el derecho de un juicio imparcial, etc.
El actual Alto Comisionado, obviamente, mantiene el mismo criterio.

Globalizacion, universalismo y derechos humanos
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Respecto de la globalizacion, ésta también afecta al goce efectivo de los derechos
humanos, tal como estos son concebidos en el derecho internacional. Y afecta a la
democracia y al desarrollo

Quiero, en primer lugar distinguir dos conceptos que, siendo parecidos, son diferentes:
"Globalizacion" y "universalismo" suelen confundirse pues ambos tienen vocacion
planetaria. Pero se diferencian por historia, por sus actores, por sus valores y por sus
efectos.

Historicamente, el universalismo, en su dimension juridica nace con la Declaracion
llamada Universal de 1948.°% Su inspiracion expresa es la de cubrir a todo el planeta
contra los males que ella denuncia: el desconocimiento y el menosprecio de los derechos
humanos que han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
humanidad y la tirania y la opresion que compelen al hombre al supremo recurso de la
rebelion.

La globalizacion, en la forma que hoy se conoce, por el contrario, no es producto de
acuerdo alguno. Es simplemente un hecho que se nos impone sin que ninguno de nosotros
haya sido consultado, ni directa ni indirectamente, sobre si la queremos o no.

En el universalismo de los derechos humanos, los actores son los pueblos, los Estados
y los organismos de que se ha dotado la comunidad internacional. Los primeros
demandan derechos, reclaman por sus violaciones, se organizan para defenderse, tanto a
nivel local, nacional como internacional. El movimiento internacional de derechos
humanos es cada vez mas fuerte y gravitante. Los segundos, los Estados, a pesar de ser,
paraddjicamente, los violadores historicos de los derechos humanos, también son los que
dictan las leyes protectoras, crean los organismos internacionales, aprueban declaraciones
y suscriben los tratados que sus ciudadanos invocan en su contra. Los pueblos son los
ganadores, especialmente los oprimidos.

La globalizacién, por el contrario, es obra del mundo de los negocios. Sus reglas son
las que el mercado impone. Los pueblos no juegan rol alguno, salvo el de consumir. Si
bien, desde un punto politico y juridico, el Estado sigue siendo el responsable de toda
violacion de derechos humanos, en la practica ha ido sucumbiendo al poder factico del
mercado. Ni los Estados ni las organizaciones internacionales pueden contra ¢él.

De alli el caracter profundamente antidemocratico del neoliberalismo globalizado.

El neo liberalismo globalizado es estructuralmente excluyente: solo acepta a los
ganadores, sin respetar fronteras. Los perdedores, por el contrario, buscan en la migracion
un alivio en sus males, pero para ellos no hay movilidad, las fronteras se cierran.

El universalismo es, por el contrario, inclusivo y antidiscriminatorio. Acepta con
fuerza las diversidades culturales y religiosas y promueve su respeto. 14 veces la

686 La Asamblea General de las Naciones Unidas encargd a la Comision de Derechos Humanos
preparar una Declaracion Internacional de Derechos Humanos. Fue René Cassin, autor de uno
de los borradores, quien convenci6 a la Comision que el término apropiado era "universal".
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Declaracion Universal condena las discriminaciones o distinciones en el goce de los
derechos que reconoce, y lo mismo hacen todas las declaraciones y convenciones
posteriores, para culminar con la Declaracion y el Plan de Accion de Durban que incluyé
un catalogo de discriminaciones y victimas de la discriminacién nunca antes visto: el
antisemitismo, la islamofobia, el racismo, la intolerancia y la discriminacioén que afectan a
los pueblos indigenas, romanies, gitanos, nomades, migrantes, refugiados, solicitantes de
refugio, afrodescendientes, asiadescendientes, islamistas, judios, asi como cualquier
minoria, etc.

Alguna solucion viable

Desde luego, como nos propone Bobbio, no podemos menospeciar el valor de la
democracia liberal. Y tampoco podemos renunciar a avanzar en la conquista de la
igualdad.

En una cosa han estado hasta el momento de acuerdo liberales a ultranza y socialistas
irredentos: no es posible gozar de la igualdad sin sacrificio de la libertad, dicen los
primeros. Los tinicos derechos humanos son los civiles y politicos. No hay democracia sin
igualdad, dicen los segundos. Los derechos humanos basicos son los econémicos, sociales
y culturales.

(Es posible una confluencia? Si, lo es. La pista son los derechos humanos. Y asi
respondo al titulo de esta ponencia: La primacia de los derechos humanos para la
democracia y el desarrollo.

n

René Cassin, el gran inspirador de la Declaracion Universal, sostenia que "el
problema que busca resolver la Declaracion es ;cémo el hombre puede usar sus poderes,
no para la opresion, la muerte y la inequidad, sino para la proteccién de todos y de cada
uno?". La falta de democracia es la opresion. La falta de desarrollo provoca la inequidad.
Ambas producen la muerte.

Un correcto uso de los instrumentos de derechos humanos permite divisar caminos
para hacer la igualdad compatible con la libertad. Incluso la globalizacién puede ser una
herramienta 1til, si nos esforzamos por construir una "globalizacion ética", como lo
propone la anterior Alta Comisionada para los Derechos Humanos, y que Juan Pablo II
llama "globalizacion de la solidaridad". A mi juicio, la tnica doctrina verdaderamente
universal, y que asume de verdad la compatibilidad entre libertad e igualdad, es la de los
derechos humanos. Todos los derechos humanos: civiles, culturales, econdmicos,
politicos y sociales.

Hoy los desarrollos son muy importantes. Desde luego un Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se aprueba el mismo dia y por la misma
resolucion de la Asamblea General que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, e, incluso, entra en vigor, dos meses antes. Esta Convencion ha sido ratificada
por 145 Estados, incluyendo gran parte de los Europeos Occidentales, aunque no por la
gran potencia.

En 1986 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba la Declaracion sobre el
derecho al desarrollo. S6lo un voto en contra: Estados Unidos de Norteamérica. Se
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abstuvieron 6 paises de Europa occidental mas Japon e Isracl. Ademas de todos los
estados socialistas y de los estados en vias de desarrollo, se contd con los votos favorables
de Australia, Austria, Bélgica, Canad4, Espafia, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo,
Nueva Zelanda, Noruega, Paises Bajos y Portugal. La Declaracion fue adoptada cuando el
fenémeno globalizacion neo liberal no alcanzaba la dimension que tiene hoy.

Derechos econdémicos, sociales y culturales y derecho al desarrollo, no solo estan
intimamente ligados, sino que forman parte de un corpus iuris social en pleno desarrollo:
"(e)l derecho al desarrollo como derecho individual, en general no estd aun tipificado
como derecho autonomo o distinto, pero resulta o es la consecuencia del reconocimiento,
tanto a nivel interno como internacional, de los derechos econdémicos, sociales y
culturales del hombre, y, en especial, del derecho a la vida, que implica necesariamente el
derecho a vivir, de una manera plena e integral".®®’

Es verdad que las Declaraciones no tienen efecto obligatorio, ni medios de supervision
internacional. Pero también es verdad que los Estados que han votado favorablemente una
resolucion han asumido una obligacion moral muy importante.

La Declaracion y Plan de Accion de Viena, adoptada por consenso, "reafirma el
derecho al desarrollo, segin se proclama en la Declaracion sobre el derecho al Desarrollo,
como derecho universal e inalienable y como parte integrante de los derechos humanos
fundamentales" cuyo sujeto central es la persona humana. La Declaracion de Viena, al
reafirmar que "todos los derechos humanos son universales, indivisible e
interdependientes y estan relacionados entre si" otorga esos caracteres al derecho al
desarrollo.

La Declaracion define el derecho al desarrollo, sosteniendo que "es un derecho
humano inalienable, en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos estin
facultados para participar en un desarrollo econémico, social, cultural y politico en el que
puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y libertades fundamentales, a
contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de éI" (articulo 1).

La Declaracion es un proyecto de sociedad justamente opuesto a lo que hoy nos ofrece
el neo liberalismo. Carrillo Salcedo lo veia asi ya en 1972: "Para las Naciones Unidas, por
consiguiente, la ideologia del desarrollo no aspira a legitimar la desigualdad, ni en lo
internacional ni en lo interno. El derecho al desarrollo es un derecho humano y un
derecho de los pueblos, lo que trae consigo el corolario de que todos los hombres y todos
los pueblos, sin distincion, han de contribuir a una empresa comun de la humanidad".®®

La declaracion de las Naciones Unidas vuelve las cosas a su orden natural, al
disponer, en primer lugar, que son "los Estados (y no las empresas ni el mercado) tienen
el deber primordial de crear condiciones nacionales e internacionales favorables para la

687 Gros Espiell, Héctor. El derecho al desarrollo como un derecho de la persona humana. En estudios de
derechos humanos, publicacion del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1985.

688 Carrillo Salcedo, Juan Antonio: El derecho al desarrollo como derecho de la persona humana. Revista
Espaiiola de Derecho Internacional, vol. XXV, 1972. Citado por Gros Espiell, op. cit.
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realizacion del derecho al desarrollo" (articulo 3.1), asi como de "adoptar, individual y
colectivamente, medidas para formular politicas adecuadas de desarrollo internacional a
fin de facilitar la plena realizacion del derecho al desarrollo" (articulo 4).

Segundo, reafirma el caracter universal de los derechos humanos y del mismo derecho
al desarrollo, al reclamar "un nuevo orden econémico internacional basado en la igualdad
soberana, la independencia, el interés comtn y la cooperacion entre todos los Estados y
que fomenten la observancia y el disfrute de los derechos humanos" (articulo 3.3).

Tercero rescata el valor de la solidaridad por sobre la codicia: "se requiere una accion
sostenida para promover el desarrollo mas rapido de los paises en desarrollo. Como
complemento de los esfuerzos de los paises en desarrollo es indispensable una
cooperacion internacional eficaz para proporcionar a esos paises los medios y las
facilidades adecuadas paras facilitar su desarrollo global" (articulo 4.2).

Cuarto, es inclusiva, contra el exclusionismo de la globalizacion como la hemos
entendida en este seminario: "Los Estados adoptardn medidas enérgicas para eliminar las
violaciones masivas y patentes de los derechos humanos de los pueblos y los seres
humanos afectados por situaciones tales como las resultantes del apartheid, todas las
formas de racismo y discriminacion racial, el colonialismo, dominaciéon y ocupacion
extranjeras, etc...." (articulo 5). Proclama que la cooperacion para promover, fomentar y
reforzar el respeto universal y la observancia de todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales de todos, sin ninguna distinciéon por motivos de raza, sexo,
idioma o religion" (articulo 6).

Por otra parte, los Estados no pueden eximirse de las obligaciones que les imponen los
tratados que ellos mismos han suscrito.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales obliga a los
Estados a "adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de
los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos".

La obligacion de adoptar medidas hasta el maximo de los recursos que se disponga no
es progresiva, sino inmediata, pues sOlo asi se lograra, progresivamente, la plena
efectividad de los derechos. Y las "medidas hasta el maximo de los recursos disponibles"
no estan limitadas a los dineros que el Fisco hoy tiene con los impuestos que hoy rigen.
En paises de grandes desigualdades sociales y econdmicas, hay, via tributaria, mas
recursos disponibles. Y esto esta en el articulo 2 del referido Pacto, y para eso hay un
Comité ante quien los Estados deben presentar informes y a los cuales la sociedad civil
también puede presentar informes.

Es contrario al Pacto, por lo tanto, lo que hacen la mayoria de los paises para en
desarrollo, para enfrentar momentos de crisis: bajar la inversion social.

También es contrario al Pacto que, para aparentar cumplir, los Estados buscan dar
satisfaccion a las llamadas "metas blandas", normalmente no muy costosas y de aparente
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efectividad en el corto plazo, semejantes mas al asistencialismo o caridad que a la justicia.
Es lo que se llama "focalizacion del gasto" al que los regimenes mas conservadores y
beneficiarios de las injusticias son tan aficionados. Pero no adoptan las medidas de fondo
dirigidas a dar por justicia distributiva lo que es obligacion moral pero también juridica:
esta justicia, consistente en que luego de haberse adoptado las medidas hasta el maximo
de los recursos disponibles, se logre la plena efectividad de los derechos economicos,
sociales y culturales.

Ciertamente hay obstaculos: en realidad, muchos Estados no ratifican ni Pactos ni
declaraciones que beneficien a los perdedores, y los mecanismos de supervision no tienen
la fuerza compulsiva que los mecanismos que rigen el mundo de las finanzas. Pero ese es
el desafio. La lucha por los derechos humanos no esta agotada. Es un proceso continuo,
donde los evidentes progresos producidos desde 1948 con decenas de declaraciones y
convenciones son so6lo un anuncio de nuevos textos, nuevos derechos, nuevas
obligaciones de los Estados. Los ultimos logros trascendentes se han dado en la lucha
contra la impunidad para las violaciones mas graves, como ocurri6é con la detencion de
Pinochet en Londres a instancias de la justicia espafiola, en ejercicio de la jurisdiccion
universal, y con la creacion de la Corte Penal Internacional en la Conferencia Diplomatica
de Roma, ambos hechos en 1998. La Corte no es la que a nosotros nos habria gustado, ni
su Estatuto sera ratificado por todos, pero de todos modos es un avance fundamental.

Nuestra tarea es insistir en la universalizacion de los derechos humanos, proponiendo
nuevos tratados, insistiendo en las ratificaciones y luchando por ellas, buscando nuevos
mecanismos especiales de proteccion.

Para ello necesitamos Estados fuertes y democraticos y una participacion positiva de
la sociedad civil, que no se quede en la denuncia, sino que refuerce su rol propositito, que
estéd en la base de todo el progreso producido en los tltimos 55 afios.
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SQUOIdBN[BAI SB] B SB)SONASIY

AUTOEVALUACION

Preguntas generadoras de discusion:

a) Establezca si existe o no una vinculacion entre derechos humanos y
democracia. Justifique su respuesta.

b) Mencione cuales pudiesen ser los efectos de la globalizacion en
materia de los derechos humanos.

¢) A manera de conclusion, cuales son sus consideraciones en cuanto al
estado actual de los derechos humanos, sus desafios a futuro y los
mecanismo para la vigencia efectiva de los mismos

356



Pregunta

Respuesta

1 Necesidad, proporcionalidad, temporalidad y gradualidad

2 Las obligaciones correlativas recaen en los Estados y no en otros
individuos

3 Todas las anteriores

4 No

5 Ninguna normativa de caracter convencional puede disminuir la
proteccion mas amplia que pueda brindar otras normas de derecho
interno o de derecho internacional.

6 La adecuacion y respeto por parte de los estados.

7 Los individuos

8 Limitar el ejercicio de algunos derechos

9 Si

10 Si

Sistema Universal

Parte )
Pregunta Respuesta
1 Coordinar todos los programas de derechos humanos de las
Naciones
Unidas y ser el principal ejecutor de los mismos
2 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
3 Solo la presentacion de informes
4 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Comité
para
la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, el Comité
contra la Tortura
5 Son procedimientos especiales no previstos en las convenciones
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internacionales sobre derechos humanos de Naciones Unidas, que se
llevan a cabo mediante la participacion de expertos independicen de
reputacion internacional, que tienen como objetivo examinar, vigilar

y rendir informes sobre la situacién de los derechos humanos.

6 Procedimientos geograficos y Procedimientos tematicos
7 Comisién de Derechos Humanos
8 Si

Sistema Interamericano de proteccion Derechos Humanos

Parte I.)
Pregunta Respuesta
1 No
2 La condicion de: el denunciado, el denunciante y la naturaleza de la
presunta victima
3 Competencia en cuanto: a las partes, a la materia, al lugar y al
momento
4 Todas las anteriores
5 Si
6 Cierto
7 El momento en el cual el Estado ha aceptado la competencia
contenciosa
8 Si
Parte I1.)
Pregunta Respuesta
Verdadero
2 Verdadero
3 Falso
4 Falso
5 Verdadero
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EL DERECHO DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

Parte 1.)
Pregunta Respuesta

1 La existencia del dolus specialis como elemento constitutivo del
crimen

2 Si

3 El conjunto de normas destinadas a regular los métodos y los
medios para hacer la guerra y proteger las victimas de la guerra

4 Personas

5 Crimenes de guerra, agresion y lesa humanidad

6 Se encuentra dentro de las categorias establecidas en los
convenios de ginebra

7 No
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